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El contrato indefinido no fijo:
¢una medida eficaz para combatir el abuso
de la temporalidad en el sector publico?

Faustino CAVAS MARTINEZ*

RESUMEN: El contrato indefinido no fijo es una figura creada por la jurisprudencia en
la dltima década del pasado siglo, posteriormente acogida de forma incompleta, imprecisa
y ambigua en la legislacién estatal, con la que se pretende cohonestar el derecho a la
estabilidad en el empleo que la regulacién laboral reconoce a las personas contratadas
temporalmente en fraude de ley con el respeto a los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad que deben presidir el acceso a un empleo en el sector publico. El
presente estudio tiene por objeto exponer y analizar, desde un planteamiento ctitico y
propositivo, algunas cuestiones problematicas de actualidad que inciden en la
configuracién juridica del personal laboral indefinido no fijo, al calor de la jurisprudencia
mas reciente y de las reformas legislativas operadas en nuestro sistema de relaciones
laborales por el RD-Ley 32/2021 y previamente por la Ley 20/2021, de medidas urgentes
para la reduccién de la temporalidad en el empleo piblico. En particular se reflexionara
sobre si la categorfa del indefinido no fijo constituye una medida eficaz para dar
cumplimiento a los objetivos plasmados en la clausula 5 del Acuerdo Marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracién Determinada, aprobado por la Directiva
1999/70/CE.

Palabras clave: Temporalidad, empleo publico, indefinido no fijo, estabilidad en el empleo.

SUMARIO: 1. Introduccién: surgimiento y justificacién de la categoria del personal
indefinido no fijo en el sector publico. 2. La extension de la figura del indefinido no fijo al
sector empresarial pablico. 3. Fl interminable debate sobre la naturaleza juridica del
indefinido no fijo: ¢fijo, temporal o fertium genus? 4. La conversion del contrato de
interinidad por vacante en indefinido no fijo por duracién injustificadamente larga: el
alineamiento de la doctrina judicial interna con la jurisprudencia europeo-unitaria. 5.
Adquisiciéon de la condicién de personal laboral fijo por superaciéon de un proceso
selectivo, sin obtener plaza, con posterior contratacién temporal en fraude de ley. 6.
Consecuencias de la indebida adscripcion del personal laboral indefinido no fijo a plaza
funcionarial. 7. Derechos profesionales del personal laboral indefinido no fijo:
¢equiparacién plena con los trabajadores fijos? 8. Reasuncién de servicios publicos
externalizados y mantenimiento de la fijeza laboral de origen. 9. Impacto de las dltimas
reformas legales en la pervivencia de la figura del indefinido no fijo. 9.1. Alcance y efectos
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de la derogacién parcial de la DA 152 ET. 9.2. Compensacién econémica por
incumplimiento de los plazos maximos de permanencia en el empleo publico temporal y
por cese derivado de la no superaciéon de un proceso selectivo de estabilizacién: ¢canto del
cisne del personal indefinido no fijo? 10. Valoracién final. 11. Bibliografia.
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The Indefinite Non-Permanent Contract:
an Effective Measure to Combat the Abuse
of Temporary Employment

in the Public Sector?

ABSTRACT: The indefinite non-permanent contract is a figure created by the Spanish
jurisprudence in the last decade of the last century, subsequently accepted in an incomplete
and ambiguous way in state legislation, with which it is intended to honour the right to job
stability that labour regulation recognizes people temporarily hired in fraud of law with
respect for the constitutional principles of equality, merit and ability that should preside
the obtaining of a job in the public sector. The purpose of this paper is to expose and
analyse, from a critical and proactive approach, some current problematic issues that affect
the legal configuration of indefinite non-permanent workers, in the frame of the most
recent jurisprudence and legislative reforms operated in our labour relations system by
Royal Decree-Law No. 32/2021 and previously by Act No. 20/2021, on utgent measures
to reduce temporary employment in public administrations. In particular, it will be
discussed if the category of indefinite non-permanent contract is an effective measure to
achieve the objectives set in 5% clause of the ETUC, UNICE, CEEP Framework
Agreement on Fixed-term Work, approved by the Directive 1999/70/EC.

Key Words: Temporary work, public employment, indefinite non-permanent worker, job
stability.
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EL CONTRATO INDEFINIDO NO FIJO EN EL SECTOR PUBLICO

1. Introducciéon: surgimiento y justificacion de la categoria del
personal indefinido no fijo en el sector publico

Como es sobradamente conocido, el contrato “indefinido no fijo” es una
figura creada por la jurisprudencia en la dltima década del pasado siglo',
posteriormente acogida de forma tan imprecisa como polémica en el
Estatuto Basico del Empleo Publico (EBEP, arts. 8 y 11), en la DA 34°
LPGE 2017 y en el Estatuto de los Trabajadores (DA 15% antes de su
derogacion parcial por el RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre), con la que
se persigue armonizar el derecho a la estabilidad en el empleo que la
regulacion laboral atribuye a las personas contratadas irregularmente con el
inexcusable respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad que debe presidir el acceso a un empleo en el sector puiblico, a
fin de evitar que el personal laboral temporal contratado en fraude de ley, y
al margen de aquellos principios, por un entidad del sector publico, adquiera
directamente la condicién de personal fijo en el puesto que venia
desempefiando. Aunque la Constitucién espafiola unicamente refiere la
necesaria observancia de los principios de mérito y capacidad para el acceso
a la funcién publica en su art. 103.3, la normativa sobre empleo publico ha
previsto que se apliquen también en los procesos selectivos para la
cobertura de plazas de personal laboral (arts. 11.3 y 55.2 EBEP).

La figura del trabajador “indefinido no fijo” constituye asi una verdadera
contradictio in terminis, de modo que para el personal laboral temporal
contratado irregularmente y/o en fraude de ley en la Administracién
Publica no rige la consecuencia de atribucién de fijeza en el puesto de
trabajo que se viniera desempefiando, sino unicamente su consideracion
como contratado por tiempo indefinido, con derecho a ocupar la plaza
hasta que la misma se cubra por el procedimiento implementado al efecto
o hasta que se decida su amortizaciéon. De este modo, la habitual
identificacion entre duraciéon indefinida y fijeza que se aplica en el sector
privado no opera en el ambito del empleo publico, donde se puede ser
personal indefinido pero no fijo, como se comprueba en los arts. 8 y 11
EBEP, donde se clasifica al personal laboral en fijo, por tiempo indefinido
y temporal. La incidencia de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad en el régimen de acceso a un empleo en el sector ptblico
justifican esta solucién especial respecto de la general aplicable en estos
casos cuando las mismas irregularidades se cometen en empresas del sector
privado, sin que el TC haya advertido tacha de inconstitucionalidad alguna

1STS 7 octubre 1996 (rec. 3307/1995), STS 20 enero 1998 (rec. 317/1997) y STS 21 enero
1998 (tec. 315/1997).
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en esta creacién jurisprudencial®.

La principal circunstancia que provoca el reconocimiento de la condicién
de indefinido no fijo es la suscripcion fraudulenta de contratos de duracion
determinada, de forma originaria o sobrevenida por concatenacion abusiva
de aquellos. El TJUE ha declarado en numerosas ocasiones que el Estado
espafiol incumple sistematicamente la Directiva 1999/70/CE, relativa al
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de
Duracién Determinada, al no contemplar, como exige la clausula 5 del
Acuerdo, medidas adecuadas y eficaces para prevenir y sancionar el abuso
en la utilizacién sucesiva de contratos y nombramientos de duracién
determinada. Pero también ha dicho el TJUE que esta clausula no tiene
efecto directo; que las medidas enunciadas en ella (exigencia de razones
objetivas para la renovaciéon de contratos temporales, duracion maxima
total de los sucesivos contratos, limites al nimero de renovaciones) pueden
ser sustituidas por otras medidas “equivalentes” para alcanzar el efecto
disuasorio previsto en la clausula 5; que la determinacion sobre la existencia
de un eventual abuso corresponde a los jueces nacionales, y que la
aplicacion de soluciones efectivas y disuasorias depende de los Estados,
instando a las autoridades nacionales a adoptar medidas adecuadas para
prevenir y, en su caso, sancionar un eventual abuso en el recurso a la
contratacion temporal.

El presente estudio tiene por objeto exponer y analizar, desde un
planteamiento critico y propositivo, algunas cuestiones problematicas de
actualidad que inciden en la configuracion juridica del personal laboral
indefinido no fijo, al calor de la jurisprudencia mas reciente y de las
reformas legislativas operadas en nuestro sistema de relaciones laborales
por el RD-Ley 32/2021 y previamente por la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico. En particular se debatira sobre si la categoria del indefinido
no fijo constituye una medida eficaz para dar cumplimiento a los objetivos
plasmados en la clausula 5 del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE vy el
CEEP sobre el Trabajo de Duraciéon Determinada, aprobado por la
Directiva 1999/70/CE.

2. La extension de la figura del indefinido no fijo al sector
empresarial puablico

Reviste la mayor importancia determinar el ambito de aplicacion de los

2 ATC 124/2009, de 28 de abril.
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principios constitucionales y legales de acceso al empleo publico, pues la
figura del contrato indefinido no fijo surgié precisamente como solucién
de compromiso a la imposibilidad de aplicar en las administraciones y
demas organizaciones publicas las reglas laborales comunes sobre
adquisicion de fijeza por infracciéon de la normativa sobre contratacion
temporal, dada la ineludibilidad de observar aquellos principios en el
correspondiente proceso selectivo para acceder a un empleo publico’. De
este modo, el terreno en el que juegan y despliegan su eficacia los principios
de acceso al empleo publico y el contrato indefinido no fijo vendria a ser el
mismo, pues esta modalidad contractual no tiene sentido ni esta justificada
su implantacion alli donde los indicados principios no imperan.

Las sociedades mercantiles publicas, pese a estar integradas
normativamente en el sector publico, se rigen por las previsiones del
derecho privado en aras a dotarlas de una mayor flexibilidad. Esta relajacion
de los controles imperantes en el ambito de las administraciones publicas
ha sido campo abonado para la proliferacién de abusos e irregularidades en
la contrataciéon de personal laboral por las empresas publicas. En este
contexto, la discusién acerca de si la celebraciéon de contratos laborales en
fraude de ley por una sociedad mercantil encuadrada en el sector publico
comporta el deber de reconocer a los sujetos afectados la condicion de fijos
de plantilla o si, por el contrario, solo cabe declararlos indefinidos no fijos,
fue abordada y resuelta por el Tribunal Supremo, de forma contradictoria,
hasta las SSTS del Pleno de la Sala 4* 18 junio 2020 (rec. 2811/2018, rec.
1911/2018 y rec. 2005/2018). Inicialmente, la doctrina jurisprudencial
atribuy6 la condicién de trabajador indefinido no fijo al personal de Correos
y Telégrafos SAE?, asi como al de Televisién Espafiola SA y Radio Nacional
de Espafia SA’, o en Eusko Irratia SA° Sin embargo, en otros
pronunciamientos la misma Sala sostuvo que las sociedades mercantiles de
titularidad publica (caso de TRAGSA), en tanto que entes instrumentales
privados, no estan obligadas a aplicar — por deseable que resulte — los
principios constitucionales de acceso a la funciéon publica, y que el personal
laboral de estas sociedades anénimas no estaba sometido a los dictados del

3 Me he ocupado ampliamente de esta figura jutidica en Régimen juridico del trabajador
indefinido no fijo en el sector piiblico, Laborum, 2018. Asimismo, pueden consultarse los analisis
sistematicos de R. ROQUETA BUJ, Los trabajadores indefinidos no fijos: estabilidad versus ignaldad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo priblico, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2020, n. 442,
e 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Indefinidos no fijos. Una figura en la encrucijada, Bomarzo,
2021.

