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Extracto

La figura de los «indefinidos no fijos» fue una creacion jurisprudencial, acogida posteriormente
por el legislador de forma fragmentaria e inconexa. Dejar esta figura a expensas de la interpre-
tacion judicial prevalente en cada momento coloca a los afectados en una situacion de extrema
incertidumbre e inseguridad juridica. Ademas, el indefinido no fijo no esta cumpliendo la funcién
para la que fue ideado desde el momento en el que las Administraciones publicas no proceden
en un tiempo razonable a la cobertura definitiva de las plazas ocupadas por los trabajadores
indefinidos no fijos a través de los «procedimientos ordinarios» de seleccion y los afectados
tampoco reaccionan frente a esta situacion para evitar la competencia en un sistema abierto de
ingreso, a la espera de ir generando mayor antigliedad y conseguir asi una via de entrada menos
problematica a través de las consolidaciones. Esto ha desembocado en la formacién de ingentes
bolsas de personal indefinido no fijo en un estado de pendencia igualmente clamorosa. En este
contexto, la norma presupuestaria deja fuera de las limitaciones de la tasa de reposicion las pla-
zas correspondientes al personal declarado indefinido no fijo por sentencia judicial. Por ello, es
previsible que las Administraciones saquen a convocatoria publica miles de plazas ocupadas por
indefinidos no fijos en 3 afos, lo que sin duda va a ser fuente de una gran conflictividad judicial.
De ahi, el interés de este estudio en el que se analiza el régimen juridico aplicable al indefinido
no fijo y se realizan propuestas de lege ferenda en aras de armonizar el derecho a la estabilidad
en el empleo con los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico.
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Undefined non fixed workers: stability versus
equality, merit and ability in access to public
employment
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Abstract

The figure of the «undefined non fixed» was a jurisprudential creation, subsequently received
by the legislator in a fragmentary and disjointed manner. Leaving this figure at the expense
of prevailing judicial interpretation at all times places those affected in a situation of extreme
uncertainty and legal uncertainty. In addition, the indefinite non-fixed is not fulfilling the function
for which it was devised from the moment in which the public administrations do not proceed in
areasonable time to the definitive coverage of the places occupied by the undefined undefined
workers through the «Ordinary procedures» of selection and those affected do not react to this
situation to avoid competition in an open income system, waiting to generate more seniority
and thus achieve a less problematic way of entry through consolidations. This has resulted in
the formation of huge bags of undefined undefined personnel in an equally clamorous state
of penance. In this context, the budget rule leaves out the limitations of the replacement rate
the places corresponding to undefined staff not fixed by judicial decision. For this reason, it
is foreseeable that the Administrations will take thousands of places occupied by indefinite
non-fixed persons in 3 years, which will undoubtedly be the source of a great judicial conflict.
Hence, the interest of this study in which the legal regime applicable to the undefined indefinite
is analyzed and proposals of lege ferenda are made in order to harmonize the right to stability in
employment with the principles of equality, merit and capacity in Access to public employment.
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1. Introduccion

En la configuracion de los denominados «trabajadores indefinidos no fijos de plantilla»
de las Administraciones publicas confluyen dos bloques del ordenamiento juridico —el la-
boral y el administrativo— orientados a preservar finalidades distintas y hasta cierto punto
contrapuestas. El derecho del trabajo defiende la estabilidad del empleo frente a las actua-
ciones que, prevaliéndose de una posicion de debilidad contractual del trabajador, tratan
de imponer una temporalidad no justificada o una cesién ilegal, mientras que el derecho
administrativo establece unos sistemas selectivos del personal laboral fijo (la oposicién, el
concurso-oposicidn y el concurso de méritos) que deben garantizar la igualdad de todos
los ciudadanos y que, al objetivar el reclutamiento de los mismos a través de la aplicacién
de criterios de mérito y capacidad, son también una garantia para la imparcialidad y efica-
cia en la actuacién de las Administraciones publicas.

2. Régimen juridico aplicable a los trabajadores indefinidos
no fijos

La figura de los trabajadores indefinidos no fijos es fruto de la creacion jurisprudencial.
Efectivamente, la contratacién de trabajadores fijos en las Administraciones publicas ofrece
la peculiaridad de que debe atenerse a los principios de igualdad, mérito y capacidad —art. 55
RDleg. 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)-. Por ello, las irregularidades en la contrata-
cion temporal no pueden tener la consecuencia normal de estimar como fijos a los trabaja-
dores temporales contratados irregularmente, pues si asi fuera se defraudaria la aplicacién
de las normas antes sefaladas que exigen procedimientos publicos para la contratacion
del personal laboral fijo. Y asi, el Tribunal Supremo estima que el contrato debe calificarse
como indefinido (no sometido a término), pero el trabajador no puede ser considerado fijo
de plantilla; es el personal por tiempo indefinido no fijo de plantilla.

Con posterioridad, el legislador ha venido a refrendar esta categoria de empleados pu-
blicos a través de las siguientes disposiciones:

e En primer lugar, el articulo 8 del EBEP contempla la figura del personal laboral
por tiempo indefinido como una categoria diferente del fijo y del temporal. Ello
no obstante, el EBEP no va mucho mas alla de la constatacién de la existencia
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de este personal y solamente se refiere a él en alguna ocasion, como, por ejem-
plo, en el articulo 11 cuando establece que «en funcién de la duracién del con-
trato, este (en referencia al personal laboral) podra ser fijo, por tiempo indefinido
o temporal».

En segundo lugar, la disposicion adicional decimoquinta del Real Decreto legisla-
tivo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (ET), dispone que el limite al encadenamiento de
contratos temporales:

[...] surtira efectos en el ambito de las Administraciones publicas y sus
organismos publicos vinculados o dependientes, sin perjuicio de la apli-
cacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad en el acceso al empleo publico, por lo que no sera obstaculo para
la obligacion 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. [Y que] En cumplimiento de esta
prevision, el trabajador continuara desempenando el 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 re-
lacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda a un empleo
publico, superando el correspondiente proceso selectivo.

De este modo, es evidente que el legislador viene a dar cobertura legal a la figu-
ra jurisprudencial del «trabajador con contrato indefinido pero no fijo de plantilla»
(Sala y Altés, 2008, p. 66).

En tercer lugar, de conformidad con el apartado segundo de la disposicion adi-
cional cuadragésima tercera de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de presupuestos ge-
nerales del Estado para el afio 2018 (LPGE/2018), los 6rganos competentes en
materia de personal en cada una de las Administraciones publicas y en las enti-
dades que conforman su sector publico instrumental:

[...] no podran atribuir la condicién de indefinido no fijo a personal con
un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su
vez tengan un contrato administrativo con la Administracion respectiva,
salvo cuando ello se derive de una resolucién judicial.

En cuarto lugar, segun el articulo 19.7 de la LPGE/2018, no computaran dentro
del limite maximo de plazas derivado de la tasa de reposiciéon de efectivos las pla-
zas «correspondientes al personal declarado indefinido no fijo mediante sentencia
judicial». Por ello, la disposicion adicional tercera del Real Decreto 211/2019, de
29 de marzo, por el que se aprueba la oferta de empleo publico para el afio 2019,
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dispone lo siguiente en relacion con el «personal declarado indefinido no fijo por
sentencia judicial»:

1. Las Administraciones publicas podran convocar, sin que computen a
efectos de tasa de reposicion, las plazas correspondientes al personal
declarado indefinido no fijo por sentencia judicial.

2. Estas convocatorias deberan realizarse en el plazo establecido en
el articulo 70.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico para la ejecucién de las ofertas de empleo publico,
previa negociacion colectiva.

3. La articulacion de estos procesos garantizara el cumplimiento de los
principios de libre concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y publi-
cidad y les seran de aplicacién los criterios generales establecidos en
este real decreto.

En quinto lugar, el apartado segundo de la disposicién adicional cuadragésima
tercera de la Ley 6/2018 también establece que:

Los 6rganos competentes en materia de personal en cada una de las
Administraciones publicas y en las entidades que conforman su sector
publico instrumental seran responsables del cumplimiento de la citada
normativa, y en especial velaran para evitar cualquier tipo de irregula-
ridad en la contratacién laboral temporal que pueda dar lugar a la con-
version de un contrato temporal en indefinido no fijo.

El problema es que el precepto reenvia las responsabilidades por las actuaciones
irregulares a la normativa vigente en cada una de las Administraciones publicas,
sin tipificar siquiera la accién como falta de determinada gravedad, por lo que en
realidad nada afnade (S. Fernandez, 2017, p. 10). No obstante, si debe valorarse
positivamente la regla segun la cual los 6rganos de personal citados no podran
atribuir la condicion de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo
temporal con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una re-
solucién judicial.

En fin, hay que subrayar un hecho por lo demas relevante en relacion con la dis-
posicion adicional cuadragésima tercera de la Ley 6/2018: no se trata de una
disposicion adicional de vigencia limitada a un afo, sino que se configura como
una disposicion de vigencia indefinida. Por consiguiente, sus reglas se incorpo-
ran al derecho permanente y mas especificamente, por su contenido, al dere-
cho del trabajo aplicable a las Administraciones y entidades publicas (Boltaina,
2019, p. 3).
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3. Las circunstancias determinantes del reconocimiento de
la condicidn de trabajador indefinido no fijo

Los contratos temporales se transforman en indefinidos no fijos en las siguientes cir-
cunstancias:

1.2 Cuando la contratacion temporal se realiza en fraude de ley o con graves irregu-
laridades.

2.2 Cuando se supera el limite al encadenamiento de contratos temporales con un
mismo trabajador previsto en el articulo 15.5 del ET.

3.2 Cuando los trabajadores sometidos a una cesion ilegal en el marco de seudo-
contratas administrativas, encomiendas de gestidn o convenios de coordinacion
optan por su integracién en la Administracion publica cesionaria (art. 43.4 ET).

En cambio, la figura del indefinido no fijo no resulta adecuada en los supuestos en
los que se produce una sucesion de empresa desde un empresario privado a un ente pu-
blico que deba seleccionar a su personal laboral con estricto cumplimiento de los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad, pues es una respuesta judicial a una gestion irregular
en la contratacion temporal, mientras que la subrogacién viene impuesta por la ley labo-
ral y la Directiva 2001/23/CE, de 12 marzo, sobre aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en
caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad'. Por ello, el legislador explorara otras alternativas para resolver esta
cuestion, en particular la figura del «personal a extinguir». Asi, segun la disposicién adi-
cional vigésima sexta, apartado Uno, b) y a), de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de presu-
puestos generales del Estado para el afio 2017 (LPGE/2017), la integracion del personal
laboral indefinido de las sociedades mercantiles o fundaciones publicas y consorcios o de
los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos en
una Administracion publica o en una entidad de derecho publico se llevara a cabo como
«personal a extinguir», sin adquirir la condicion de empleados publicos y sin que, en con-
secuencia, formen parte propiamente de la plantilla de las entidades publicas ni conso-
liden plaza en ellas. Al «personal a extinguir» no se le pueden reconocer los derechos y
expectativas vinculados, en cuanto a su aplicacion, a un inicial procedimiento de acceso al

" En el mismo sentido se expresan, entre otros, Mauri (2017, pp. 112 y ss.); Castillo (2017, pp. 111 y ss.);
Lépez (2017, pp. 145 y ss.); y Roqueta (2018, pp. 184 y ss.). En sentido contrario, las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) de Catalufia de 13 de marzo de 2007 (rec. 7241/2006) y de las
Islas Baleares de 8 de mayo de 2014 (rec. 81/2014); Fernandez (2008, pp. 137 y ss.); Ortega y De Sande
(2015, pp. 86 y ss.); De la Puebla (2016, p. 112); Nores (2016, pp. 5y ss.); De Sande (2016, pp. 106 y ss.);
J. A. Fernandez (2017, p. 13); Monereo y Fernandez (2017, p. 28); y Cavas (2018, pp. 119y ss.).
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empleo publico en condiciones de igualdad y mérito, lo que implica que «su horizonte de
carrera, provision de puestos y movilidad ha de quedar circunscrito al ambito estricto de la
unidad transmitida y a la estructura de puestos de trabajo en la que se desarrollaban sus
funciones en la situacién anterior» (Mauri, 2017, p. 119). De este modo, el «personal a
extinguir» queda vinculado a la unidad o servicio transmitido y no puede olvidarse que la
reversion no es irreversible, pues la Administracion puede volver a externalizar la gestion
del servicio a través de empresas privadas no incluidas en el sector publico, en cuyo su-
puesto, aquel pasaria a formar parte de la plantilla de estas, manteniendo sus condiciones
de trabajo en los términos previstos por las reglas de la sucesiéon de empresas.

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 122/2018, de 31 de octu-
bre, considera que el establecimiento de estas reglas para limitar la incorporacion, como
personal al servicio de la Administracion publica, de determinados trabajadores no inte-
gra el nucleo minimo, necesario e indisponible de la ley de presupuestos, sin que tampoco
pueda considerarse que se trate de materias propias del contenido eventual de la legislacion
presupuestaria, al no concurrir las condiciones exigidas por nuestra jurisprudencia. Y, por
tanto, declara la inconstitucionalidad y nulidad de la disposicion adicional vigésima sexta,
apartado Uno, a) y b), de la Ley 3/2017.

Pero a pesar de ello, a mi juicio, la cuestion sigue igual?. En principio, de conformidad
con el articulo 4.1 de la Directiva 2001/23/CE, el traspaso de una empresa, de un centro de
actividad o de una parte de estos «no constituira en si mismo un motivo de despido para el
cedente o para el cesionario», si bien esta disposicion «no impedira los despidos que pue-
dan producirse por razones econdémicas, técnicas o de organizacién que impliquen cambios
en el plano del empleo» (apdo. 1). Ademas, y dado que la Directiva 2001/23/CE unicamen-
te persigue una armonizacioén parcial de la materia de que se trata, no impide que, en caso
de transmisién de una actividad ejercida por una persona juridica de derecho privado a
una entidad publica que tiene que explotar la actividad de que se ha hecho cargo como un
servicio publico administrativo y, por tanto, segun las normas del derecho publico, se apli-
que una normativa nacional que imponga la resolucion de contratos de trabajo de derecho
privado®. Sin embargo, con arreglo al articulo 4.2 de la directiva:

2 Cfr. Boltaina (2019, pp. 1y ss.).

8 Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (SSTJCE) de 10 de febrero de 1988
(asunto C-324/86), 6 de noviembre de 2003 (asunto C-4/01) y 26 de septiembre de 2000 (asunto
C-175/99). Cfr. la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 23 de septiembre de 2014 (rec. 231/2013)
dictada a propésito de la extincion de la Agencia Pedro Lain Entralgo —cuyas funciones son asumidas
por la Comunidad de Madrid-, ordenada por la disposicién adicional tercera de la Ley autonémica
4/2012, de 4 de julio, que prescribe que se extinguiran los contratos de trabajo del personal laboral (que
no sea fijo y comprendido en el ambito de aplicacion del Convenio colectivo para el personal laboral de
la Comunidad de Madrid).
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[...] tal resolucién constituye una modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, en perjuicio del trabajador, que se deriva directamente de la transmisién,
de modo que, en este supuesto, la resolucion de dichos contratos de trabajo debe
considerarse imputable al empresario®.

Pues bien, a pesar de las posibilidades que el marco comunitario resefiado ofrece al le-

gislador espafiol, lo cierto es que el articulo 44 del ET, que resulta aplicable a las empresas
tanto privadas como publicas, articula, entre otras, dos garantias a favor de los trabajado-
res de la empresa transmitida, a saber®: la estabilidad en el empleo y la novacioén subjetiva
de la persona del empleador (a); y el mantenimiento de las condiciones de trabajo vigentes
en la empresa cedente con anterioridad a la transmision de empresa (b).

a)

Por una parte, el articulo 44.1 del ET contiene una garantia de los derechos de
los trabajadores en el supuesto de que se produzca una novacion subijetiva en
la persona de su empleador, de forma que el cambio de titularidad empresarial
no puede extinguir —por si mismo, como explicita el texto legal- las relaciones
laborales preexistentes, sino que el nuevo empresario queda subrogado por im-
perativo legal en los derechos y obligaciones del anterior®. De este modo, el ce-
sionario esta obligado a hacerse cargo de la plantilla de la empresa cedente y, si
no lo hace, su negativa debera entenderse como un despido que, en principio,
merecerd la calificacion de improcedente.

Por otra parte, el articulo 44.4 del ET garantiza el mantenimiento de las condicio-
nes de trabajo vigentes en la empresa cedente al tiempo de producirse la trans-
misién de empresa’. En cambio, ni la directiva ni el ET pueden ser eficazmente
invocados para obtener una mejora de las condiciones de trabajo con ocasion de
la transmisiéon de empresa. Por consiguiente, los trabajadores afectados por la
sucesion empresarial no pueden obligar a la Administracién publica cesionaria a

4

5

6

7

SSTJCE de 26 de septiembre de 2000 (asunto C-175/99) y 11 de noviembre de 2004 (asunto C-425/02).
SSTS de 15 de julio de 2003 (recs. 3442/2001 y 1973/2002) y 4 de octubre de 2003 (rec. 585/2003).

Cfr. las SSTS de 24 de julio de 1995 (rec. 3353/1994), 10 de septiembre de 1986, 27 de octubre de 1986,
22 de julio de 1988 y 20 de enero de 1997 (rec. 687/1996).

Por lo demas, este precepto en modo alguno ha sido modificado por la disposicion adicional primera del
Real Decreto-Ley 20/2012. En efecto, esta regla no es aplicable en los supuestos de sucesion de em-
presas, pues establece «medidas en relacién con los trabajadores de las empresas de servicios contra-
tadas por la Administracion» persiguiendo la «correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran
contratado [...] evitando, en todo caso, actos que pudieran considerarse como determinantes para el
reconocimiento de una relacién laboral» ~-SSTSJ de Canarias de 25 de octubre de 2013 (rec. 675/2013)
y de Castillay Ledn de 27 de junio de 2014 (rec. 873/2014)-. Y es en este contexto de contratacion pa-
tolégica, fraudulenta, en el que ha de contemplarse la prevision contenida en el parrafo segundo de la
mencionada disposicion, que se refiere al caso de que «en virtud de sentencia judicial los trabajadores
de las empresas se convirtieran en personal laboral de la Administracién».
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homologarles sus condiciones de trabajo a las del resto de empleados publicos
laborales, aplicandoles las mejoras de las condiciones de trabajo previstas para
estos en el EBEP.

3.1. La contratacion temporal realizada en fraude de ley o con
graves irregularidades

La contratacion de los trabajadores fijos en las Administraciones publicas debe atenerse
a los principios de igualdad, mérito y capacidad, conforme a lo dispuesto por el articulo 55.1
del EBEP. Ademas, el articulo 61.7 de esta disposicidn normativa establece que «los sis-
temas selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicion, concurso-oposicion, con
las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o concurso de valoracién de méri-
tos». Por ello, el fraude de ley o las irregularidades graves en la contratacion temporal no
pueden tener la consecuencia normal de estimar como fijos a los trabajadores temporales
contratados irregularmente, pues, si asi fuera, se defraudaria la aplicacién de las normas
antes sefaladas que exigen procedimientos publicos para la contratacion del personal la-
boral fijo. Y asi, el contrato debe calificarse como «indefinido» (no sometido a término), pero
el trabajador no puede ser considerado fijo de plantilla; es el personal por tiempo indefini-
do no fijo de plantilla.

3.2. La superacion del limite al encadenamiento de contratos
temporales con un mismo trabajador previsto en el articulo
15.5 del ET

Segun la disposicion adicional decimoquinta del ET, el limite al encadenamiento de con-
tratos temporales con un mismo trabajador previsto en el articulo 15.5 del ET:

[...] surtira efectos en el @mbito de las Administraciones publicas y sus organismos
publicos vinculados o dependientes, sin perjuicio de la aplicacién de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico,
por lo que no sera 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:

[...] continuara desempefiando el puesto que venia ocupando hasta que se proce-
da a su cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en el que se
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producira la extincién de la relacién laboral, salvo que el mencionado trabajador
acceda a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo.

No obstante, la disposicién adicional decimoquinta.3 del ET matiza que para la aplica-
cién del limite al encadenamiento de contratos previsto en el articulo 15.5 del ET:

[...] solo se tendran en cuenta los contratos celebrados en el ambito de cada una
de las Administraciones publicas sin que formen parte de ellas, a estos efectos, los
organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con perso-
nalidad juridica propia vinculadas o dependientes de las mismas.

De esta manera, a la hora de apreciar la existencia de encadenamiento de contratos
temporales, solo se tomaran en consideracion los celebrados en el ambito de cada una de
las Administraciones publicas sin que formen parte de ellas, a estos efectos, los organis-
mos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de las mismas. El sentido de la regla parece ser excluir
la posibilidad de que las Administraciones publicas y sus organismos publicos (organis-
mos autdonomos y entidades publicas empresariales) o los organismos publicos pertene-
cientes al mismo nivel de organizacion territorial puedan considerarse como un «grupo de
empresas» a estos efectos.