4 STS 22 febrero 2007 (rec. 3353/2005).

5 STS 24 julio 2008 (rec. 3964/2007) y STS 19 enero 2009 (tec. 1066/2007).

6 STS 23 noviembre 2016 (rec. 91/2016).
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EBEP al no ser empleados publicos’.

Dada la transcendencia del asunto, y ante la existencia de precedentes
jurisprudenciales contradictorios, el Pleno de la Sala 4* ha unificado su
propia doctrina en el tema de si procede apreciar la categoria de personal
indefinido no fijo ante irregularidades en la contratacion laboral cometidas
por sociedades mercantiles de titularidad publica y por entidades publicas
empresariales. En las referidas sentencias 18 junio 2020, cuya doctrina han
replicado otras muchas de fecha posterior, el TS propugna que la
construccion sobre el indefinido no fijo no limita sus efectos a las entidades
y organismos que tienen juridicamente atribuida la condicién de
administraciéon publica, sino que abarca a todo el sector publico, incluidas
las entidades publicas empresariales (Correos, TRAGSA, AENA, Canal de
Isabel 11, radios y televisiones autonémicas...)* , toda vez que los principios
de igualdad, mérito y capacidad para el acceso al empleo puiblico deben
aplicarse también en las referidas sociedades y entidades, de conformidad
con lo previsto en la DA 1% en relacién con el art. 55.1 EBEP’. En
definitiva, es voluntad del legislador que los principios de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso al empleo actien tanto en el “sector publico
administrativo” como en el “sector publico empresarial”, con el buen fin
de evitar que la contrataciéon temporal irregular pueda convertirse en un
torticero instrumento de acceso a la condicién de personal laboral fijo en
empresas del sector publico (desde donde se podria transitar después,

7 En este sentido, la STS 6 julio 2016 (tec. 618/2016), pronuncidndose sobre la ilegalidad
del sistema de cobertura de vacantes acordado en el VI Convenio Colectivo del Personal
de la empresa TRAGSA. La sentencia afronta la resolucién del litigio desde la formulacion
de los siguientes presupuestos: a) la empresa TRAGSA no es subsumible en un concepto
amplio de “Administracién” a la hora de definir las normas que presiden el acceso a sus
empleos; b) TRAGSA no es una entidad publica empresarial, sino una sociedad mercantil
estatal; ) la “contratacion” que ha se sujetatse a normas propias del sector publico no es
la de personal asalariado sino la de obras o servicios; d) las normas del EBEP son
inaplicables a las sociedades mercantiles de titularidad publica; e) salvo en temas
patrimoniales y relacionados con ellos, a esta mercantil se le aplican las mismas normas
que a cualquier otra; f) doctrina constitucional y de la propia Sala Cuarta conducen a la
misma conclusién: no cabe extender a TRAGSA las normas sobre los empleados puablicos.
8 Entre otras muchas, STS 2 julio 2020 (rec. 1906/2018); STS 1° junio 2021 (rec.
3972/2018); STS 30 junio 2021 (rec. 2252/2019); STS 2 julio 2021 (rec. 1325/2020); STS
5 julio 2021 (rec. 1512/2020); STS 16 noviembre 2021 (rec. 2308/2020); STS 10 mayo
2022 (rec. 2683/2019).

9 La DA 12 TRBEP establece en este sentido que «Los principios contenidos en los
articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en las entidades del sector publico estatal,
autonémico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén
definidas as{ en su normativa especifica». La dificultad estriba en determinar a qué
entidades se esta refiriendo el legislador en esta disposicion.
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reteniendo la condicién de empleado fijo, al sector publico administrativo),
defraudando con ello el derecho del conjunto de la ciudadania a poder
acceder en condiciones de igualdad al empleo publico en dichas entidades.
Se adopta de este modo un criterio expansivo, que extiende la implantacion
de la categoria de indefinido no fijo al conjunto del sector publico, integrado
por una notable variedad de administraciones, sociedades, entidades,
fundaciones, consorcios y otros organismos.

Como novedad normativa, la Ley 20/2021 prevé en su DA 7% la aplicacion
de los procesos de estabilizacion de empleo temporal que dicha ley
contempla a las sociedades mercantiles publicas, entidades publicas
empresariales, fundaciones y consorcios del sector publico, sin petjuicio de
la adecuacién, en su caso, a su normativa especifica, debiendo estar a lo
dispuesto en el art. 2, as{ como en la DA 6° de la referida norma legal. Es
previsible que concurran a estos procesos de consolidacién de empleo
temporal un buen nimero de personas trabajadoras cuya vinculacion
ininterrumpida con empresas y sociedades publicas supera los tres afos,
tengan o no reconocida judicialmente la condicién de personal indefinido
no fijo.

3. Elinterminable debate sobre la naturaleza juridica del indefinido
no fijo: ¢fijo, temporal o tertium genus?

La respuesta a la cuestion enunciada en el titulo de este ensayo, respecto a
si el constructo del indefinido no fijo constituye una medida realmente
eficaz para prevenir y sancionar el abuso en la utilizacion de la contratacion
temporal en el sector publico, pasa en buena medida por concretar la
naturaleza juridica de esta modalidad contractual, que, a falta de definicién
legal, tradicionalmente ha basculado entre dos polos, la “fijeza” y la
“temporalidad”. Y ello es asi porque, de estimarse que el contrato
indefinido no fijo es temporal, dificilmente podra defenderse su idoneidad
a los efectos previstos en la clausula 5 del Acuerdo Marco, pues ciertamente
no parece que el mejor remedio para combatir la temporalidad sea afiadir
mas temporalidad a la relacion.

La postura del TS, desde que alumbr6 la categoria del indefinido no fijo en
la STS 7 octubre 1996 (rec. 3307/1995), no ha sido concluyente acerca de
las consecuencias practicas de la caracterizaciéon del contrato como
indefinido no fijo. Asi, en sendas sentencias 20 enero 1998 (rec. 317/1997)
y 21 enero 1998 (rec. 315/1997), el Alto Tribunal sostuvo que «desde una
perspectiva temporal [...] el vinculo no esta sometido, directa o
indirectamente, a un términoy, si bien «esto no supone que el trabajador
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convalide una condicién de fijeza en plantilla que no serfa compatible con
las normas sobre seleccion de personal fijo en las Administraciones
Publicas». No se trata, por tanto, de una relacion permanente. De esta
forma, la Administracién afectada «no puede consolidar la fijeza con una
adscripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta
obligada a adoptar las medidas necesarias para la provisiéon regular del
mismo, y producida esa provision en la forma reglamentaria procedente,
existira una causa licita para extinguir el contrato». Con esta argumentacion
se venia a reconocer la existencia de una condicion resolutoria implicita en el
contrato indefinido no fijo (la cobertura de la plaza por el procedimiento
reglamentario), cuyo cumplimiento determinaba la extincién del vinculo, lo
que equivalia a configurar este personal como “interino de hecho”. Afios
mas tarde, la Sala 4" revisard su construcciéon para sostener que tanto el
contrato de interinidad por vacante como el indefinido no fijo en las
Administraciones publicas son contratos sometidos, no a condicion
resolutoria, sino a un #rmino indeterminado", pero sin que, en el caso del
indefinido no fijo, la indefinicién temporal equivalga a temporalidad pura.
Durante una larga etapa, la doctrina vino asimilando el régimen juridico de
estos contratos al de las interinidades por vacante. Sin embargo, ambas
modalidades se diferencian porque en el contrato de interinidad por vacante
hay que acotar, desde la propia génesis del contrato, el concreto puesto de
trabajo que va a desarrollarse, mientras que, cuando se declara como
indefinida no fija a una persona, no es necesario que ocupe una concreta
plaza. De ahi la exigencia de que para su extinciéon no baste con la
convocatoria de una vacante similar, siendo necesario acreditar la exacta
identificacion de la plaza ofertada y su concordancia con la ocupada por la
persona que presta su actividad como indefinida.

Con posterioridad, la Sala 4* vino a reforzar la identidad del contrato
indefinido no fijo, sefialando que es diferente del contrato fijo pero también
del temporal, a efectos de justificar el reconocimiento de una indemnizacién
superior a la establecida en el art. 49.1.c ET cuando el indefinido no fijo
causa baja por no superacion del proceso selectivo. De este modo, en su
sentencia 28 marzo 2017 (rec. 1664/2015), el Pleno de la Sala 4* del TS se
ha mostrado categdrico al sostener el caracter “no temporal” de estos
contratos, lo que plantea el problema de determinar qué indemnizacién
debe satisfacerse al trabajador en caso de rescisiéon de su contrato por la
cobertura reglamentaria de la plaza ocupada, al no serle de aplicaciéon el
régimen indemnizatorio previsto para los contratos de duracion
determinada en el art. 49.1.c ET. El TS concluye que debe recurrirse a la

10 STS, Pleno, 24 junio 2014 (tec. 217/2013).
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analogia y atribuye en este supuesto (con una minima fundamentacién) la
indemnizacién de 20 dfas de salario por afio de servicios, con el tope de una
anualidad, que establece el art. 53.1.5 ET.

Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial interna no terminaba de encajar
con la doctrina del TJUE, que en el asunto Vemaza Ayovi', en relacion a si
lo dispuesto en el art. 96.2 EBEP sobre readmisién obligatoria en caso de
despido improcedente resultaba de aplicacién al personal indefinido no fijo
o solo al fijo, y antes en el caso Ledn Medialdea”, sostendra que los
indefinidos no fijos son contratos de duraciéon determinada.