Por otra parte, como las Administraciones publicas y los organismos publicos son con-
figurados como unidades de referencia para la aplicacion del limite al encadenamiento de
contratos temporales con un mismo trabajador, tampoco se podran considerar los con-
tratos temporales que este haya celebrado con las entidades instrumentales que tengan
una forma de personificacion juridico-privada (sociedades mercantiles y fundaciones pu-
blicas). En cambio, como la disposicion adicional decimoquinta.3 del ET no alude a estas
entidades instrumentales, los grupos constituidos por sociedades mercantiles publicas
y/o fundaciones del sector publico se rigen por la regla general del articulo 15.5 del ET.

Los trabajadores que en un periodo de 30 meses hubieran estado contratados durante
un plazo superior a 24 meses, con o sin solucién de continuidad, para el mismo o diferen-
te puesto de trabajo con la misma Administracién publica u organismo publico, mediante
dos 0 mas contratos temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposicién
por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractua-
les de duracion determinada, «adquiriran la condicion de trabajadores fijos» (art. 15.5 ET).
Estamos ante un efecto legalmente imperativo, ante una novacion ex lege vy, por ello, al-
canzado el plazo legalmente previsto y cumplidos los demas condicionantes legales, este
debe entenderse como trabajador indefinido no fijo de la Administracion publica u organis-
mo publico en el que esta efectivamente prestando servicios (disp. adic. decimoquinta.i
ET) (Alfonso, 2010, pp. 118-119).
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3.3. La cesion ilegal de trabajadores en el marco de seudocon-
tratas administrativas, encomiendas de gestion o convenios
de coordinacion

Cuando los trabajadores sometidos a una cesién ilegal en el marco de seudocontratas
administrativas, encomiendas de gestion o convenios de coordinacion optan por su inte-
gracién en la Administracion publica cesionaria (art. 43.4 ET), no adquieren en la misma
la condicion de fijo de plantilla, sino de trabajadores indefinidos no fijos. En efecto, como
subraya el Tribunal Supremo, las Administraciones publicas estan en una posicién espe-
cial en materia de contratacion laboral en la medida en que la cesién ilegal de trabajado-
res, al igual que las irregularidades de los contratos temporales, no pueden dar lugar a la
adquisicion de fijeza, pues con ello se vulnerarian las reglas imperativas que garantizan
que la seleccion en el acceso al empleo publico debe someterse a los principios de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad, lo que condiciona la adquisicion de la condicion de
trabajador fijo a la superacion de una oposicion, un concurso-oposicion o un concurso
de méritos libres en los que se garanticen dichos principios de conformidad con lo pre-
visto en los articulos 55 y siguientes del EBEP. Estas normas garantizan la igualdad de
los ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo del sector publico y, al objetivar el
reclutamiento a través de la aplicacion de criterios de mérito y capacidad, son también
una garantia para la eficacia de la actuacion de las Administraciones publicas al servicio
de los intereses generales.

Por ello, se introduce la distincion entre fijo de plantilla y el caracter indefinido del con-
trato, pues este ultimo impone que el contrato no esta sometido directa o indirectamente a
un término, pero no implica que el trabajador consolide sin superar un proceso de seleccion
una condicion de fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre
seleccion de personal fijo en las Administraciones publicas. En virtud de estas normas, el
organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcién
definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta obligado a adoptar las me-
didas necesarias para la provision regular del mismo y, producida esa provision en la forma
legalmente procedente, existird una causa licita para extinguir el contrato si el trabajador
no supera el proceso de seleccion.

En definitiva, el trabajador sujeto pasivo de una cesion ilegal no adquiere en las Admi-
nistraciones publicas la condicién de trabajador fijo de plantilla, sino la de trabajador por
tiempo indefinido®.

8 Asi lo sefiala el Tribunal Supremo en relacion con las Administraciones de las comunidades auténomas
—SSTS de 17 de septiembre de 2002 (rec. 3047/2001), 19 de noviembre de 2002 (rec. 909/2002), 11 de
diciembre de 2002 (rec. 639/2002), 27 de diciembre de 2002 (rec. 1259/2002), 28 de octubre de 2003
(rec. 4878/2002) y 11 de noviembre de 2003 (recs. 17/2003 y 3898/2002)-y los consorcios —=STS de 19
de junio de 2002 (rec. 3846/2001)-.
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4. El titulo de la calificaciéon como indefinidos no fijos en las
Administraciones publicas: efectos

Los érganos competentes en materia de personal en cada una de las Administraciones
publicas y en las entidades que conforman su sector publico instrumental:

[...] no podran atribuir la condicién de indefinido no fijo a personal con un contra-
to de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato
administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial (disp. adic. cuadragésima tercera Ley 6/2018).

Por consiguiente, las Administraciones publicas no pueden atribuir directamente a un
trabajador la condicion de indefinido, siendo necesaria, en tal sentido, una resolucion judi-
cial dictada a instancia del propio trabajador, ya sea en el marco de un proceso declarativo®
o de despido™. De la regla general, sin embargo, habria que excluir los supuestos en los
que los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos
en una Administracion publica o en una entidad de derecho publico adquieran la condi-
cioén de trabajadores indefinidos no fijos por ser victimas de trafico ilegal de mano de obra,
ya que la STC 122/2018, de 31 de octubre, incomprensiblemente también ha declarado la
inconstitucionalidad y nulidad del inciso «ni a personal de empresas que a su vez tengan
un contrato administrativo con la Administracién respectiva» del segundo apartado de la
disposicién adicional trigésima cuarta de la LPGE/2017. Sin embargo, hay que indicar que
dicho inciso se mantiene tal cual en la disposicion adicional cuadragésima tercera de la
LPGE/2018. A mayor abundamiento, el articulo 19.7 de esta disposicion legal determina
que no computaran dentro del limite maximo de plazas derivado de la tasa de reposicion
de efectivos las plazas «correspondientes al personal declarado indefinido no fijo median-
te sentencia judicial».

Por lo demas, como subraya el voto particular del excelentisimo sefior magistrado don
Aurelio Desdentado Bonete a la STS de 18 de diciembre de 2012 (rec. 185/2011), la apli-

9 Como subrayan las SSTS de 16 de septiembre de 2009 (rec. 2570/2008) y 26 de abril de 2010 (rec.
2290/2009), la pretension de declaracion de la naturaleza indefinida de la relacion laboral constituye
una pretension declarativa admisible. En efecto, los trabajadores indefinidos pueden ser cesados por la
cobertura reglamentaria de la plaza, por lo que tal pretension contiene un interés real y susceptible de
acceder a la tutela judicial.

En este sentido, puede traerse a colacién la STS de 12 de marzo de 2014 (rec. 685/2013), que viene a
sefalar que es constitutiva de despido improcedente la extincion al término de un contrato aparente-
mente temporal que, en realidad, tenia la condicién de indefinido dada la reiteracion y sucesiéon de con-
tratos, todos con la misma finalidad y respondiendo a una necesidad permanente del Ayuntamiento, aun
cuando el trabajador no hubiera superado la convocatoria para consolidar cuatro plazas de su categoria
ala que se sometio, al no ser esta la razén del cese.
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cacion de lo dispuesto en el articulo 21 del lll Convenio colectivo de la Empresa Publica
del Suelo de Andalucia se convierte en una via para eludir el derecho a acceder al empleo
publico laboral en condiciones de igualdad y de acuerdo con criterios de mérito, capa-
cidad y publicidad. Ciertamente, la obtencion de un contrato indefinido en una entidad
publica por la mera permanencia en una contrataciéon temporal durante un determinado
periodo de tiempo contradice la norma legal que establece que la seleccién del personal
debe ajustarse, aunque se trate de entidades publicas empresariales, a los principios de
igualdad, mérito y capacidad. A mayor abundamiento, una norma convencional como la
controvertida es contraria también al principio de igualdad, al establecer un trato privi-
legiado a favor de los que han logrado una contratacion temporal frente a quienes aspi-
ran a obtener un empleo publico en las condiciones que establecen la Constitucion y las
leyes. Sin embargo, hay que advertir al lector que la sentencia pasa de puntillas sobre
esta cuestion y se limita a sefialar que la transformacion de contratos temporales en in-
definidos no fijos no requiere de la autorizacion establecida en las leyes presupuestarias
para la contrataciéon de nuevo personal al no estar ante nuevas contrataciones, sino ante
una modificacion de la naturaleza del contrato de trabajo, sin incremento alguno de la
plantilla de la empresa.

La sentencia firme, al declarar la condicion de indefinido no fijo, obliga a la Administra-
cion publica a reconocer formalmente el puesto en la relacion de puestos de trabajo (RPT),
a dotarlo, ofertarlo e incluirlo en las convocatorias de los «procedimientos ordinarios» de se-
lecciény, sino lo hace, deberia amortizar el puesto de trabajo ajustandose al marco causal,
procedimental e indemnizatorio propio de los despidos colectivos u objetivos.

Tal y como subraya la disposicién adicional decimoquinta del ET, la cobertura definitiva
de la plaza debe tener lugar a través de los «procedimientos ordinarios» de seleccion, esto
es, por medio de una oposicidn, un concurso-oposicion o un concurso de méritos libres
en los que se garanticen en todo caso los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico. Ciertamente, pueden establecerse pruebas mas o menos senci-
llas, incluso por via exclusiva del concurso de méritos, valorando también la experiencia en
las Administraciones publicas, pero siempre que las convocatorias estén formuladas de tal
manera que quepa la posibilidad (no remota) de que un aspirante externo supere al «inde-
finido no fijo»''. Por lo demas, aunque tanto el legislador como la doctrina jurisprudencial
solo contemplan la cobertura de los puestos de trabajo ocupados por los trabajadores in-
definidos no fijos mediante los sistemas externos de acceso al empleo publico, que son los
Unicos en los que este tipo de trabajadores tienen la oportunidad de participar, las plazas
que estos ocupan también pueden ser cubiertas por los procedimientos internos o cerrados
de acceso o de provision (promocién interna, concurso de traslados, etc.), lo que faculta a
la Administracién empleadora a cesar al indefinido no fijo para colocar en su puesto al tra-

" STSJ de Canarias de 1 de septiembre de 2009 (rec. 417/2009).
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bajador fijo que haya superado dichos procedimientos'2. De lo contrario, se produciria una
discriminacién inversa en perjuicio de quienes han sido contratados por tiempo indefinido
a través de una convocatoria publica y por medio de una oposicion, concurso-oposicion o
concurso de méritos libres. Es mas, si se dejaran a salvo de los citados procedimientos las
plazas ocupadas por los trabajadores indefinidos no fijos, se conculcaria la normativa vigen-
te, al conseguir la permanencia en un puesto de trabajo publico, sustrayendo su cobertura
de los mecanismos constitucionales de publicidad, mérito, capacidad e igualdad™. Ahora
bien, en este caso nos encontraremos ante una amortizacion de plazas, por lo que habra
que seguir el procedimiento de los articulos 51 o 53 del ET (despido colectivo u objetivo),
con la correspondiente indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio.

El problema, sin embargo, se plantea porque no hay un tope concreto de duracion para
el cumplimiento de los tramites necesarios para la cobertura reglamentaria de las plazas
ocupadas por los trabajadores indefinidos no fijos. Solo a partir del momento en el que
se ha procedido a incluir las plazas en la oferta de empleo publico hay obligacion de con-
vocarlas en el plazo de 3 afios que marca el articulo 70.1 del EBEP, computados desde
que se publica la oferta de empleo publico en la que se incluyen las plazas de referencia’.
Ello permite que las Administraciones publicas mantengan la situacién de los trabajado-
res indefinidos no fijos durante afios, sin proceder nunca a regularizarla, y sin que estos
les requieran para que procedan a la cobertura de sus puestos mediante una convocato-
ria realizada con todas las garantias de publicidad y libre concurrencia en un proceso de
seleccion de personal fijo en condiciones de mérito y capacidad, a la espera de ir gene-
rando mayor antigliedad y conseguir asi una via de entrada menos problematica a través
de las consolidaciones.

Por ultimo, como subrayan las SSTS de 18 de diciembre de 2012 (rec. 185/2011) y 3 de
febrero de 2015 (rec. 37/2014), la transformacion de contratos temporales en indefinidos no
fijos no requiere de la autorizacion establecida en las leyes presupuestarias para la contrata-
cién de nuevo personal al no estar ante nuevas contrataciones, sino ante una modificacién
de la naturaleza de los contratos de trabajo, sin incremento alguno de la plantilla de la em-
presa's. Esto es, la transformacion de los contratos temporales en indefinidos no computa
a los efectos de la tasa de reposicion prevista en la LPGE de cada afo. En este sentido, el
articulo 19.7 de la LPGE/2018 establece que no computaran dentro del limite maximo de

2. Asi, la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Valladolid de 24 de enero de 2018 (proc. 912/2017)
considera que el caracter indefinido no fijo no impide que la relacion laboral se pueda extinguir cuando
se cubra reglamentariamente la plaza ocupada mediante la promocion interna.

8 STSJ de Canarias de 1 de septiembre de 2009 (rec. 417/2009).

Cfr. la disposicion adicional tercera del Real Decreto 211/2019, de 29 de marzo, por el que se aprueba
la oferta de empleo publico para el afio 2019.

5 En el mismo sentido, entre otras, las SSTSJ de Andalucia de 2 de diciembre de 2015 (rec. 1668/2015),
de Cantabria de 7 de marzo de 2017 (rec. 48/2017) y de Galicia de 11 de abril de 2018 (rec. 5298/2017).
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plazas derivado de la tasa de reposicion de efectivos las plazas «correspondientes al per-
sonal declarado indefinido no fijo mediante sentencia judicial»"®.

5. El estatus de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla

La diferencia entre «indefinido no fijo» y «fijo» se encuentra en la extinciéon del vinculo
contractual. Sin embargo, como subraya la STS de 21 de julio de 2016 (rec. 134/2015), du-
rante la vigencia del vinculo, el trabajador «indefinido no fijo» «no puede ver mermado nin-
gun derecho laboral o sindical por el mero hecho de ostentar dicha condicion». En efecto,
el articulo 15.6 del ET establece que:

Los trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada tendran los
mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracion indefinida, sin
perjuicio de las particularidades especificas de cada una de las modalidades con-
tractuales en materia de extincion del contrato y de aquellas expresamente previstas
en laley en relacion con los contratos formativos [...] [y que] Cuando corresponda en
atencién a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las disposiciones
legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en
funcion del tiempo trabajado.

Esta proteccién —y por ende prohibicion en su caso de establecer preceptos convencio-
nales contrarios al sentido de la norma estatutaria— resulta, a juicio de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, «sin duda de aplicacion [con mayor razén si cabe] a los denomina-
dos trabajadores "indefinidos no fijos"»"".

Por consiguiente, toda diferencia de tratamiento entre estos dos grupos diferenciados
—el de los trabajadores fijos y el de los trabajadores indefinidos y temporales— ha de tener
su origen en datos objetivos relacionados con la prestacién de trabajo, el sistema de ac-
ceso al empleo publico o el régimen juridico del contrato (en particular en lo relativo a sus
causas de extincion) que las expliquen razonablemente. Asi lo viene a clarificar la Directi-
va 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duraciéon determinada, que, recogiendo el acuerdo
al respecto de los interlocutores sociales europeos que refleja el titulo de la directiva, tiene
por objeto precisamente el establecimiento de «un marco general para garantizar la igual-
dad de trato a los trabajadores con un contrato de duracion determinada, protegiéndolos

16 Cfr. la disposicion adicional tercera del Real Decreto 211/2019, de 29 de marzo, por el que se aprueba
la oferta de empleo publico para el afio 2019.

7 SSTS de 4 de mayo de 2009 (rec. 1631/2008), 8 de julio de 2009 (rec. 2632/2008), 16 de septiembre de
2009 (rec. 250/2008), 26 de abril de 2010 (rec. 2290/2010) y 21 de julio de 2016 (rec. 134/2015).
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contra la discriminacion» (parr. segundo preambulo). Y para el logro del tal objetivo, la di-
rectiva establece, entre otras cuestiones, que:

[...] por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los traba-
jadores con contratos de duraciéon determinada de una manera menos favorable
que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato
de duracién determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razones
objetivas (clausula 4.1).

En definitiva, los trabajadores indefinidos y temporales no pueden, sin que exista justifi-
cacién objetiva alguna, ser tratados de manera menos favorable que los trabajadores fijos
que se encuentran en una situacién comparable.

5.1. Trabajadores «indefinidos no fijos» e igualdad de tratamiento

El trabajador indefinido de plantilla no puede ser diferenciado del personal laboral fijo en
materia de jornada de trabajo ni de retribuciones o mejoras voluntarias de la Seguridad So-
cial, ni siquiera de la retribucion de la antigliedad, cuando se demuestre que ambos realizan
un trabajo igual o similar'®. En este sentido, la STC 71/2016, de 14 de abril, a propésito de la
disposicién adicional quincuagésima séptima de la Ley 10/2012, de 29 de diciembre, de pre-
supuestos generales de la comunidad autbnoma de Canarias para 2013, que instaura, con
caracter general, la reduccion de jornada del personal funcionario interino, del personal labo-
ral indefinido y del personal laboral temporal, sefiala que es claro que «la diferenciacién no se
establece por razén de la naturaleza del trabajo que se desempeiia, sino por el hecho de que
este personal no tiene una relacidén de empleo fija con la Administraciéon». Esta circunstancia,
de acuerdo con la doctrina establecida en la STC 104/2004, de 28 de junio:

[...] no puede considerarse, por si sola, una justificacion razonable que permita
considerar acorde con el principio de igualdad la medida establecida, pues, aun-
que para acceder a una relacién de empleo fija con la Administracion, bien como

8 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2016 (proc. 229/2016) decla-
ra que es contraria a derecho y nula la practica empresarial de discriminar a los trabajadores temporales,
trabajadores indefinidos no fijos y los trabajadores de los buques y reservas marinas en el acceso al
Fondo de Ayuda Social. Por su parte, la doctrina judicial considera que procede abonar al personal inde-
finido no fijo el complemento de antigliedad —-SSTSJ de Galicia de 26 de marzo de 2013 (rec. 3774/2010)
y de Asturias de 9 de febrero de 2016 (rec. 2355/2015)—, el complemento personal de capacitacién y
permanencia laboral -SSTSJ de Galicia de 18 de marzo de 2014 (rec. 2550/2012), 28 de marzo de 2014
(rec. 1843/2012) y 10 de junio de 2014 (rec. 1919/2012)-, el incentivo de jubilacion —-STSJ de Galicia de 28
de marzo de 2018 (rec. 4290/2017)- o la ayuda por limpieza bucal -STSJ del Pais Vasco de 15 de mayo de
2018 (rec. 744/2018)—-, no siendo admisibles las diferencias de trato con los trabajadores fijos.
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funcionario de carrera, bien como personal laboral fijo, se exija superar unos pro-
cesos selectivos que acrediten el mérito y capacidad y estos procesos selectivos
sean diferentes de los que han de superar aquellos que tienen un vinculo temporal
con la Administracién, esta diferente forma de acceso no permite en este supuesto
entender justificada la diferencia de trato.

La menor dificultad que tienen los procesos selectivos que superan quienes se incorpo-
ran con caracter temporal a la Administracion publica respecto de los que tienen que su-
perar aquellos que se integran como personal fijo:

[...] no justifica que respecto de estos trabajadores se adopten medidas que no
estén justificadas en datos objetivos relacionados con la prestacién de trabajo que
tienen que desempefar o0 que sean consustanciales a la naturaleza temporal de
su relacién de empleo.

Por ello, como la medida prevista en la norma cuestionada:

[...] no tiene esta justificacion, sino que se fundamenta, como expresamente se
reconoce en su apartado primero, en razones de contencién de gasto publico y
tiene como finalidad mantener el empleo publico, hacer recaer estas medidas uni-
camente en los empleados publicos que tienen la condicion de temporales no
puede considerarse acorde con el principio de igualdad.

En definitiva, esta prevision:

[...] rompe el criterio igualitario entre los trabajadores con contratos de duracion
determinada y los trabajadores fijos comparables que se deduce de la doctrina
de este tribunal (STC 104/2004, de 28 de junio), asi como de la aplicacion del de-
recho europeo y la interpretacion que del mismo ha hecho el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria «seran los que corres-
pondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equiva-
lente puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computara desde el inicio de la cesion ilegal»
(art. 43.4 ET). Sobre este tema incide la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley
20/2012, que ordena a los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico de
acuerdo con el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, apro-
bado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, dictar las instrucciones corres-
pondientes para evitar que con ocasion de sus relaciones con empresas contratadas se pro-
duzca el reconocimiento de una relacion laboral entre los trabajadores de dichas empresas
y los citados entes, organismos y entidades, al tiempo que establece que de producirse tal
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reconocimiento y convertirse en personal laboral de la Administracién, el salario a percibir
«sera el que corresponda a su clasificacion profesional de acuerdo con el convenio colecti-
vo aplicable al personal laboral de la Administracion, siendo necesario informe favorable de
los 6rganos competentes para hacer cumplir las exigencias de las leyes presupuestarias».
A la vista de lo dispuesto en el articulo 43.4 del ET y en la disposicion adicional primera del
Real Decreto-Ley 20/2012, en los supuestos de cesién ilegal, si el trabajador opta por la em-
presa cesionaria, se le aplicaran los salarios que rigen en la misma, aunque sean inferiores
a los percibidos en la cedente, ya sean de indole convencional o contractual'®. La prevision
normativa sobre equiparacién salarial —aparte de su inequivocidad- tiene el claro objetivo de
proteger al trabajador afectado por el ilicito trafico, no el de situarlo privilegiadamente sobre
sus comparneros en la empresa por la que ha optado. A mayor abundamiento, los entes,
organismos y entidades que forman el sector publico territorial e institucional estan sujetos
—en materia salarial- al principio de legalidad presupuestaria. El salario a percibir sera el que
corresponda a la clasificacion profesional —determinada en funcion de las tareas desarrolla-
das por el trabajador— de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al personal laboral de
la Administracion o entidad de que se trate con independencia de que coincida o no con la
ostentada en la empresa cedente®.