Pero no terminan aqui los vaivenes de la doctrina jurisprudencial en la
calificacién del vinculo indefinido no fijo, porque, si bien en el afio 2017 la
Sala 4" se mostraba rotunda al negar que estemos ante un contrato de
duraciéon determinada, un afio mas tarde aceptara su asimilacion con un
contrato temporal a efectos de extender al indefinido no fijo derechos
reconocidos al personal laboral fijo, invocando la prohibicién de trato
discriminatorio contenida en la clausula 4 del Acuerdo Marco. Asi se
advierte en la STS 2 abril 2018 (rec. 27/2017), que a propédsito de un
conflicto colectivo sobre reconocimiento a los indefinidos no fijos del
derecho a la promociéon profesional regulado por convenio colectivo, les
reconoce este derecho, afirmando que «la ausencia de una regulacion
expresa sobre los derechos de este colectivo aconseja, mientras subsista, su
equiparacion en derechos y condiciones con el personal fijo», que «Eso es
lo que exige el articulo 15 ET respecto del personal temporal y es obligado
aplicarlo también en nuestro caso, pues la categoria conceptual de
referencia surge para mejorar la posicion respecto de los empleados
temporales», y que «Eso es también lo que exige el Derecho de la UE».
Por otro lado, jurisprudencialmente se ha precisado que, cuando la actividad
realizada en el ambito del sector publico es fija periddica, las irregularidades
en la contrataciéon laboral temporal no determinan la conversion del
contrato en fijo discontinuo, sino en “indefinido no fijo discontinuo”,
siendo irrelevante que con caracter previo a cada contratacion temporal se
haya superado un proceso selectivo, pues no se trata de pruebas especificas
para acceder a una plaza fija"’. Ahora bien, lo anterior no impide que sea
valido el contrato de interinidad concertado para cubrir vacantes de puestos
de trabajo fijo discontinuo, una vez que la Administracion publica
competente haya adoptado el preceptivo acuerdo de creacion de tales plazas

11 STJUE 25 julio 2018, asunto C-96/17, Gardenia V'ernaga Ayovi c. Consorci Sanitari de
Terrassa.

12 ATJUE 11 diciembre 2014, asunto C-86/14, Marta Ledn Medialdea c. Ayuntamiento de
Huetor Vega.

13 STS 2 julio 2020 (rec. 4195/2017) y STS 2 julio 2021 (rec. 73/2020).
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y las haya incluido en la relacién de puestos de trabajo, y en tanto no se
cubran por los procedimientos reglamentarios; y es que no puede invocarse
la condicién de indefinido no fijo cuando, a pesar de haber sido fraudulenta
la contratacion en campafias anteriores, ha mediado un importante lapso
temporal sin prestar servicios, rompiéndose de esta forma la unidad esencial
del vinculo contractual™.

Recientemente, el Juzgado de lo Social n. 3 de Barcelona ha elevado una

cuestion prejudicial al TJUE (auto 27 julio 2021), cuestionando el encaje de

la figura del indefinido no fijo en la légica binaria de la Directiva
1999/70/CE, que solo distingue entre contratacién indefinida y temporal,
sin contemplar categorfas intermedias. La aclaraciéon requerida al TJUE es
pertinente porque permitira dirimir si es posible reconocer al accionante,
directamente y en aplicaciéon del art. 15.3 ET, la condiciéon de empleado
publico fijo que reclama como peticién principal, una vez se ha constatado
que la sucesién de contratos y de prorrogas realizadas se han efectuado en
fraude de ley. Tras exponer la motivacion de la CP, el Juzgado interpelante
pretende que se dilucide si la categoria de “indefinido no fijo” se
corresponde con la definicién, a la cual se alude en la clausula 3 del Acuerdo,
de trabajador con contrato de “duraciéon determinada”, o bien se trata de
un contrato de “duracién indefinida”. Y partiendo de la idea de que la
legislacion laboral emplea los términos “indefinido” y “fijo” de forma
indistinta y que ninguno de ellos establece un nivel de seguridad en la
estabilidad en el empleo mayor que el otro, el magistrado se pregunta si un
trabajador con el contrato de trabajo “indefinido no fijo” que se utiliza en
la doctrina judicial espafiola debe asimilarse al trabajador con contrato de
duracion determinada o al trabajador con contrato de duracion indefinida.

Mis concretamente, formula estas dos cuestiones:

1. ¢puede entenderse conforme a la definicion de “trabajador con contrato
de duraciéon determinada” establecida en la clausula 3 del Acuerdo
Marco de la CES, la UNICE y el CEEP, sobre el trabajo de duracion
determinada, anexo a la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de
junio de 1999, la figura del contrato “indefinido no fijo”, conforme a la
doctrina jurisprudencial interna, segun la cual el contrato de trabajo se
extingue en el momento en que se cubre la vacante que ocupa este
trabajador con contrato de trabajo “indefinido no fijo”, teniendo en
cuenta que obligatoriamente se cubrira esta vacante aunque no se

14 STS 11 abril 2018 (rec. 2581/2016).

15 Un analisis de esta cuestion prejudicial, y de las repercusiones que la respuesta del TJUE
puede tener sobre la estabilidad del marco normativo vigente, en I. BELTRAN DE HEREDIA
RU1Z, sFijeza o indefinido no fijo? Nueva cuestion prejudicial cuestionando la respuesta laboral a la
temporalidad abusiva (Auto ]S /3 Barcelona 27/6/21), en ignasibeltran.com, 30 julio 2021.
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conozca la fecha exactar;

2. ¢puede entenderse conforme a la definicién de “trabajador con contrato
de duracién indefinida comparable” establecida en la clausula 3 del
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP, sobre el trabajo de
duracién determinada, anexo a la Directiva 1999/70/CE del Consejo de
28 de junio de 1999, la figura del contrato “indefinido no fijo”, conforme
a la doctrina jurisprudencial interna, segun la cual el contrato de trabajo
se extingue en el momento en que se cubre la vacante que ocupa este
trabajador con contrato de trabajo “indefinido no fijo”, teniendo en
cuenta que obligatoriamente se cubrirda esta vacante aunque no se
conozca la fecha exacta?

Ya conocemos la respuesta del TJUE a esta cuestion prejudicial, y la misma

puede caracterizarse como decepcionante, pues el Tribunal ha evitado

entrar en el fondo de la cuestién, dejando imprejuzgado si el contrato
indefinido no fijo espafiol es fijo o temporal. En el asunto QL'°, el TJUE
entiende que, en la medida que el trabajador del caso de autos ha
formalizado diversos contratos con la Universitat de Barcelona, se halla

«comprendido en el ambito de aplicaciéon del Acuerdo Marcor. De modo

que, en lo que constituye el aspecto clave de la fundamentacion, afirma:

Es irrelevante al respecto que la relacion laboral entre dicho demandante y
su empleador se convierta, como sancién, en “indefinida no fija”. Como se
ha indicado en el apartado 13 del presente auto, el juzgado remitente parece
considerar que el concepto de “trabajador indefinido no fijo”, tal como lo
define la jurisprudencia nacional, esta incluido, en realidad, en la definicién
de trabajador con contrato de duracién determinada que figura en el
Acuerdo Marco, puesto que la relacion laboral se extingue por la
produccién de un hecho o acontecimiento determinado, concretamente la
decisién de la Administracién de cubrir la plaza de que se trate, en particular
mediante un proceso selectivo, decisién que depende exclusivamente de la
voluntad de la propia Administracién. De ello resulta, sin perjuicio de las
comprobaciones que corresponde efectuar al juzgado remitente, que la
conversion de la relacion laboral entre las partes en el litigio principal en
“indefinida no fija” es una sancién por el recurso abusivo a sucesivos
contratos de trabajo de duracién determinada, pero no modifica la propia
naturaleza de estos contratos.

Y acto seguido afiade:

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder
a las cuestiones prejudiciales planteadas que las clausulas 2 y 3, punto 1, del

16 ATTUE 26 abril 2022, asunto C-464/21, QL c. Universitat de Barcelona.
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Acuerdo Marco deben interpretarse en el sentido de que un trabajador que
ha estado vinculado a su empleador del sector publico mediante sucesivos
contratos de trabajo de duracién determinada y cuya relacién laboral puede
convertirse, como sancién, en “indefinida no fija” estd comprendido en el
ambito de aplicacién de dicho Acuerdo Marco.

En definitiva, el TJUE no se pronuncia sobre la naturaleza juridica del
contrato indefinido no fijo, mas alla de reputarlo una sancién por el recurso
abusivo a la contrataciéon temporal en el sector publico y de afirmar que esta
incluido en el ambito de aplicaciéon del Acuerdo Marco, lo que, por otra
parte, no representa ninguna novedad, pues ya en los citados asuntos
Vernaza Ayovi y Lein Medialdea el TJUE sostuvo que era de aplicacion a este
personal la Directiva 1999/70/CE.

4. La conversiéon del contrato de interinidad por vacante en
indefinido no fijo por duraciéon injustificadamente larga: el
alineamiento de la doctrina judicial interna con la jurisprudencia
europeo-unitaria

El contrato de sustituciéon o interinidad por vacante es aquel que puede
celebrarse para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el
proceso de selecciéon o promocion para su cobertura definitiva. Se trata de
un contrato a término, aunque de fecha incierta en cuanto a su finalizacion,
en la medida en que su persistencia en el tiempo sera la del tiempo que dure
el proceso de selecciéon o promocion para la cobertura definitiva de la plaza,
que tratindose de cobertura de vacantes en el sector privado no podra ser
superior a tres meses (art. 1.5.c ET), mientras que en el sector publico la
duracion se extendera hasta que finalice el proceso de seleccién para su
cobertura definitiva (DA 4%, RD-Ley 32/2021).

La Sala 4" del TS, a partir de la sentencia del Pleno 24 abril 2019, cuya
doctrina es aquilatada con mayor precisién por la STS 5 diciembre 2019,
seguidas de multiples pronunciamientos, vino manteniendo la tesis de que
la superaciéon del plazo de tres afios previsto en el art. 70 EBEP no
comportaba automaticamente la conversion del contrato de interinidad por
vacante en indefinido no fijo, argumentando que tal consecuencia solo
procedia caso de apreciarse la existencia de fraude de ley o abuso en la
contratacion, circunstancias no concurrentes cuando, por decisiones
externas a la entidad contratante, los procesos selectivos para la cobertura
de las plazas se habfan visto afectados por congelaciones de las ofertas de
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empleo publico impuestas por restricciones presupuestarias'’.

Sin embargo, la referida doctrina ha sido revisada recientemente, por
unanimidad del Pleno de la Sala 4°, en su sentencia 28 junio 2021 (rec.
3263/2019), para acomodatla a la respuesta dada por el TJUE en el asunto
JN'" que resuelve una nueva cuestion prejudicial planteada por la Sala de lo
Social del TS] de Madrid — el mismo tribunal que formulé en diciembre de
2014 1a cuestion prejudicial que desencadend la inefable doctrina del TJUE
en el asunto de Diego Porras”, después rectificada a instancias de otra
cuestion elevada esta vez por la Sala 4° — respecto a sila regulacion espafiola
del contrato de interinidad por vacante y la interpretacion que de la misma
venia haciendo la jurisprudencia era o no conforme al Derecho de la Union.
Tras la desautorizacion explicita de su interpretacion por el TJUE, la Sala
4*, no sin antes precisar que no se reconoce en la descripcion de su doctrina
que lleva a cabo la sentencia N, sostiene ahora que los procesos selectivos
o de provision para la cobertura de plazas vacantes en el sector publico no
deben durar mas de tres afios a contar desde la suscripcion del contrato de
interinidad, de suerte que la superacion de ese plazo constituira, salvo que
concurran excepcionales circunstancias que incumbira aportar y acreditar a
la entidad contratante (y sin que revistan caracter justificativo de la demora
las medidas adoptadas para la contencion del gasto publico), una duracién
injustificadamente larga determinante de la conversién del personal interino
en indefinido no fijo™.