5.2. Trabajadores «indefinidos no fijos» y diferencias de trato
justificadas

La desigualdad de trato de los trabajadores indefinidos no fijos respecto de los trabaja-
dores fijos esta justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, entre otros,
en los supuestos de hecho que se sefialan en los siguientes epigrafes.

5.2.1. Laexclusion de los trabajadores «indefinidos no fijos» de los procesos
de provision de puestos de trabajo

Existe una vinculacién evidente entre el contrato indefinido no fijo y la plaza desempefa-
da (Desdentado, 2018, pp. 23 y ss.). Efectivamente, dicha vinculacion juridica es un elemento
constitutivo del tipo contractual en las sentencias fundacionales y en toda la doctrina judicial
que se ha mantenido dentro de esta construccion hasta abril de 2018. Ademas, el legislador
ha recogido esta doctrina en el apartado primero de la disposicion adicional decimoquinta del

19 SSTS de 9 de diciembre de 2009 (rec. 339/2009) y 25 de mayo de 2010 (rec. 3077/2009); y SSTSJ
de Cantabria de 27 de abril de 2010 (rec. 197/2010), de Madrid de 18 de noviembre de 2013 (rec.
1458/2013) y de Galicia de 17 de marzo de 2016 (rec. 1820/2015).

20 Cfr. SSTSJ de Castilla y Ledn de 4 de junio de 2009 (rec. 277/2009), y de Madrid de 8 de noviembre
de 2013 (rec. 1544/2013), 18 de noviembre de 2013 (rec. 1458/2013) y 23 de febrero de 2015 (rec.
816/2014).
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ET, cuando establece que las irregularidades en la contratacién laboral temporal no permiten
la consideracién como indefinidos de los trabajadores afectados en contra de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, ni constituir
un obstaculo para «la cobertura de los puestos de trabajo» a través de los procedimientos or-
dinarios. De forma mas concreta se establece que «el trabajador continuara desempefando 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», salvo en el supuesto
de que tratandose de una provisidn abierta sea el propio trabajador el que acceda al pues-
to convocado. Esta es una exigencia muy importante para garantizar la transparencia de las
plantillas reales y para impulsar el funcionamiento efectivo de los mecanismos legales de acce-
so al empleo publico. Por consiguiente, todo esta encadenado y lleva a la idea de vinculacion:
el trabajador que accede a la condicién de indefinido no fijo contindia en su puesto de trabajo;
ese puesto es el que debe ser objeto de convocatoria publica y su cobertura determina la ex-
tincion del contrato de trabajo indefinido no fijo o su conversién en un contrato fijo.

Y, siendo asi, los trabajadores indefinidos no fijos no pueden participar en los proce-
sos de provisiéon de los puestos de trabajo ni en los concursos de traslados, no siéndoles
de aplicacion los articulos 83, 73 'y 81 del EBEP?'. No es esta, sin embargo, la solucién que
mantiene la STS de 21 de julio de 2016 (rec. 134/2015) al desestimar el recurso de ADIF y
declarar que los trabajadores «indefinidos no fijos» de la recurrente tienen derecho a soli-
citar el «traslado» regulado en la seccion 2.2 de la normativa laboral que a modo de anexo
complementa el XIll Convenio colectivo de Ferrocarriles Espafoles de Via Estrecha (FEVE),
en igualdad de condiciones que los trabajadores «fijos» siempre y cuando retinan los requi-
sitos establecidos en el articulo 30 de la propia normativa laboral?.

Asimismo, la naturaleza del vinculo y su provisionalidad nos llevan a la conclusion
de que no puede aplicarse al mismo la institucion de la excedencia voluntaria especial
por incompatibilidad que contempla el articulo 10 de la Ley 53/1984, de 26 de diciem-
bre, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas, tal y
como sefala el Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 29 de noviembre de 2005 (rec.
3796/2004) y 3 de mayo de 2006 (rec. 1819/2005)%. En primer lugar, porque la exceden-

21 STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de diciembre de 2005 (rec. 1015/2004).

22 En esta misma linea, la STSJ de Andalucia de 22 de junio de 2015 (proc. 4/2015) proclama el derecho
de los contratados laborales por tiempo indefinido (no fijos) a participar en el concurso de provision de
vacantes.

23 En cambio, las SSTSJ de Galicia de 11 de junio de 2014 (rec. 1267/2012), 14 de octubre de 2015 (rec.
2882/2014) y 20 de marzo de 2018 (rec. 5203/2017) reconocen al personal laboral indefinido no fijo de
la Xunta de Galicia el derecho a excedencia voluntaria, habida cuenta la equiparacion convencional
de la situacion de los trabajadores indefinidos a la de los fijos creada a raiz de los acuerdos de conso-
lidacién del personal laboral indefinido de la Xunta de Galicia. A mayor abundamiento, se aduce que
en nada alteraria su condicion de indefinido no fijo el hecho de que tras la excedencia voluntaria se le
adscribiese a un puesto vacante de igual grupo y categoria.
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cia funciona como una garantia de la estabilidad y esta garantia no existe para el traba-
jador indefinido no fijo, que tiene un estatuto precario como consecuencia de su irregular
contratacion, pues la Administracién esta obligada a proveer la plaza de acuerdo con los
procedimientos reglamentarios de seleccién. Ademas, la excedencia voluntaria se carac-
teriza por otorgar al trabajador fijo excedente Unicamente «un derecho preferente al rein-
greso en las vacantes de igual o similar categoria» y este derecho, que puede otorgarse
al trabajador, no puede concederse al indefinido no fijo, porque la relaciéon de este esta
vinculada exclusivamente al puesto de trabajo que ocupa. Por ello, solo podria reingresar
en la vacante de su puesto de trabajo, nunca en otras, e incluso para aquella tampoco
podria reconocerse este derecho del articulo 46.5 del ET, pues precisamente lo que tiene
que hacer la Administracién es proveer dicha vacante por los procedimientos reglamen-
tarios en orden a asegurar que la cobertura deba producirse respetando los principios de
igualdad, mérito y publicidad, con lo que la preferencia esté excluida. El trabajador podra
optar a la plaza, pero solo en los sistemas de provision externos y en igualdad de condi-
ciones con el resto de los participantes. La incompatibilidad sobrevenida no puede dar al
trabajador mas derechos de los que tenia. El Unico eventual derecho que podria tener el
trabajador indefinido no fijo seria, si la plaza continuara vacante, el de obtener una ads-
cripcion provisional mientras se procede a su provision definitiva.

5.2.2. Laexclusiéndelostrabajadores «indefinidos no fijos» de los procesos
selectivos «blandos»

Los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla tampoco pueden participar en los pro-
cesos selectivos «blandos» en donde los requisitos de igualdad, mérito y capacidad se ade-
cuan en mayor o menor grado a los aspirantes internos, en perjuicio de los candidatos de
libre acceso, tales como los procesos de promocion interna (a), de funcionarizacién (b) o
de consolidacion de empleo temporal (c).

a) Elarticulo 14 c) del EBEP contempla el derecho de los empleados publicos, inclui-
dos los trabajadores, «a la progresion en la carrera profesional y promocion inter-
na segun principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad mediante la
implantacién de sistemas objetivos y transparentes de evaluacion». Sin embargo,
el articulo 19.2 del mismo texto legal determina que «la carrera profesional y la
promocion del personal laboral se hara efectiva a través de los procedimientos
previstos en el Estatuto de los Trabajadores o en los convenios colectivos». De
este modo, los convenios colectivos se convierten en fuente de derecho principal,
sin que se prevea un marco legal maximo o minimo para la autonomia colectiva,
aplicandose, en su defecto, la legislacion laboral. Pues bien, la negociaciéon co-
lectiva vigente en el sector publico administrativo Unicamente reconoce el dere-
cho a la promocién interna al personal laboral fijo, dejando fuera del mismo tanto
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al personal laboral temporal como al personal indefinido no fijo?*. Ciertamente,
aunque el trabajador indefinido de plantilla no puede ser diferenciado del per-
sonal laboral fijo a efectos retributivos, no cabe una equiparacion total entre los
mismos a efectos de la promocion interna, ya que aquel no ha superado proceso
competitivo de seleccion alguno.

Sin embargo, la STS de 2 de abril de 2018 (rec. 27/2017), en un supuesto en el
que en el convenio colectivo de referencia no excluye expresamente de la pro-
mocioén interna a quienes poseen la condicién de indefinidos no fijos, no ve in-
conveniente en admitir que el «indefinido no fijo pueda participar en este tipo de
concursos, conservando dicha condicién en el nuevo destino y sin que el cam-
bio de destino transforme su naturaleza y lo convierta en fijo de pleno derecho».
En este sentido, se arguye que «la ausencia de una regulacion expresa sobre los
derechos de este colectivo aconseja, mientras subsista, su equiparacion en de-
rechos y condiciones con el personal fijo». En efecto, «eso es lo que exige el ar-
ticulo 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 «eso es también lo que exige
el derecho de la UE».

Con todo, como subraya el voto particular del excelentisimo sefior magistrado
don Angel Blasco Pellicer:

[...] el hecho de que el personal indefinido no fijo, contrariando los ar-
ticulos 23.2 y 103.3 CE, haya ingresado en la empresa publica de refe-
rencia 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 racionalidad, la medida discutida
consistente en la exclusion de los indefinidos no fijos de los procesos
de promocién interna para la ocupacion de una plaza estable y conso-
lidada, como ocurre en el supuesto de autos»%.

Efectivamente, al no haber superado ningun proceso competitivo de seleccion,
no se les puede eximir de demostrar sus conocimientos sobre algunas de las

24 Cfr., por ejemplo, el articulo 30 del Ill Convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Administra-
cion general del Estado (BOE de 12 de noviembre de 2009); el articulo 26 del Convenio colectivo para el
personal laboral al servicio de la Administracién de la comunidad auténoma de las llles Balears (BO de 19
de diciembre de 2013); o el articulo 40 del VIII Convenio colectivo para el personal laboral al servicio de
la Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (DO de 9 de noviembre de 2017).

25 Véase también Desdentado (2018, pp. 34 y ss.).
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materias exigidas a los del turno libre ni de realizar ninguna prueba selectiva y
valorar como mérito para la promocion interna los servicios que han prestado en
el grupo profesional desde el que pretenden promocionar sin un proceso previo
de seleccion que respete los principios basicos de igualdad y publicidad resulta
mas que discutible.

La disposicion transitoria segunda del EBEP establece que el «personal laboral
fijo» que desempefia funciones o puestos clasificados como propios del perso-
nal funcionario a la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, o pase a desempefiarlos en virtud de pruebas de
seleccién o promocién convocadas antes de dicha fecha, «podra seguir desem-
penandolos» y:

[...] participar en los procesos selectivos de promocién interna convo-
cados por el sistema de concurso-oposicion, de forma independiente o
conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia, en aquellos
cuerpos y escalas a los que figuren adscritos las funciones o los puestos
que desempefie, siempre que posea la titulacion necesaria y retna los
restantes requisitos exigidos, valorandose a estos efectos como mérito
los servicios efectivos prestados como personal laboral fijo y las prue-
bas selectivas superadas para acceder a esta condicion.

De este modo, la disposicion transitoria segunda del EBEP se dirige Unica y ex-
clusivamente al personal laboral «fijo», por lo que el personal laboral temporal y
el personal indefinido no fijo también quedan excluidos de este peculiar siste-
ma de «promocion interna de funcionarizacion o promocion horizontal cruzada»
(Boltaina, 2014, p. 213; Gonzélez-Varas, 2012, p. 13)%%.

Los articulos 19.Uno.6 y 19.Uno.9 de las LPGE para los anos 2017 y 2018 ponen
en marcha un macroproceso de estabilizacion de empleo interino y temporal me-
diante el sistema de concurso-oposicién. Por consiguiente, las plazas ocupadas
por los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla no se pueden incluir en estos
procesos de consolidacién de empleo temporal. Ahora bien, y de conformidad
con lo previsto en el Ultimo parrafo del articulo 19.Uno.6 de la Ley 3/2017, las

26 Ppor su parte, la STS de 6 de mayo de 2009 (rec. 69/2008) pone de manifiesto que la disposicion tran-
sitoria segunda y el articulo 76 del EBEP han modificado el mandato del IV Convenio colectivo uUnico
para el personal laboral de la Generalitat, en virtud del cual podian acceder a plazas que no fueran
de funcionarios trabajadores temporales e indefinidos no fijos que hubieran desempefiado labores de
dichos puestos de trabajo sin titulacién pero con capacidad acreditada por el servicio, pero en dicha
convocatoria no se incluyeron, sin que el convenio colectivo sea fuente de condicién mas beneficiosa,
dado su caracter normativo.
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Administraciones publicas podran disponer en los ejercicios 2017 a 2019 de una
tasa adicional para la estabilizacién de empleo temporal de aquellas plazas que,
en los términos previstos en la disposicion transitoria 4.2 del EBEP estén dotadas
presupuestariamente y, desde una fecha anterior al 1 de enero de 2005, hayan
venido estando ocupadas ininterrumpidamente de forma temporal. A estas con-
vocatorias les sera de aplicacion lo previsto en el apartado tercero de la citada
disposicion transitoria que fija unas reglas particulares en relacién con los pro-
cesos selectivos que favorecen la posicion de los empleados temporales. Este
régimen privilegiado resulta sin duda de aplicacién —con mayor razén si cabe- a
los trabajadores temporales que con posterioridad al 1 de enero de 2005 hubie-
ran alcanzado la condicion de «indefinidos no fijos» en virtud de una resolucion
judicial?’.

En definitiva, los trabajadores indefinidos solo pueden acceder a la condicion de
funcionarios de carrera o de personal laboral fijo a través de una convocatoria pu-
blica y por medio de una oposicion, concurso-oposicidon o concurso de méritos
libres en los que se garanticen en todo caso los principios de igualdad, mérito y ca-
pacidad?®. De este modo, se exige siempre la superacion de un proceso selectivo,
si bien en el seno del mismo cabe hacer valoracion de los servicios prestados en
los términos previstos en el articulo 61.3 del EBEP y en la doctrina constitucional
sobre la valoracion del mérito de la antigliedad o previa prestacion de servicios.

No obstante, en relacion con la posibilidad de computar los servicios prestados
como trabajadores indefinidos no fijos en los procesos de concurso-oposicion o
de concurso de méritos, conviene traer a colacion los siguientes pronunciamien-
tos judiciales.

Por un lado, la STS (Contencioso-Administrativo) de 22 de octubre de 2014 (rec.
3500/2013) sefala que las exigencias de igualdad, mérito y capacidad que para
el acceso a la funcidén publica se contienen en los articulos 23.2 y 103.3 de la
Constitucion espafola «resultan incumplidas cuando se valora la experiencia en
un puesto cuya obtencion es resultado de un nombramiento totalmente libre y,
por ello, encarna un mérito cuya adquisicién no estuvo al alcance de todos los as-
pirantes». Y, por ello, los servicios prestados como personal eventual no se pue-
den valorar como mérito para el acceso a la funcién publica o para la promocion
publica. Lo que nos lleva a plantear la posibilidad de restringir la valoracién de
los servicios prestados a aquellos desempefiados conforme a un proceso previo
de seleccion que respete los principios basicos de igualdad y publicidad, evitan-

27 Cfr. las SSTSJ del Pais Vasco (Contencioso-Administrativo) de 18 de diciembre de 2014 (rec. 410/2012)
y de Asturias (Contencioso-Administrativo) de 25 de febrero de 2019 (rec. 156/2018).

28 3STSJ de Navarra (Contencioso-Administrativo) de 31 de mayo de 1994 (rec. 614/1990) y de Galicia
(Contencioso-Administrativo) de 7 de marzo de 2012 (rec. 119/2010).
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dose que de un reclutamiento en fraude de ley se deriven efectos que privilegien
la posicion irregularmente obtenida (S. Fernandez, 2017, p. 23).

Por otro lado, la STJCE de 20 de septiembre de 2018 (asunto C-466/17) consi-
dera que la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determi-
nada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura como anexo a la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de
la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, debe in-
terpretarse en el sentido de que:

[...] no se opone, en principio, a una normativa nacional como la con-
trovertida en el litigio principal, que, para clasificar a un trabajador en
una categoria retributiva al ser nombrado funcionario de carrera a tra-
vés de una seleccién por méritos, toma en consideracién los periodos
de servicio prestados por él en virtud de contratos de trabajo de du-
racion determinada, computandolos integramente hasta el cuarto afio
y parcialmente, en sus dos terceras partes como maximo, mas alla de
este limite.

En este sentido, se subraya que las diferencias entre la experiencia adquirida por
los profesores seleccionados mediante oposicion y los seleccionados por méritos
constituye una «razén objetiva» que justifica el que a los trabajadores temporales
se les aplique un régimen de computo del tiempo de trabajo efectuado distinto
al aplicable a los funcionarios de carrera. Efectivamente, aunque la inexistencia
de verificacién inicial de las competencias a través de una oposicién y el riesgo de
desvalorizacion de esta cualificacion profesional no exigen necesariamente excluir
una parte de la antigliedad adquirida en virtud de contratos de trabajo de duracion
determinada, «cabe considerar que, en determinadas circunstancias, las justifica-
ciones de este tipo responden a un objetivo legitimo». A este respecto conviene
senalar que, segun las observaciones del Gobierno italiano, el ordenamiento juridi-
co nacional atribuye especial importancia a las oposiciones. En efecto, con objeto
de garantizar la imparcialidad y la eficacia de la Administracién, la Constitucion
italiana dispone, en su articulo 97, que a los puestos de trabajo en las Administra-
ciones publicas se accedera mediante oposicion, salvo en los supuestos que la ley
establezca. Habida cuenta de estas circunstancias, no cabe considerar que una
normativa nacional como la controvertida en el litigio principal, que solo toma en
consideracion como maximo las dos terceras partes de la antigliedad de mas de
4 afos adquirida en virtud de contratos de trabajo de duracion determinada, so-
brepase lo necesario para ajustarse a los objetivos previamente examinados y
alcanzar un equilibrio entre los intereses legitimos de los trabajadores con con-
trato de duracién determinada y los de los trabajadores fijos, respetando los va-
lores meritocraticos y las consideraciones de imparcialidad y de eficacia de la
Administracion en que se basa la seleccién de funcionarios mediante oposicion.
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Finalmente, hay que traer a colacion la doctrina jurisprudencial dictada a propésito
de un convenio colectivo por el que se establecia que todo el personal que tuvie-
ra una sentencia que declarara indefinida su relacion laboral con efectos anterio-
res al 7 de octubre de 1996 tendria la consideracion de personal fijo, quedando
excluido de los procesos de consolidacion de empleo temporal. Pues bien, tal y
como resalta la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, entre otras, en su Sen-
tencia de 14 de diciembre de 2009 (rec. 1654/2009):

[...] es evidente que si se otorga la condicién de fijo por el mero hecho
de haber sido contratado temporalmente por un determinado periodo de
tiempo o por tener reconocida, a partir de octubre de 1996, la condicién
de trabajador indefinido se estan vulnerando las normas y los principios
de referencia, pues los puestos de trabajo afectados se habran cubierto
sin respetar la igualdad de acceso de todos los ciudadanos y sin aplicar
las reglas de seleccion en funcién del mérito y la capacidad®.

Asimismo, aunque parezca que el «Acuerdo» por el que se excluyen de las con-
vocatorias publicas de provisidon de vacantes las ocupadas por trabajadores con
relacion indefinida tenga un alcance mas modesto (pues no declara formalmente
la novacion en fijos de los contratos indefinidos), en realidad, su contenido y efec-
tos son iguales, pues, al excluir del sistema de cobertura a los puestos ocupados
por los «indefinidos» mas antiguos, esta igualmente conculcando la normativa ya
exhaustivamente analizada, al conseguir el mismo efecto: la permanencia en un
puesto de trabajo publico sustrayendo su cobertura de los mecanismos consti-
tucionales de publicidad, mérito, capacidad e igualdad®.

5.2.3. La prioridad de permanencia del personal laboral fijo respecto de
los indefinidos no fijos en los despidos por causas econdmicas,
técnicas u organizativas

De conformidad con la doctrina constitucional relativa al acceso a puestos de trabajo de
caracter publico, a la hora de seleccionar al personal afectado por los despidos colectivos en
el sector publico administrativo, resulta imprescindible distinguir entre quienes puedan acre-
ditar que ingresaron como personal laboral fijo mediante la superacion de pruebas selectivas
convocadas con arreglo a los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad, y quie-
nes no puedan probar que han accedido al empleo publico de tal forma, debiéndose priori-

29 En el mismo sentido, las SSTS de 4 de febrero de 2010 (rec. 1857/2009), 10 de febrero de 2010 (rec.
1954/2009) y 10 de marzo de 2010 (rec. 2305/2009).