En definitiva, la Sala 4* del TS se ha apresurado a reformular su doctrina
sobre la duracién de los contratos de interinidad por vacante en el sector
publico, sefialaindoles una duracién maxima de tres afios superados los
cuales sin haberse cubierto (o amortizado) la vacante, y salvo contadas
excepciones (cuya determinaciéon necesariamente serda motivo de
litigiosidad, pues inicamente se ha precisado que no justifican la demora en
la convocatoria las motivaciones econdmicas), el personal interino se

17Un pormenorizado analisis de este pronunciamiento a cargo de M.E. CASAS BAAMONDE,
L/ fraude en la contratacion temporal: su duracion “inusualmente larga” (del contrato de interinidad para
la cobertura de vacantes en el sector priblico y el plazo de tres asios del artienlo 70 del Estatuto Bdsico del
Empleado Priblico), en Revista de Jurisprudencia Iaboral, 2019, n. 3.

18 STJUE 3 junio 2021, asunto C-726/19, Instituto Madrileiio de Investigacion y Desarrollo Rural,
Agrario y Alimentario c. [N.

19 STJUE 21 noviembte 2018, asunto C-619/17, Ministerio de Defensa c. Ana de Diego Porras.
20 Un comentatio de urgencia a la STS 28 junio 2021 en 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ,
Los interinos por vacante se convierten en indefinidos no fijos si superan un plazo de tres asios: comentario
de nrgencia a la STS\Pleno 28/6/21, en sgnasibeltran.com, 29 junio 2021. Véase también E.
ROJO TORRECILLA, La saga “personal interino laboral”. Modificacion de la jurisprudencia del TS (y
a la espera de la anunciada reforma del EBEDP). Andlisis de la sentencia de 28 de junio de 2021, en
www.ednardorojotorrecilla.es, 1° julio 2021.
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convierte en indefinido no fijo; una figura que, como se ve, conserva plena
vigencia en la jurisprudencia interna, de modo que sigue mas vivo que nunca
el debate acerca de si el seflalamiento de un plazo maximo (ahora de tres
afios) a los contratos de interinidad, y el reconocimiento de una
indemnizacién de veinte dias de salario cuando el contrato se transforma
en indefinido no fijo (por superar ese plazo) y el mismo se extingue cuando
un tercero ocupa la vacante tras la superacion del correspondiente proceso
selectivo — en el que el indefinido no fijo debe tener la oportunidad de
participar —, son medidas que permiten entender cumplida o no la finalidad
perseguida por el Acuerdo Marco a efectos de prevenir y sancionar
eficazmente el abuso en el recurso a la contratacién temporal sucesiva en el
sector publico. Pero sobre este tema se volvera en un epigrafe posterior.

5. Adquisicion de la condicién de personal laboral fijo por
superacion de un proceso selectivo, sin obtener plaza, con
posterior contratacion temporal en fraude de ley

Como se ha comprobado, toda la construccion sobre el personal indefinido
no fijo se alza sobre el presupuesto de que no debe consentirse la obtencion
de una plaza fija en el sector publico a quien no ha superado un proceso
selectivo en el que se hayan salvaguardado escrupulosamente los principios
constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad.

Asi las cosas, no deberia existir inconveniente en reconocer directamente la
condicién de personal laboral fijo (en aplicacion de lo previsto actualmente
por el art. 15.4 ET, redactado con arreglo al RD-Ley 32/2021) cuando la
contratacion temporal incumplidora de los requisitos exigidos para cada
modalidad contractual hubiera estado precedida de un procedimiento
selectivo basado en aquellos exigentes principios.

Ahora bien, a los efectos sefialados, no es lo mimo haber superado, con
caracter previo a la formalizaciéon del contrato temporal que se reputa
fraudulento, un proceso selectivo para la dotaciéon de una plaza estructural
o permanente (sin obtener plaza y habiendo sido incluida la persona
trabajadora en una bolsa temporal de empleo para la misma ocupacion),
que haber participado en un proceso selectivo para cubrir plazas
temporales, aun cuando ese proceso se haya regido igualmente por los
principios de igualdad, mérito y capacidad. Es posible que en ambos casos
se hayan realizado pruebas objetivas tendentes a verificar la capacitacién de
las personas interesadas, pero lo habitual sera que tanto la naturaleza de las
pruebas como el nivel de exigencia de los ejercicios difieran
significativamente en funciéon del caracter fijo o temporal de la plaza o
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puesto convocados.

En el primer supuesto, como apunta la STS 16 noviembre 2021 (rec.
3245/2019), la adquisicién de fijeza laboral, y no la mera condicién de
personal indefinido fijo, se justifica, una vez constatado que la relacion
laboral temporal devino fraudulenta por haberse destinado a realizar
cometidos o necesidades permanentes, porque la persona trabajadora ya
habia superado un proceso selectivo regido por los principios de igualdad,
mérito y capacidad, contenidos en el art. 103 CE y en el art. 55 EBEP, para
la cobertura de plazas permanentes, aunque sin obtener plaza. Asi las cosas,
no serfa razonable exigir, a quien ya ha acreditado su aptitud para ser
empleado publico fijo (cabe afiadir, en el mismo cuerpo o escala donde ha
prestado servicios como personal temporal), la superacion de un segundo
proceso selectivo.

La situacion es distinta cuando la persona trabajadora ha participado en un
proceso selectivo para cubrir plazas temporales, habiendo rechazado en ese
supuesto la jurisprudencia que la realizacion de un proceso de seleccioén para
ocupar una plaza temporal sirva para tener por cumplido el mandato del
art. 103 CE. Y ello porque, como argumenta la STS 12 enero 2022 (rec.
4915/2019), invocando y aplicando la doctrina fijada en STS del Pleno 25
noviembre 2021 (rec. 2337/2020) (y postetiores, como STS 1° diciembre
2021, rec. 4279/2020, y STS 2 diciembre 2021, rec. 1723/2020), «hay una
gran diferencia entre la convocatoria de un proceso de selecciéon para la
cobertura de una plaza fija y de una plaza temporal, cuya duracioén prevista
puede ser minima». De un lado, porque el elemento de temporalidad o fijeza
de la convocatoria condiciona el nimero de aspirantes, siendo muchos mas
los interesados potenciales en participar en el proceso selectivo a una plaza
tija que los que participarian en la cobertura de una plaza temporal. Y, de
otro lado, porque «el nivel de exigencia de los principios de mérito y
capacidad esta condicionado por la naturaleza temporal o fija del puesto de
trabajo objeto del proceso de selecciény, exigiéndose menos rigor en la
seleccion de personal temporal habida cuenta de que con el mismo «se trata
de cubrir necesidades sobrevenidas y perentorias, insusceptibles de una
cobertura previamente planificada». La consecuencia a la que llega el Alto
Tribunal es que un determinado proceso de seleccién pudo ser adecuado
para la suscripcién de contratos temporales, pero debe acreditarse que sea
suficiente para adquirir la condicién de persona trabajadora fija, para lo que
sera necesario probar que cumple los requisitos de igualdad, mérito y
capacidad exigidos para el acceso con caracter de fijeza al empleo publico.
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6. Consecuencias de la indebida adscripcion del personal laboral
indefinido no fijo a plaza funcionarial

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre qué ocurtre cuando alguien que
tiene reconocida en sede judicial la condicion de personal indefinido no fijo
es adscrito al desempefio de cometidos propios de una plaza que segun la
RPT esta reservada a personal funcionario y el contrato se extingue porque
la plaza sale a concurso y la consigue otra persona. Es habitual que las
personas afectadas hayan demandado previamente a su empleadora
solicitando el reconocimiento de la condicion de personal laboral indefinido
no fijo y el derecho a ocupar plaza de personal laboral.

En estas situaciones, el TS ha apreciado que el cese del personal indefinido
no fijo constituye un despido improcedente, pues la persona cesada estaba
ocupando una plaza de funcionario a pesar de tener derecho a ocupar una
plaza de personal laboral. En consecuencia, la incorporacién del titular
definitivo de la plaza no constituye una causa licita de extincion del contrato
de trabajo indefinido no fijo, subsumible en la letra 4, n. 1, art. 49 ET. La
Sala 4" insiste en la existencia de un despido, toda vez que no se sigui6 el
procedimiento adecuado para la amortizacién de una plaza laboral (la que
correspondia ocupar al demandante), para lo que la Administracion tendria
que haber acudido al art. 51 o 52.¢ ET dependiendo del nimero de plazas
amortizadas®. En cuanto a la calificacion del despido, estaremos ante un
despido nulo, por vulneracién de la garantia de indemnidad, si la persona
trabajadora interpuso previamente demanda contra la Administracién para
que se le reconociera el derecho a ocupar una plaza de personal laboral®.

7. Derechos profesionales del personal laboral indefinido no fijo:
¢equiparacion plena con los trabajadores fijos?

Con frecuencia se ha suscitado el debate relativo a si el personal indefinido
no fijo tiene derecho a disfrutar de los mismos derechos profesionales que
el personal fijo (traslados, promocién profesional...). A primera vista, la
respuesta parece que debiera ser afirmativa, considerando que el personal
INF se encuentra asimilado, como minimo, al personal con relacion
temporal, y tanto el derecho comunitario (Directiva 1999/70/CE) como
nuestro derecho interno (art. 15.6 ET) atribuyen a las personas con

21 STS 3 julio 2019 (rec. 3724/2016).

22 STS 13 diciembre 2016 (rec. 2059/2015); STS 20 julio 2017 (rec. 2832/2015); STS 14
noviembre 2019 (2173/2017); STS 9 septiembre 2020 (tec. 2597/2017), entre otras
muchas.
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contratos de duracion determinada los mismos derechos que las personas
con contratos de duracién indefinida, sin perjuicio de las particularidades
especificas en materia de extincién y las que la ley establezca para cada
modalidad contractual.
Sin embargo, la jurisprudencia no ha optado por este reconocimiento
universal del principio de igualdad de trato, sino que ha procedido
atendiendo al conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso cuando
el reclamante del derecho es un trabajador indefinido no fijo.
Asi, la STS 21 julio 2016 (rec. 134/2015) reconoce la posibilidad de
participacion del personal indefinido no fijo en un concurso de traslado en
el seno de ADIF, y la citada STS 2 abril 2018 admitira el derecho de este
colectivo a participar en los procesos de promocién y reclasificacion
profesional de una Agencia de la Junta de Andalucfa, concurriendo en
ambos casos las siguientes circunstancias:

a. los convenios colectivos que resultan de aplicacion regulan los
concursos de traslados y los procesos de promocion, sin limitar la
participacion en los respectivos concursos de traslado o de promocion
al personal fijo;

b. los demandantes no estaban cubriendo necesariamente una particular
vacante identificada como tal en la RPT, pues la naturaleza de su relacion
se habfa generado por la irregularidad de su contratacion, sin vinculacién
directa y expresa con una plaza pendiente de cobertura.