30 STSJ de Canarias de 1 de septiembre de 2009 (rec. 417/2009).
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zar la permanencia de los primeros sobre los segundos, aunque estos sean mas antiguos.
Por ello, el parrafo tercero de la disposicion adicional decimosexta del ET y el articulo 41.1
del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de jornada
(RPDC), establecen que tendra prioridad de permanencia en el ente, organismo o entidad
publica afectados por el procedimiento de despido:

[...] el personal laboral fijo que hubiera adquirido esta condicion, de acuerdo con
los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un procedimiento se-
lectivo de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los entes, orga-
nismos y entidades a que se refiere el parrafo anterior.

No obstante lo anterior, en rigor, la prioridad de permanencia no se impone en la dispo-
sicion adicional decimosexta del ET, sino que se supedita a la decision de los entes, orga-
nismos y entidades que tienen la consideracién de Administraciones publicas. Y que ello
es asi lo viene a confirmar el articulo 43.2 a) del RPDC, al facultar al ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas o autoridad equivalente en el ambito de las comunidades auténo-
mas para imponer al departamento, consejeria, organismo o entidad promotora del proce-
dimiento de despido colectivo «la aplicacion de la prioridad a la que se refiere el articulo 41,
que tendra caracter vinculante en los términos que figuren en el acuerdo o resolucién que
se dicte». Mas ello no puede interpretarse como una facultad discrecional de las Administra-
ciones publicas, sino como una habilitacion a su favor para que, en funcién del juego com-
binado de los principios constitucionales de mérito y capacidad, de un lado, y de eficacia
administrativa, de otro, adopten la solucién mas adecuada para el interés general. Esto es,
una vez salvaguardada la prioridad de permanencia de las personas que ya han acredita-
do los requisitos de mérito y capacidad, cabe que las Administraciones publicas tomen en
cuenta criterios distintos dirigidos a lograr una mayor eficacia en la organizacion y presta-
cion de los servicios publicos o a satisfacer otros bienes constitucionalmente protegidos.
Otra interpretacion resultaria dificilmente conciliable con los postulados constitucionales.

De hecho, la doctrina judicial considera que la prioridad de permanencia del personal la-
boral fijo que hubiera adquirido esta condicién de acuerdo con los principios de publicidad,
mérito y capacidad prevista en la disposicion adicional decimosexta del ET es de obliga-
do cumplimiento para las Administraciones publicas, estableciéndose de esta manera una
nitida distincién entre estas y las empresas privadas, puesto que en estas ultimas rige el
principio de libre eleccién de los trabajadores, que pueden quedar sometidos a extinciones
contractuales por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién®'.

81 SSTSJ de Andalucia de 20 de marzo de 2013 (rec. 11/2012), de Castilla y Ledn de 12 de febrero de
2013 (rec. 60/2013), de Galicia de 2 de mayo de 2013 (rec. 10/2013), de Madrid de 10 de junio de 2013
(rec.6/2013), de Castillay Ledn de 9 de octubre de 2013 (rec. 1277/2013), 20 de noviembre de 2013 (rec.
1450/2013), 4 de diciembre de 2013 (rec. 1318/2013) y 11 de marzo de 2015 (rec. 2117/2014), y de
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La prioridad de permanencia en las Administraciones publicas juega a favor de los tra-

bajadores fijos frente a los temporales y a los indefinidos no fijos de plantilla, aunque estos
sean mas antiguos®. En este sentido, los tribunales niegan que el hecho de que se pres-
cinda Unicamente de trabajadores temporales y/o de trabajadores indefinidos no fijos y no
de trabajadores fijos de plantilla constituya una desigualdad de trato injustificada®. A este
respecto, la STS de 23 de mayo de 2014 (rec. 179/2013) viene a esgrimir la siguiente ar-
gumentacion®:

En cualquier caso y con todos estos antecedentes normativos, para poder apreciar
la existencia de una situacion de desigualdad contraria al articulo 14 de la Consti-
tucién es de todo punto preciso que concurra el principio basico sobre el que se
asienta esta exigencia de igualdad de trato cual es el de que nos encontremos ante
situaciones «sustancialmente iguales». Pues bien, esta exigencia de igualdad de si-
tuaciones no puede sostenerse que concurra entre los que la jurisprudencia ha ve-
nido en considerar «trabajadores indefinidos no fijos» y los «trabajadores fijos», y no
existe tal igualdad porque los primeros son trabajadores contratados sin cubrir las
exigencias que la propia Constitucion requiere para el ingreso en la funcion publica
como es que el ingreso se produzca a través de un procedimiento sujeto a las exi-
gencias de igualdad, mérito y capacidad —art. 103.3 CE- de donde deviene que su
estatuto juridico sea distinto del de los fijos propiamente dichos que al haber acce-
dido a la funcién publica conforme a las exigencias constitucionales gozan de una
situacién de empleado publico con todas las garantias; el indefinido no fijo pudo
tener en origen su justificacion en una necesidad temporal determinada de emplea-
dos por parte de una Administracién que cuando la misma desaparece lo sitla en
una situacion de precariedad que no puede alcanzar al que fue contratado por las
vias legales para una actividad con visos de permanencia. Todo ello se traduce en
una diferencia de situaciones que no justifican la aplicacion del principio de igualdad.

32

33

34

Cataluia de 14 de septiembre de 2015 (rec. 3675/2015). En sentido contrario, las SSTSJ de la Comu-
nidad Valenciana de 24 de marzo de 2015 (rec. 456/2015) y de Andalucia de 8 de junio de 2016 (rec.
1576/2015) y 13 de diciembre de 2017 (rec. 1747/2017).

STS de 16 de abril de 2014 (rec. 57/2013); y SSTSJ de Castilla y Ledn de 12 de febrero de 2013 (rec.
60/2013), de Galicia de 2 de mayo de 2013 (rec. 10/2013), de Castilla y Ledn de 28 de mayo de 2013
(proc. 9/2013), de Madrid de 10 de junio de 2013 (rec. 6/2013), de Castilla y Ledn de 9 de octubre de
2013 (rec. 1277/2013) y 20 de noviembre de 2013 (rec. 1450/2013), de Catalufia de 20 de enero de 2015
(rec. 5807/2014) y 14 de septiembre de 2015 (rec. 3675/2015), de Castillay Ledn de 20 de mayo de 2015 (rec.
729/2015), del Pais Vasco de 15 de septiembre de 2015 (rec. 13/2015) y 27 de abril de 2017 (rec. 730/2017),
y de Andalucia de 30 de mayo de 2018 (rec. 2165/2017) y 7 de junio de 2018 (rec. 1913/2017).

STS de 23 de mayo de 2014 (rec. 179/2013); y SSTSJ de Castilla y Ledn de 12 de febrero de 2013 (rec.
60/2013), de Galicia de 2 de mayo de 2013 (rec. 10/2013), de Castilla y Le6n de 28 de mayo de 2013
(proc. 9/2013) y de Madrid de 10 de junio de 2013 (rec. 6/2013).

En esta misma linea, se expresan las SSTS de 23 de septiembre de 2014 (rec. 231/2013) y 23 de noviem-
bre de 2016 (rec. 91/2016).
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Es cierto que tanto la jurisprudencia constitucional —por todas la STC 104/2004,
de 28 de junio y las que en ella se citan— como el articulo 17 del ET exigen un trato
igual y no diferenciado entre trabajadores fijos y temporales que alcanzaria tam-
bién a los indefinidos no fijos en cuanto se trate de derechos laborales durante la
vigencia de la relacién laboral, pero esa garantia de igualdad de trato no puede
extenderse al momento de la extincién, como efectivamente no lo es en ninguno
de aquellos casos como puede apreciarse en la reiterada doctrina de esta Sala en
relacion con esta categoria concreta de trabajadores como puede apreciarse en
Sentencias del Pleno de esta Sala de 22-7-2013 (rec. 1380/2012) o la de 16-12-2013
(rec. 3270/2012) con cita de otras anteriores en el mismo sentido en las que se ad-
mite la extincién de estos contratos por la mera amortizacion de los puestos de tra-
bajo por ellos ocupados en decision que en modo alguno puede ser de aplicacion
a los trabajadores fijos. Siendo por ello por lo que el propio legislador ha previsto
en el apartado tercero de la disposicion adicional vigésima del ET que «en caso
de despido colectivo en una Administracién publica» «tendra prioridad de perma-
nencia el personal laboral fijo que hubiera adquirido dicha condicién de acuerdo
con los principios de igualdad, mérito y capacidad a través de un procedimiento
selectivo de acceso convocado al efecto...».

Al no concurrir la igualdad de situaciones que justificaria defender el trato igual
«no puede prosperar el motivo fundado en la norma constitucional denunciada».

Por lo demas, como destaca la STS de 16 de abril de 2014 (rec. 57/2013):

[...] la existencia de una clausula convencional como la descrita, pactada en el afio
2009 para el posible acceso —tras un proceso selectivo de promocién interna por
el sistema de concurso-oposicién—, de los trabajadores con contrato laboral inde-
finido —en realidad, mas que un derecho, una expectativa de derecho-, no puede
suponer un valladar a que la empresa, de concurrir causa legal suficiente, pueda
extinguir el contrato de trabajo de dichos trabajadores, no habiéndose acreditado
que, en el momento de tomar la medida extintiva, el citado proceso de seleccién
cuando menos se hubiera iniciado®.

35 Por otra parte, la STS de 16 de abril de 2014 (rec. 57/2013) también subraya lo siguiente:

Con caracter también subsidiario, la parte recurrente en el cuarto de los motivos de infracciéon
juridica (octavo del recurso), denuncia la infraccién del articulo 124.9 de la Ley reguladora
de jurisdiccion social (apartado 11 actual), ya que la sentencia —afirma- debi6 declarar no se
ajusta a derecho el despido colectivo por no haberse amortizado previamente en la plantilla
y en los presupuestos municipales los puestos ocupados por los trabajadores. [...] También
procede la desestimacion de este motivo de recurso, pues como advierte el Ministerio Fiscal
en su preceptivo dictamen, planteada ya esta cuestién ante la Sala de instancia, se afirma
por esta, en su fundamento juridico tercero, que «la modificacién de plantilla se produjo el
dia 26-7-2012, una vez producidos los despidos acordados con efectos de 7-7-2012, pues
sin su concurrencia dificilmente podria acordarse tal amortizacion», secuencia cronolégica y
razonamiento que ponen de manifiesto el acierto —que compartimos- de la Sala de instancia.
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5.2.4. Lareadmision del personal laboral fijo en los despidos disciplinarios
improcedentes

El articulo 96.2 del EBEP dispone que «procedera la readmisién del personal laboral
fijo cuando sea declarado improcedente el despido acordado como consecuencia de la
incoacion de un expediente disciplinario por la comisién de una falta muy grave», lo que
supone que la regla general del articulo 56.1 del ET en los supuestos de despidos improce-
dentes —opcién empresarial entre la readmision o indemnizacion— queda sustituida por la
readmision que, por aplicacion del articulo 56.2 del mismo texto legal, comportara el abono
de los salarios de tramitacion. Pero, de la interpretacion literal del articulo 96.2 del EBEP,
se desprende que este solo opera en los despidos del personal laboral fijo declarados im-
procedentes como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por la co-
mision de una falta muy grave®.