A diferencia de lo que ocurre con el contrato de interinidad por vacante, la

Sala 4" sostiene que, en el indefinido no fijo, «la vinculacién no se establece

normal y necesariamente con un puesto de trabajo concreto». No se

descarta que en algun determinado supuesto la adscripciéon a plaza
individualizada «sea innegable y hasta necesaria», pero no sera esa la regla
general. En consecuencia, se estima que el personal indefinido no fijo puede
cambiar de destino, sin convertirse por ello en un trabajador fijo de pleno

Derecho, ya que seguira siendo indefinido no fijo en el nuevo puesto.

A supuesto distinto se enfrenta la STS 29 marzo 2022 (rec. 109/2020),

donde también se cuestiona el derecho del personal indefinido no fijo a

participar en un concurso de traslado, pero dandose la particularidad de que

cada una de las personas indefinidas no fijas a las que afecta el conflicto
estaban adscritas a una concreta plaza de la RPT y, ademas, todas las plazas
que habfan salido a concurso estaban perfectamente identificadas. Ademas,
en este concreto caso resultaba incuestionable que el convenio colectivo de
aplicacion si limitaba la participacion en el concurso de traslados al personal
fijo. La Sala 4* ve en todo ello razones suficientes para desmarcarse de la
doctrina aplicada en su citada sentencia 2 abril 2018, insistiendo en que la
redacciéon de la DA 15" ET — «el trabajador continuara desempefiando el
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puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los
procedimientos antes indicados, momento en el que se producira la
extincién de la relacién laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda
a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo» —
permite concluir que «inequivocamente, el legislador establece que el
indefinido no fijo queda adscrito a su puesto de trabajo, hasta que se
proceda a su cobertura, salvo que el trabajador en cuestién acceda a un
empleo publico superando el correspondiente proceso selectivo.

En fin, descarta el TS que exista trato discriminatorio (en perjuicio del
personal indefinido no fijo) por no reconocerle el derecho a participar en la
convocatoria de concurso de traslados, y ello porque lo prohibido por el
principio de igualdad, segin reiterada doctrina constitucional, son las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y razonables, de valor generalmente
aceptado, mientras que «el hecho de que el personal indefinido no fijo, haya
ingresado en la administraciéon sin haber superado un proceso selectivo
basado en los reiterados principios constitucionales de capacidad, mérito e
igualdad, constituye un dato objetivo relacionado con el régimen juridico
del contrato que explica razonablemente, dotandola de coherencia y
racionalidad, la medida discutida consistente en la exclusiéon de los
indefinidos no fijos de los procesos de trasladosy.

En cambio, la jurisprudencia no ha visto inconveniente en reconocer al
personal indefinido no fijo el derecho a ponerse en situacion de excedencia
voluntaria por incompatibilidad. Asi, la STS 26 abril 2022 (rec. 1477/2019)
sostiene que el contrato indefinido no fijo, al igual que los contratos de
interinidad por vacante o sustitucién, se mantienen vigentes hasta que se
cubra definitivamente la vacante ocupada por los trabajadores afectados, lo
que «justifica sobradamente que éstos puedan disfrutar del derecho de
excedencia voluntaria, si bien condicionado a que la vacante, ocupada por
ellos hasta la concesion de excedencia, no haya sido cubierta
definitivamente o, no esté cubierta por otro intetrino, en cuyo caso
mantendran su expectativa de derecho al reingreso, en tanto que no puede
ocupar la unica plaza desempefiada por otro interino que, desde luego, no
podra ser cesado salvo que se incorpore el titular o sustituido, en cuyo caso
no solo cesa ese interino sino el excedente, o si el tercero causa baja
voluntaria en esa interinidad, en cuyo momento podtia el excedente interino
ejercer ese derecho preferente de reingreson.
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8. Reasunciéon de servicios publicos externalizados vy
mantenimiento de la fijeza laboral de origen

Aunque no puede afirmarse que constituya un fendémeno generalizado,
desde hace varios afios estamos asistiendo a situaciones de reversion de las
antiguas politicas de externalizacién y/o descentralizacién por parte de los
distintos niveles de la Administracién, de modo que servicios y actividades
cuya gestién se habia encomendado a empresas privadas (contratistas) o a
empresas y organismos dependientes de la propia Administracion (entes
instrumentales creados en gran medida para huir del corsé del derecho
administrativo y conseguir una gestion mas flexible), estan siendo
rescatados por las Administraciones para su gestion directa. En un
escenario muy distinto se sitian las decisiones politicas de cierre de
determinados organismos y empresas publicas, sin prolongacion de la
actividad amortizada y consiguientes despidos masivos.

Sin duda, uno de los mayores interrogantes que aparecen en los supuestos
de reversion es el relativo a si es posible la integracion de las personas
asalariadas de la contratista que deja de prestar el servicio en la plantilla
organica de la Administraciéon y en qué condiciones se producira dicha
integraciéon. A este respecto, la Ley de Contratos del Sector Publico
establece en su art. 130.3 que «En caso de que una Administracion Publica
decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venfa siendo
prestado por un operador econdémico, vendra obligada a la subrogacion del
personal que lo prestaba si asf lo establece una norma legal, un convenio
colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general».
Siempre con el presupuesto de la existencia de una transmisiéon de empresa,
lo que la Sala de lo Social del TS ha venido a declarar, en una muy
importante sentencia 28 enero 2022 (rec. 3781/2020), es que los
trabajadores de la contratista que pasan a ser empleados de la
Administracién con motivo de la reversion conservan la condicion de fijos
que tenfan con su anterior empleadora, de modo que la subrogacién por un
ente publico no sera motivo para degradar su estatus laboral al de personal
indefinido no fijo ni, por consiguiente, se les podra obligar a pasar por un
proceso selectivo basado en los principios de igualdad, mérito y capacidad
para consolidar la plaza. La tension entre el orden normativo interno que
impone determinados requisitos para optar a un empleo fijo en el sector
publico (art. 103.3 CE; EBEP) y el Derecho de la UE que exige que se
mantengan las condiciones de origen en los supuestos de transmision de
empresas o patte de estas (Directiva 2001/23/CE), se resuelve mediante la
aplicacion preferente del segundo bloque normativo.

Contrariamente a la practica seguida en casos de reversion de servicios
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publicos, en los que la integracién del personal transferido se ha venido
produciendo reconociéndoles la Administracién rescatadora la condicion
de indefinidos no fijos (con respaldo de abundante doctrina judicial), la Sala
4* en la primera ocasiéon que se le ha presentado de abordar el tema
frontalmente, se ha alineado con la doctrina contenida en el asunto Correia
Moreira™, conforme a la cual en el marco de un traspaso no cabe exigir al
personal cedido un procedimiento publico de seleccion ni tampoco el
sometimiento a un nuevo vinculo con el cesionario, sin que represente un
obstaculo la existencia de normas constitucionales internas que otra cosa
prevean.

Senala el TS las disfunciones que derivarian de la aplicacién de la categoria
de personal indefinido no fijo en estos casos. De un lado, porque esta
categoria surge para explicitar las consecuencias derivadas de previas
conductas infractoras (contratacién temporal fraudulenta o abusiva), pero
en el caso (traspaso por reversion) no existe infraccion de normas por parte
de la Administraciéon que pudiera remediarse mediante la aplicacion de la
cualidad de personal indefinido no fijo, ya que la trabajadora ya prestaba sus
servicios al amparo de un contrato a tiempo completo y de duracién
indefinida, y la “no fijeza” vendria a empeorar su posicién desde la optica
del tipo de relacion laboral que titulariza, pues la obligaria a someterse a un
proceso selectivo para la cobertura definitiva de la plaza, corriendo el riesgo
de no obtenerla.

Otra de las disfunciones que aprecia la Sala es que la categoria de personal
indefinido no fijo viene a resolver un conflicto entre dos bloques
normativos de caracter interno: el de las reglas sobre acceso al empleo
publico y el de las consecuencias de los incumplimientos en materia de
contratacion temporal. Mientras que aqui lo que se plantea es el modo en
que debe jugar un conjunto de reglas incorporadas a una Directiva de la
Unién Europea y las resefiadas sobre acceso al empleo publico.

Matiza la Sala 4* que no estamos ante un supuesto de acceso al empleo
publico, sino de asuncion de relaciones laborales ya constituidas. En todas
las transmisiones de empresas el nuevo empleador adquiere la unidad
productiva y/o la plantilla, con sus derechos y obligaciones por lo que en
este asunto en el que se municipaliza un servicio antes externalizado, el
Ayuntamiento debe asumir que los trabajadores que eran fijos sigan
siéndolo a estos efectos.

Ahora bien, aunque en la sentencia comentada la Sala 4* se mueve en la
direccién de conservar las condiciones y los derechos preexistentes a la
transmision, invocando la primacia del Derecho comunitario, tampoco

23 STJUE 13 junio 2019, asunto C-317/18, Citia Correia Moreira c. Municipio de Portimao.
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desconoce que el ordenamiento interno impone determinadas exigencias
para conseguir una plaza fija en el sector publico. De ahi que haya
introducido importantes matices al reconocimiento de la condiciéon de fijo
al personal subrogado por la Administracién, vinculando dicha fijeza al
estricto ambito de la unidad productiva objeto de traspaso, con lo que no
se esta cerrando la posibilidad de que la dindmica de la relacién laboral
reabra el debate sobre el alcance de la fijeza respetada. La misma posee todo
su sentido en tanto el desarrollo de las funciones permanezca adscrito o
relacionado con la unidad productiva que se transmitid, pero pierde su
fundamento y finalidad en el momento en que ya no suceda asi. Por tanto,
se esta reconociendo que el personal subrogado no es un empleado puiblico
fijo como los demas, pudiendo perder dicha condicién de sobrevenir
determinadas “vicisitudes” (sin explicitar cuales) que lo desvinculen del
objeto productivo traspasado y de las funciones que hasta ese momento
viniera desempefando. La pregunta es: ¢procederia la recalificacién del
personal subrogado como indefinido no fijo, caso de sobrevenir las
“vicisitudes” a las que se refiere la sentencia? Adviértase que uno de los
argumentos esgrimidos por el TS para descartar la aplicacion de la categoria
de personal indefinido no fijo en los casos de traspaso por reversion ha
sido, precisamente, la inexistencia de irregularidad previa, y lo habitual sera
que las expresadas vicisitudes tengan igualmente un origen reglado y licito™.
Por otro lado, no son descartables comportamientos fraudulentos, como
ocurrirfa cuando, ante la perspectiva de una reversion del servicio publico
externalizado, y a medida que se vaya conociendo esta doctrina del TS, se
procediera a realizar contrataciones fijas de dificil justificacién por la
empresa que viniera desarrollando la actividad, en fechas proximas al
traspaso, para que por esta via sus empleados consigan la muy cotizada
estabilidad laboral en el sector publico, sin pasar por el filtro de un proceso
selectivo previo. El fraude de ley es una herramienta juridica a la que habra
que recufrir en su caso para enervar estas conductas torticeras.

2+ 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ex caso de reversion en el sector priblico y aplicacion del art. 44
ET el personal debe ser fijo (v juna nueva situacion para declarar la relacion indefinida no fija?) (STS
28/1/22), en ignasibeltran.com, 17 febrero 2022.
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9. Impacto de las dltimas reformas legales en la pervivencia de la
figura del indefinido no fijo

9.1. Alcance y efectos de la derogacion parcial de la DA 15* ET

La reforma laboral de 2021 se ha marcado como objetivo prioritario poner
coto a la utilizacién abusiva e injustificada que desde hace tiempo se viene
haciendo de la contratacién temporal en nuestro sistema de relaciones
laborales. A tal efecto, el RD-Ley 32/2021 despliega una amplia baterfa de
medidas dirigidas a potenciar la estabilidad en el empleo y combatir la
temporalidad: reduccién de las causas de temporalidad legalmente
admitidas, con supresiéon del contrato temporal para obra o servicio
determinado y reformulacién en términos mas restrictivos del contrato de
duraciéon determinada por circunstancias de la produccién (sin cambios
relevantes en el contrato de sustitucién); consideraciéon como “fijas” de las
personas contratadas con incumplimiento de las previsiones contenidas en
el art. 15 ET (art. 15.4 ET); rebaja de las exigencias para adquirir fijeza
laboral por encadenamiento de contratos de duracién determinada en el
nuevo art. 15.5 ET; endurecimiento de las sanciones previstas en la LISOS
por recurrir a la contratacion temporal en fraude de ley; sobrecotizacion a
la Seguridad Social en contratos temporales de duracion inferior a treinta
dfas, para atajar el exceso de rotacién laboral en un mismo puesto de
trabajo; potenciacién de la modalidad de contrato de trabajo fijo
discontinuo (art. 16 ET).

Como se ha senalado, el legislador laboral espafol hizo un reconocimiento
implicito de la figura del contrato indefinido no fijo en la DA 15" ET,
intitulada _Aplicacion de los limites de duracion del contrato por obra o servicio
determinados y al encadenamiento de contratos en las Administraciones Piiblicas, que
hasta su derogacién parcial por el RD-Ley 32/2021 establecia lo siguiente
en sus apartados 1y 2:

1. Lo dispuesto en el articulo 15.1.a) en materia de duracién maxima del
contrato por obra o servicio determinados y en el articulo 15.5 sobre limites
al encadenamiento de contratos surtird efectos en el ambito de las
Administraciones Pudblicas y sus organismos publicos vinculados o
dependientes, sin petjuicio de la aplicacién de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico, por lo que no serd obstaculo para la obligacién de proceder a la
cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través de los
procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa
aplicable.

En cumplimiento de esta prevision, el trabajador continuard desempefiando

www.adapt.it



EL CONTRATO INDEFINIDO NO FIJO EN EL SECTOR PUBLICO

el puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los
procedimientos antes indicados, momento en el que se producira la
extincion de la relacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda
a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo.

2. No obstante lo previsto en el apartado anterior, lo dispuesto en el articulo
15.1.a) en materia de duracién maxima del contrato por obra o servicio
determinados no sera de aplicacién a los contratos celebrados por las
Administraciones Puablicas y sus organismos publicos vinculados o
dependientes, ni a las modalidades particulares de contrato de trabajo
contempladas en la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades o en cualesquiera otras normas con rango de ley cuando
estén vinculados a un proyecto especifico de investigaciéon o de inversion
de duracion superior a tres afios.

La supresion del apartado 1 de esta DA invita a reflexionar sobre si con la
misma no se habria privado de fundamentacién a la construccion del
indefinido no fijo, al desaparecer la mencién implicita a esta figura en la
norma central de nuestro derecho del trabajo.

En mi opinién, nada de eso ha ocurrido, ni con la mencionada derogacion,
ni con el cambio terminolégico operado en el flamante art. 15.4 ET, que
pasa a hablar de personas “fijas” donde antes el art. 15.3 ET se referfa a
contratos “indefinidos”. En este caso, porque en nuestro ordenamiento
laboral esta firmemente asentada la equiparacion de los conceptos “fijo” e
“indefinido”, de modo que el cambio terminolégico serfa inocuo a los
efectos aqui considerados. Y en cuanto a la derogacion de la DA 15" ET,
considero que su alcance es mucho mas limitado de lo que determinados
sectores (probablemente interesados) han querido inferir y, desde luego, no
se sigue de esta decision normativa la supresiéon de la categoria del
indefinido no fijo, que sigue contando con el expreso respaldo de la
jurisprudencia comunitaria e interna y del legislador patrio.

En opinién de quien esto escribe, una interpretaciéon sistematica y
contextual de la supresiéon de los apartados 1 y 2 de la DA 15" ET lleva a
concluir que con esta derogacién lo tnico que se hace es poner en
concordancia su redaccion con las reformas introducidas en materia de
contratacion temporal en el art. 15 ET, fundamentalmente para hacerse eco
de la eliminacién del contrato temporal para obra o servicio determinado.
Mas claro: no tiene ya sentido que la norma se refiera a las consecuencias
de superar, en las administraciones publicas, la duracién maxima de una
modalidad contractual cuya formalizacién no es posible desde el 31 de
marzo de 2022. Pero lo anterior no impide que la categorfa del indefinido
no fijo siga siendo un expediente util para reaccionar ante los supuestos de
concertaciéon irregular, en el sector publico, de otras modalidades
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contractuales que ain persisten en nuestro ordenamiento.

9.2. Compensacion econémica por incumplimiento de los plazos
maximos de permanencia en el empleo publico temporal y por
cese derivado de la no superacion de un proceso selectivo de
estabilizacion: ¢canto del cisne del personal indefinido no fijo?

La Ley 20/2021 prevé dos excepciones a la regla general, contenida en el
art. 10.3 EBEP, de que no se devenga indemnizacién o compensacion en
tavor del empleado publico cuya relacién temporal se extinga.

Esas excepciones son: 1) la establecida con caracter general en la DA 17°
EBEP, para todos los casos en que se superen los plazos maximos de
permanencia en puestos por nombramientos o contratos temporales; 2) la
establecida en el art. 2 de la Ley 20/2021 para quienes, habiendo participado
en los procesos de consolidaciéon de empleo que regula el precepto, no
consigan plaza.

Centrandonos en el personal laboral temporal, el apartado 5 de la referida
DA 17% establece que «en el caso del personal laboral temporal, el
incumplimiento de los plazos maximos de permanencia dara derecho a
percibir la compensacién econémica prevista en este apartado, sin perjuicio
de la indemnizacién que pudiera corresponder por vulneracion de la
normativa laboral especifica. Dicha compensacion consistira, en su caso, en
la diferencia entre el maximo de veinte dfas de su salario fijo por afio de
servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la indemnizacioén que le
correspondiera percibir por la extincion de su contrato, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afo. El derecho a esta
compensacion nacera a partir de la fecha del cese efectivo, yla cuantia estara
referida exclusivamente al contrato del que traiga causa el incumplimiento.
En caso de que la citada indemnizacién fuere reconocida en via judicial, se
procedera a la compensacion de cantidades. No habra derecho a la
compensacion descrita en caso de que la finalizacién de la relacion de
servicio sea por despido disciplinario declarado procedente o por renuncia
voluntaria».

En relacién a los procesos de consolidacion de empleo del art. 2 de la Ley
20/2021, el apartado 6 de este precepto establece que «corresponderd una
compensaciéon econémica, equivalente a veinte dias de retribuciones fijas
por aflo de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un ano, hasta un maximo de doce mensualidades, para el
personal funcionario interino o el personal laboral temporal que, estando
en activo como tal, viera finalizada su relacién con la Administracién por la
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no superacion del proceso selectivo de estabilizacion. En el caso del
personal laboral temporal, dicha compensacioén consistira en la diferencia
entre el maximo de veinte dfas de su salario fijo por afio de servicio, con un
maximo de doce mensualidades, y la indemnizacién que le correspondiera
percibir por la extinciéon de su contrato, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio. En caso de que la citada
indemnizaciéon fuere reconocida en via judicial, se procedera a la
compensacion de cantidades. La no participacion del candidato o candidata
en el proceso selectivo de estabilizaciéon no dara derecho a compensacion
economica en ningun casom.

La regulacion de estas compensaciones econémicas en la Ley 20/2021

sugiere unos minimos comentarios relacionados con la materia objeto de

este ensayo:

1. ellegislador elude deliberadamente utilizar el término “indemnizacién”
y opta por hablar de “compensaciéon econémica”, reservando el primer
vocablo para referirse a las indemnizaciones previstas en la legislacion
laboral, queriendo asi remarcar las diferencias existentes entre ambos
conceptos;

2. la compensaciéon patrimonial establecida en la DA 17 EBEP
unicamente sera de aplicacion al personal temporal nombrado o
contratado con posterioridad a su entrada en vigor (DT 27, Ley
20/2021);

3. elincumplimiento de los plazos maximos de permanencia ha de poner
en relaciéon con la duracién maxima prevista para cada modalidad
contractual en la legislacién laboral. En el supuesto del contrato de
interinidad por vacante, ese plazo maximo serfan tres afios a contar
desde su formalizacion, de acuerdo con la dltima doctrina del TS sobre
transformacion del contrato de interinidad por vacante en indefinido
no fijo por duracién inusual e injustificadamente larga (STS 28 junio
2021, cit.);

4. la compensaciéon econémica establecida en la DA 17* EBEP no impide
que deba aplicarse preferentemente la indemnizaciéon por despido
improcedente de 33 dias de salario por afio de servicios, con el tope de
24 mensualidades, en los casos de contratos de duraciéon determinada
que se transforman en indefinidos (no fijos) por haberse celebrado en
fraude de ley o por rebasar la duraciéon maxima permitida (en un mismo
contrato o en situaciones de encadenamiento), cuando la persona
trabajadora vea extinguido el vinculo por decision de la Administracion
pretextando esta, como causa rescisoria, la llegada de su aparente
término. En estos casos, la jurisprudencia viene considerando desde
antiguo que el cese constituye un despido improcedente al estar
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privado de justa causa, ya que no existe término valido para que opere
la extincion al haberse transformado el contrato en indefinido;

en cuanto al momento del devengo, la DA 17" es meridianamente clara
al referirlo a la fecha del cese efectivo, no siendo posible reclamar la
compensacion en un momento anterior;

respecto a la cuantia de la compensacion, la misma sera de veinte dias
de las retribuciones fijas del empleo por afilo de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un aflo,
hasta un maximo de doce mensualidades. El legislador ha tomado
como referencia la indemnizacién del despido objetivo prevista en el
art. 53 ET, que asimismo es la que jurisprudencialmente se viene
atribuyendo por analogia al personal indefinido no fijo cuando causa
baja por cobertura reglamentaria de la plaza. Pero obsérvese que, en el
ambito laboral, el salario regulador de las indemnizaciones comprende
todos las partidas salariales, fijas y variables, que correspondieran a la
persona trabajadora, mientras que la DA 17° EBEP solo considera las
retribuciones fijas, dando lugar con este criterio a compensaciones
inferiores;

el calculo de la compensacion estara referido exclusivamente al
contrato del que traiga causa el incumplimiento, de modo que, en un
caso de encadenamiento de contratos de duracién determinada, solo
se tendra en cuenta el periodo de servicios acumulado con
posterioridad a la formalizacién del contrato en el que se hubiera
cometido la irregularidad (ausencia de causa, superacion de plazos
maximos), sin considerar los periodos de servicios anteriores. Con esta
previsién — que, afladida al computo exclusivo de las retribuciones fijas,
aspira a evitar que la Administracion tenga que responder por cuantias
muy elevadas —, la Ley 20/2021 se aparta de la regla jurisprudencial que
se viene aplicando en el orden social sobre unidad esencial del vinculo
a efectos indemnizatorios, dejandose sin reparacion el tiempo total de
prestacion de servicios;

la compensaciéon econémica por no superacion de un proceso de
estabilizacion de los previstos en el art. 2 de la Ley 20/2021 alcanza el
mismo importe que la establecida en la DA 17* ET. Ahora bien, esta
compensacion se devenga con total independencia de la existencia de
fraude o no en la contrataciéon temporal sucesiva;

se someten al proceso de consolidaciéon de empleo todas las plazas de
naturaleza estructural, dotadas presupuestariamente, que hayan estado
cubiertas de forma ininterrumpida por personal temporal (no
necesariamente interino por vacante) durante un tiempo minimo de
tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2020. En este supuesto, la via
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de acceso sera el concurso-oposicion; si la plaza esta siendo
desempefiada por personal temporal un minimo de 5 afios, el proceso
selectivo puede prescindir de la fase de oposicion;

10. como la Ley 20/2021 no establece diferenciacién alguna entre el
personal temporal y el personal indefinido no fijo, ambos pueden
participar  indistintamente en los procesos selectivos para
consolidacién de empleo temporal previstos en su art. 2, bastando con
que acrediten un perfodo de ocupacion ininterrumpido en el puesto de
trabajo.

Considerando que la indemnizacién que la jurisprudencia reconoce al
personal indefinido no fijo, cuando la plaza que ha venido ocupando se
cubre por un tercero, asciende también a veinte dias de salario por afio de
servicio, cabe plantearse si actualmente tiene sentido presentar una
demanda persiguiendo el reconocimiento judicial de la condiciéon de
indefinido no fijo, cuando la compensacién patrimonial prevista en la Ley
20/2021 puede obtenerse directamente sin necesidad de acudir a los
tribunales. La intencién por parte del legislador de reducir la litigiosidad en
este terreno es notoria. El escenario se plantea distinto cuando la
Administracion no liquida dicha compensacién o lo hace por un importe
inferior (p.ej., abona solo la indemnizacién de 12 dias de salario establecida
en el art. 49.1.c ET), en cuyo caso la persona interesada podra reclamar en
sede judicial la compensacion de 20 dias o la diferencia hasta completar lo
efectivamente abonado; pero ni siquiera en estos supuestos la norma exige
que se reconozca formalmente la condiciéon de indefinido no fijo (que
puede acabar asi “invisibilizada”), bastando con que se retnan las
condiciones previstas para su devengo.
Ahora bien, cabe recordar de nuevo que la cuantia de la compensacion
econdmica para los supuestos comprendidos en el ambito de aplicacion de
la DA 17* y del art. 2 de la Ley 20/2021 esta referida exclusivamente al
contrato del que traiga causa el incumplimiento y, ademas, no considera la
totalidad de los emolumentos (solo las partidas fijas), norma esta de la que
pueden resultar indemnizaciones manifiestamente insuficientes, ademas de
suponer un expreso apartamiento de la doctrina jurisprudencial consolidada
en el orden social sobre unidad esencial del vinculo para los casos de
sucesion de contratos temporales™.

En todo caso, el régimen indemnizatotio previsto en la Ley 20/2021, sin

necesidad de calificacion judicial como indefinido no fijo, podra limitar el

sentido y justificacién de su existencia, pero no la hace desaparecer en otros

25 M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, La contratacion laboral en la reforma de 2021.
Abndlisis del RDL 32/2021, de 28 de diciensbre, Tirant lo Blanch, 2022, p. 154.
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casos (falsos autéonomos, cesion ilegal de mano de obra en favor de
entidades publicas...).

10. Valoracion final

Las recientes reformas legales en materia de contrataciéon temporal (RD-
Ley 32/2021) y para combatir la temporalidad en el sector publico (RD-Ley
14/2021; Ley 20/2021) no comportan por si mismas la desaparicioén de la
figura del personal laboral indefinido no fijo, que sigue contando con el
expreso respaldo legal del legislador (arts. 8 y 11 EBEP) y de la
jurisprudencia social, si bien el automatismo indemnizatorio establecido
para el personal temporal que cese tras haber superado los tiempos
maximos de permanencia legalmente permitidos, o no logre consolidar
plaza en los procesos de estabilizacion de empleo que se habiliten al efecto,
puede desplegar un efecto desincentivador de demandas orientadas a
obtener el reconocimiento del estatus de personal indefinido no fijo.
Uno de los fines perseguidos por la Directiva 1999/70/CE por la que se
aprueba el Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracién determinada es prevenir el abuso derivado de la utilizacion
sucesiva de contratos temporales™, a cuyo efecto la clausula 5 del Acuerdo
contempla diversas medidas, como son:
a. establecer las razones objetivas que justifiquen la renovacién de los
contratos temporales;
b. fijar la duracién maxima total de los sucesivos contratos de trabajo de
duracién determinada;
c. limitar el nimero de renovaciones de los contratos temporales.
No obstante, la propia Directiva admite que los Estados puedan adoptar
otras medidas “equivalentes” para prevenir y sancionar los casos de abusos
en la contratacién temporal, medidas que han de ser no solo
proporcionadas sino también lo suficientemente eficaces y disuasorias
como para garantizar la plena eficacia del Acuerdo Marco”.
Entre esas medidas equivalentes, una podria ser la transformacion de la
relacién laboral en indefinida, como prevé nuestra legislacion laboral en el
art. 15, apartados 4 y 5, ET. El problema es que el abuso de la contratacion

26 Con la precisién hecha en la STJUE 11 febrero 2021, asunto C-760/18, M.1. y otros c.
Organismos Topikis Aftodioikisis (0.T.A.) «Dimos Agion Nikolaou», de que la prorroga
automidtica de un mismo contrato de duracién determinada equivale a sucesion de
contratos temporales a efectos de la Directiva 1999/70/CE.

27 V7id. STJUE 25 octubte 2018, asunto C-331/2017, Martina Sciotto c. Fondazione Teatro
dell'Opera di Roma.
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temporal en nuestro pafs tiene una especial incidencia en el sector publico,
donde es practica habitual el encadenamiento de nombramientos y
contratos temporales durante varios afios, y la conversiéon en fijeza
supondria vulnerar los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso a la funcion publica garantizados por los arts. 23.2 y 103.3 de nuestra
Carta Magna. De ahi la creacién por la jurisprudencia de la figura del
indefinido no dijo, que garantiza cierta estabilidad a los trabajadores
afectados pero no les procura fijeza, la cual solo puede obtenerse previa
superacion de un proceso de un proceso selectivo regido por los
mencionados principios constitucionales.

A la pregunta de si la aparicion a finales de los noventa del pasado siglo de
la construccién sobre el indefinido no fijo ha contribuido eficazmente a
prevenir los abusos en la utilizacién sucesiva de contratos de duracion
determinada para ocupar plazas estructurales en el sector publico
(administrativo y empresarial), la respuesta es, obviamente, negativa, pues
tales practicas abusivas no han hecho sino aumentar en las ultimas tres
décadas.

Respecto a si el contrato indefinido no fijo, y los efectos que el mismo
produce tanto durante su vigencia como al extinguirse, constituyen una
medida apta para sancionar y reparar al abuso en la concatenaciéon de
contratos temporales en el sector publico, el TJUE no ha descartado que
pueda constituir una sancion eficaz, si bien deja esta apreciacion al criterio
de las autoridades y los tribunales nacionales.

Téngase en cuenta que, si bien puede servir como medida disuasoria la
conversion del contrato temporal en indefinido, esta sancién no viene
impuesta ni por el Derecho de la UE ni por la jurisprudencia comunitaria.
A este respecto, el TJUE, en la sentencia Sanchez Ruiz y Fernindez Alvare?,
con cita de la sentencia Martinez Andrés y Castrejana 1dpes”, refiere que la
clausula 5 del Acuerdo Marco «no impone a los Estados miembros una
obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los
contratos de trabajo de duracién determinada» (apartado 87). Mas bien, lo
que pretende el Acuerdo Marco es que el ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro cuente con otras medidas efectivas para prevenir y
evitar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada™.

8 STJUE 19 marzo 2020, asuntos acumulados C-103/18y C-429/18, Domingo Sdnchez, Ruig
y Berta Ferndndez; Alvarez y otros c. Comunidad de Madrid (Servicio Madrilerio de Salud).

2 STJUE 14 septiembre 2016, asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15, Florentina
Martinez Andrés y Juan Carlos Castrejana Lipez c. Servicio Vasco de Salud y Ayuntamiento de
Viitoria.

30 Cfr. D. ZAFRA MATA, Frande de ley en la contratacion del personal laboral. Indefinido no fijo, en
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En varias ocasiones el TJUE ha declarado que la construccion espanola
sobre el indefinido no fijo puede ser una de esas medidas alternativas.

Tan es asi que el citado asunto Ledn Medialdea admite que la conversion
judicial de un contrato temporal en uno indefinido no fijo es «una sanciéon
por el recurso abusivo a sucesivos contratos de trabajo de duracién
determinada y no modifica la propia naturaleza de estos contratosy.

Con mayor claridad aun, la citada sentencia Martinez Andrés y Castrejana
Ldpez admite extender al personal de derecho administrativo la
configuracién jurisprudencial del indefinido no fijo «con todas las
consecuencias que de ello se desprenden en Derecho nacional, en
particular, el derecho del trabajador al mantenimiento de su puesto de
trabajow; asimilacion que entrd en via muerta al ser expresamente descartada
por la Sala 3* del TS™.

Ahora bien, el TJUE nunca se ha pronunciado en términos concluyentes
sobre la idoneidad de esta ni de otra medidas como respuesta eficaz al abuso
en la sucesion de contratos temporales para atender necesidades
permanentes o fijas, sino que hace depositarios a los 6rganos judiciales
nacionales de la obligaciéon de «apreciar en qué medida los requisitos de
aplicacién y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes del
Derecho interno hacen que estas constituyan una medida apropiada para
prevenir y, en su caso, sancionar el uso abusivo de sucesivos contratos o
relaciones laborales de duraciéon determinada» (apartado 90). Es cierto que
el TJUE no se priva a menudo de deslizar su opinioén al respecto, pero lo
hace con un valor meramente orientativo y dejando siempre la dltima
palabra a los tribunales nacionales. Asi se observa en esta ultima sentencia,
donde el TJUE responde al 6rgano judicial remitente de la cuestion
prejudicial que «la clausula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el
sentido de que incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar, con
arreglo al conjunto de normas de su Derecho nacional aplicables, si la
organizacion de procesos selectivos destinados a proveer definitivamente
las plazas ocupadas con caricter provisional por empleados publicos
nombrados en el marco de relaciones de servicio de duraciéon determinada,
la transformacién de dichos empleados publicos en “indefinidos no fijos”
y la concesion a estos empleados publicos de una indemnizacién
equivalente a la abonada en caso de despido improcedente constituyen
medidas adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos
derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de

J.M. CAMPOS DAROCA, D. ZAFRA MATA, Consolidacion y estabilizacion del empleo piiblico
temporal. Ley 20/21 de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo priblico,
Wolters Kluwer, 2022, p. 215.

31 STS 26 septiembre 2018 (rec. 1305/2017) y STS 16 diciembre 2020 (rec. 2081/2019).
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duracién determinada o medidas legales equivalentes, a efectos de esa
disposicién» (apartado 106).
Asi las cosas, cabe preguntarse, para concluir, si a la vista de las actuales
coordenadas normativas y jurisprudenciales que impactan sobre la categoria
del personal indefinido no fijo, es esta una medida que puede servir para
prevenir y sancionar efectivamente el fraude en la contratacién temporal.
A este respecto, cabe incidir en que el reconocimiento de la condicién de
indefinido no fijo proporciona al trabajador cierto derecho a la estabilidad
en el empleo, pudiendo mantenerse en el puesto hasta que la plaza se cubra
reglamentariamente o la misma se amortice. Lo que en ningtn caso tiene
garantizado es el acceso automatico a la fijeza laboral, pues ello entraria en
contraposicion con los principios que rigen el acceso al empleo publico en
nuestra Constitucion.

Es cierto que los plazos legales para la convocatoria y celebracion de los

procesos selectivos no suelen cumplirse, lo que en el caso de los indefinidos

no fijos e interinos por vacante se traduce en una expectativa de
permanencia en el empleo durante varios afios. Pero, a la postre, el

indefinido no fijo puede ser cesado si no participa en el proceso selectivo o

si, habiéndolo hecho, la plaza es adjudicada a un tercero.

En el supuesto de que el indefinido no fijo cause baja en el puesto por no

superacion del proceso selectivo, la jurisprudencia social se decanté en 2017

por aplicar analégicamente la indemnizaciéon del despido objetivo prevista

en el art. 53.1.4 ET. Y ya hemos tenido ocasién de comprobar que, con
matices, esta misma indemnizacién es la que ha consagrado el legislador en
la Ley 20/2021 como resarcimiento para quienes ven extinguida su relacién
con las administraciones publicas tras varios afios de prestacion de servicios

(mas de tres).

Segin la jurisprudencia comunitaria®, una indemnizacién tasada puede ser

una medida adecuada, pero no suficiente, porque para serlo debe ir

acompafiada de otras dos medidas:

* que el trabajador tenga la oportunidad de reclamar de la entidad
empleadora una indemnizacion dirigida a la reparacion integra del dafio,
no tasada ni limitada, por las oportunidades de empleo perdidas;

* que, en el caso del sector publico, no basta con la reparacién del dafio
producido al concreto trabajador, sino que es preciso también establecer
sanciones disuasorias para «prevenir y sancionar el recurso abusivo a
contratos de duracién determinada» por parte de la entidad empleadora
en relacion con otros trabajadores y de futuro, como pueden ser, a titulo

32 Vid. STJUE 7 marzo 2018, asunto C-494/16, Giuseppa Santoro c. Comune di V alderice y
Presidenza del Consiglio dei Ministri.
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de ejemplo: que las administraciones estén obligadas a recuperar de los
directivos responsables los importes abonados a los trabajadores en
concepto de reparacion del perjuicio sufrido debido a la infracciéon de
las disposiciones relativas a la seleccion o a la contratacion, cuando esta
infracciéon haya sido intencional o resultado de una falta grave; que la
infraccién se tenga en cuenta en la evaluacién del desempefio de estos
directivos y les impida obtener complementos salariales vinculados al
resultado; que las administraciones publicas que hayan infringido
disposiciones relativas a la seleccion o a la contratacion no pueden llevar
a cabo procesos selectivos de ningun tipo durante los tres afios
posteriores a la infraccion. El 6rgano judicial debe comprobar si estas
medidas tienen caracter efectivo y disuasorio para garantizar el
cumplimiento.
Puede considerarse que esta indemnizacion de veinte dias de salario, que
tiene el tope de doce mensualidades, es insuficiente para cumplir con el
objetivo de prevenir y sancionar los abusos en la concatenaciéon de
contratos temporales, especialmente cuando se trata de personal temporal
que lleva vinculado a la Administracién desde varios afios atras. De ahi que
hayan aparecido algunas propuestas de reconocimiento de indemnizaciones
por cese que resulten verdaderamente disuasorias, tales como la aplicacion
analogica de las cuantfas establecidas en la LISOS, la indemnizacién por
despido improcedente o, incluso, el reconocimiento de una indemnizacién
(no tasada) por dafios y perjuicios ex art. 1101 ss. del Cédigo Civil”. El
problema es que estas indemnizaciones no tienen encaje en el vigente
sistema legal para el caso aqui considerado (cese de personal indefinido no
fijo por cobertura de la plaza), y resultarfa muy problematico el recurso
judicial a la analogfa.
Pero podria ocurrir que estemos ante un falso dilema y que el derecho a la
estabilidad del personal indefinido no fijo esté mas garantizado por el
sistema de lo que a simple vista parece. Es por ello que centrar el debate en
la cuantia de la indemnizacion a devengar por el personal indefinido no fijo
en el supuesto de no obtener la plaza, puede resultar un ejercicio bizantino
si consideramos que esa situacion raras veces se dara en la practica. En
efecto, la mayoria de las personas con relacion laboral indefinida no fija que
participan en los correspondientes procesos selectivos consolidan las plazas
a las que optan, pues es absolutamente habitual que los procedimientos de
acceso se disefien, no para estabilizar las plazas, sino a las personas que las
vienen ocupando desde tiempo atras. El mismo Estado — en su acepcion
amplia, entendido como poder publico — que con su incuria consiente y

3 Cfr. D. ZAFRA MATA, gp. cit., pp. 213-222.
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promueve la concatenaciéon de contratos temporales en fraude de ley,
habilita periédicamente los mecanismos necesarios para amortizar el exceso
de temporalidad, organizando procesos de estabilizacion de empleo
construidos sobre la base de sistemas de acceso endogamicos — como el
concurso — que sobrevaloran la experiencia profesional de los candidatos
internos, resintiéndose de este modo los principios de libre concurrencia,
transparencia e igualdad de oportunidades en el acceso al empleo publico.
El candidato predestinado acostumbra a ser quien obtiene la plaza.

Buena prueba del recurso a esta “valvula de escape”, con la que se persigue
liberar presiéon en el muy congestionado sistema de empleo publico, la
encontramos en la tantas veces citada Ley 20/2021, que ha previsto la
celebracion, hasta el 31 de diciembre de 2024, de multitud de procesos de
estabilizaciéon en las distintas administraciones publicas (incluido el sector
publico empresarial), buscando favorecer a aquellas personas con
vinculacién temporal (o indefinida no fija) que se encuentren
desempefiando de forma ininterrumpida las plazas durante al menos los tres
afios anteriores a 31 de diciembre de 2020 (con mayores facilidades para
quienes las estén interinando desde antes de 1° de enero de 2016).

Se podra objetar, no obstante, que los procesos de estabilizacion de empleo
publico temporal (de larga duraciéon) no constituyen una solucioén integrada
de forma estructural o permanente en nuestro ordenamiento, sino que
dependen de una decisién politica cuya activacion no tienen garantizada las
personas afectadas, pudiendo asi cuestionarse, una vez mas, que estemos
ante una medida que contribuya eficazmente a evitar y, llegado el momento,
sancionar el encadenamiento abusivo de nombramientos y contratos
temporales en el sector publico, en los términos requeridos por la clausula
5 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE.

Para concluir, cabe sefialar que estamos a la espera de la respuesta del TJUE
a una nueva y completisima cuestion prejudicial, formulada en esta ocasion
por la Sala de lo Social del TS] Madrid (auto 21 diciembre 2021)* en la que,
a lo largo de sus 79 densas paginas, el TS] de Madrid hace un profuso
recorrido sobre la situacién de la temporalidad en el sector pablico espafiol
e interroga, entre otros extremos, al TJUE acerca de si puede considerarse
que la legislacién nacional contiene medidas suficientemente disuasorias
dirigidas a prevenir y sancionar el recurso abusivo a contratos de duracién
determinada por las administraciones publicas. En particular, y por lo que

3 El texto del auto del TS] madrilefio por medio del cual se formulan las cuestiones al
TJUE, y un esmerado analisis del mismo, en I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Directiva
1999/ 70 y nueva cuestion prejudicial: ;la condicion de indefinido no fijo (tras 20 asios) es una respuesta
adecuada al abuso en la temporalidad? (ATS]\Social Madrid 21/12/21), en jgnasibeltran.com, 24
diciembre 2021.
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interesa al objeto de este trabajo, el 6rgano proponente de la cuestion
interpela al TJUE acerca de si, en caso de considerar que no existen medidas
suficientemente disuasorias en la legislacion espafola, la consecuencia de la
vulneracion de la clausula 5 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva
1999/70/CE por un empleador publico debe ser la consideracion del
contrato como indefinido no fijo o debe reconocerse al trabajador como
fijo plenamente, sin matizaciones; si la conversion del contrato en fijo en
aplicacion del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE y la
jurisprudencia del TJUE en interpretacion de la misma debe imponerse, en
virtud del principio de primacia del Derecho de la Unién, incluso si se
considerase contraria a los arts. 23.2 y 103.3 CE; y si la conversion del
contrato en fijo, en aplicaciéon del Acuerdo Marco anexo a la Directiva
1999/70/CE vy la jurisprudencia del TJUE en interpretacion de la misma,
puede no aplicarse si antes de que esa conversion sea decretada
judicialmente se por medio de una Ley un proceso de consolidacién del
empleo temporal que debe desarrollarse los proximos afios, que supone
realizar convocatorias publicas para la cobertura de la plaza ocupada por el
trabajador, teniendo en cuenta que en dicho proceso debe garantizarse «el
cumplimiento de los principios de libre concurrencia, igualdad, mérito,
capacidad y publicidad» y por tanto el trabajador objeto del uso sucesivo de
contrataciones o renovaciones temporales puede consolidar su plaza, pero
también no hacerlo, por ser adjudicada a otra persona, en cuyo caso su
contrato se extinguirfa con una indemnizacion calculada a razén de 20 dias
de salario por afio trabajado hasta el limite de una anualidad de salario.

El analisis realizado por el TS] de Madrid es impecable, y las cuestiones
formuladas muy pertinentes. Ahora cabe confiar en que la maxima instancia
judicial comunitaria, torciendo su habitual metodologia, no se limite a
ofrecer respuestas evasivas sino directas y concluyentes a lo que se le
pregunta, lo que permitirfa despejar muchas de las incertidumbres que
todavia pesan sobre la figura del indefinido no fijo.
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