En definitiva, esta prevision no resulta aplicable al personal laboral temporal ni al personal
laboral indefinido no fijo, sin que se pueda apreciar una vulneracion del principio de igualdad,
como ha sefialado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 25 de julio
de 2018 (asunto C-96/17), al declarar que:

La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una norma nacional como la controvertida en el litigio principal,
segun la cual, cuando el despido disciplinario de un trabajador fijo al servicio de una
Administracién publica es declarado improcedente, el trabajador debe ser readmiti-
do obligatoriamente, mientras que, en el mismo supuesto, un trabajador temporal o
un trabajador indefinido no fijo que realicen las mismas tareas que el trabajador fijo
pueden no ser readmitidos y recibir como contrapartida una indemnizacion.

De esta manera, se admite como razonable el argumento esgrimido por el Gobierno es-
panol en el sentido de que el mantenimiento en las funciones constituye un imperativo que
deriva de la superacion de una oposicién, lo que justifica conceder mas garantias al perso-
nal laboral fijo, como el derecho de permanencia en el puesto, que al personal laboral tem-
poral o al indefinido no fijo. A mayor abundamiento, se aduce que «las consideraciones de
imparcialidad, eficacia e independencia de la Administracién implican una cierta permanen-

36 STS de 4 de noviembre de 2010 (rec. 88/2010). En el mismo sentido, las SSTSJ de Andalucia de 16 de julio
de 2008 (rec. 1585/2008), de Catalufia de 9 de marzo de 2009 (rec. 7006/2008), de Galicia de 13 de mar-
zo de 2009 (rec. 72/2009), de Castillay Ledn de 14 de marzo de 2012 (rec. 2071/2010) y de Extremadura
de 27 de marzo de 2018 (rec. 111/2018), 31 de mayo de 2018 (rec. 317/2018) y 5 de junio de 2018 (rec.
279/2018). En sentido contrario, Vivero (2010, pp. 1.189 y ss.).
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cia y estabilidad en el empleo». Y estas consideraciones, que no tienen equivalente en el
derecho laboral comun, explican y justifican los limites a la facultad de extincion unilateral
de los contratos impuestos a los empleadores publicos y, en consecuencia, la decision del
legislador nacional de no concederles la facultad de elegir entre readmision e indemniza-
cion del perjuicio sufrido a causa de un despido improcedente. Por todo ello, se concluye
que «es necesario considerar que la readmisién automatica de los trabajadores fijos forma
parte de un contexto muy diferente, desde un punto de vista factico y juridico, de aquel en
el que se encuentran los trabajadores que no son fijos».

No obstante lo anterior, la STS de 25 de noviembre de 2013 (rec. 3292/2012) conside-
ra que el articulo 96.2 del EBEP, mas favorable ya para el empleado laboral de la Adminis-
tracién publica que el régimen comun del despido, no impide la aplicacién de un precepto
convencional que suponga:

[...] una mejora de su posicién en el supuesto de despido improcedente, recono-
cida expresa y preferentemente la aplicacion de la legislacion laboral y las normas
convencionalmente aplicables al personal laboral de las Administraciones publicas
por el articulo 7 del propio EBEP.

Y, por ello, se acepta la posibilidad de que la autonomia colectiva atribuya el derecho
de opciodn entre la readmision o indemnizacion a los trabajadores sin distincién alguna entre
fijos, indefinidos y temporales, y en todos los despidos improcedentes —no solo en los des-
pidos disciplinarios improcedentes—.

6. Las causas especificas de extincion del contrato por tiempo
indefinido no fijo de plantilla

Los trabajadores indefinidos no fijos podran ser licitamente cesados cuando la plaza que
ocupan sea cubierta por el oportuno procedimiento reglado en el que se respeten los prin-
cipios de publicidad, mérito y capacidad o sea amortizada por el cauce reglamentario que,
como ha sefalado la reciente doctrina jurisprudencial, necesita completar las exigencias
formales y materiales establecidas para los despidos objetivos o colectivos®. Por otra parte,
como la condicién de indefinidos no fijos se adquiere en virtud de sentencia, la extincién
de los contratos puede ser concebida por los trabajadores afectados como una «represa-
lia» por haber reclamado y obtenido una sentencia favorable que reconoce la situacion de
contratacién temporal irregular o fraudulenta o de cesion ilegal de la que han sido objeto.

37 Y, en fin, incorporado el trabajador a la Administraciéon como indefinido no fijo, en ejecucién de sentencia
firme que declaré que habia sido objeto de cesion ilegal, los actos posteriores de la empleadora como
una nueva RPT no pueden impugnarse pidiendo la ejecucion de la antigua sentencia, sino en un nuevo
proceso ordinario -STS de 3 de diciembre de 2014 (rec. 144/2014)-.
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6.1. Laextincion derivada del proceso de cobertura reglamentaria
del puesto de trabajo como consecuencia del resultado de
un proceso selectivo basado en los principios de publicidad,
igualdad, mérito y capacidad

Aun existiendo contrataciéon temporal ilegal o fraudulenta o cesién ilegal, concurre la
causa legal de extincion prevista en el articulo 49.1 b) del ET cuando la plaza ocupada por
el trabajador es cubierta por otra persona tras un proceso de seleccion que respete los
principios constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad en el que los tra-
bajadores indefinidos hayan tenido la oportunidad de participar. En cambio, el cese de un
trabajador indefinido no fijo, fundado en la ocupacion de la plaza de funcionario a la que
indebidamente estaba adscrito, a pesar de tener derecho a ocupar una plaza de personal
laboral reservada para el proceso extraordinario de consolidacién de empleo previsto en el
convenio colectivo, es constitutivo de un despido improcedente®.

La extincién derivada del proceso de cobertura reglamentaria del puesto de trabajo se
produce mediante la correspondiente denuncia del empleador publico, sin que sea preciso
recurrir a las modalidades de despido que contemplan los articulos 51 y 52 del ET, a dife-
rencia de lo que ocurre en los supuestos de amortizacion de la plaza vacante ocupada, en
cuyo caso si es exigible acudir a la extincion de los contratos por despido colectivo u ob-
jetivo en funcién de que se superen o no los umbrales que delimitan el despido colectivo®.
Por lo demas, en cuanto al cémputo de la extincion contractual de este tipo al efecto de
considerar el despido como colectivo, deberia darse la misma solucién que prevé el penul-
timo parrafo del articulo 51.1 del ET (Desdentado, 2018, p. 22).

La extincién derivada del proceso de cobertura reglamentaria del puesto de trabajo, como
consecuencia del resultado de un proceso selectivo basado en los principios de publicidad,
igualdad, mérito y capacidad, otorga al trabajador el derecho a percibir la indemnizacion de
20 dias de salario por afio de servicio prevista para las extinciones por causas objetivas. En
este sentido, la STS de 28 de marzo de 2017 (rec. 1664/2015) afirma que:

[...] la ausencia de un régimen juridico propio del contrato indefinido no fijo, que
el EBEP se ha limitado a reconocer sin establecer la pertinente regulacion de sus
elementos esenciales —en este caso, el régimen extintivo— obliga a la Sala a re-
solver el debate planteado en torno a la indemnizacién derivada de la extincién
de tal contrato, cuando la misma se produce por la cobertura reglamentaria de
la plaza [...] [y que] acudiendo a supuestos comparables, es acogible la indem-

38 SSTS de 13 de diciembre de 2016 (rec. 2059/2015), 20 de julio de 2017 (rec. 2832/2015) y 25 de enero
de 2018 (rec. 3917/2015).

39 3TSJ de Andalucia de 14 de mayo de 2015 (rec. 519/2015); y Gorelli (2015, p. 27).
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nizacién de 20 dias por afio de servicio, con limite de doce mensualidades, que
establece el articulo 53.1 b) del ET en relacion con los apartados c) y €) del ar-
ticulo 52 del mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales
por causas objetivas. La equiparacién no se hace porque la situacion sea enca-
jable exactamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el
referido articulo 52 del ET contempla, por cuanto que ese encaje seria comple-
jo, sino porque en definitiva la extincion aqui contemplada podria ser asimilable
a las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten la
extincion indemnizada del contrato®°.

Llegados a este punto, la sentencia se centra en el tipo contractual y en la descalifica-
cién del caracter temporal del contrato, lo que obviamente descarta también la indemni-
zacion del articulo 49.1 c) del ET. Pero hay algo mas, pues se dice que, «dadas las causas
que han motivado la creacion de esta institucion» —un abuso del empleador publico en la
contratacion temporal de origen—, «parece necesario reforzar la cuantia de la indemnizacién
y reconocer una superior a la establecida para la terminacién de los contratos temporales».
Es un argumento adicional de equidad que fuerza quiza la legalidad para «penalizar» de
nuevo a la Administracion cuando esta ya fue penalizada en su momento con la transfor-
macion de la contratacion temporal irregular en un contrato indefinido no fijo.

6.2. La extincion por amortizacion de las plazas vacantes

El contrato no se extingue por la simple amortizacion de la vacante ocupada por el tra-
bajador indefinido no fijo, para lo cual cabe acudir al procedimiento del despido colectivo
(art. 51 ET) u objetivo (art. 53 ET), segun el numero de trabajadores afectados, y abonar
la indemnizacion establecida en esos preceptos*'. De este modo, la amortizacién de los

40 En el mismo sentido, las SSTS de 9 de mayo de 2017 (rec. 1806/2015), 12 de mayo de 2017 (rec.
1717/2015), 19 de julio de 2017 (rec. 4041/2015) y 22 de febrero de 2018 (rec. 68/2016); y la STSJ de
Andalucia de 5 de abril de 2018 (rec. 2408/2017).

41 Por todas, las SSTS de 24 de junio de 2014 (rec. 217/2013), 7 de julio de 2014 (recs. 1844/2013 y
2285/2013), 8 de julio de 2014 (rec. 2693/2013), 14 de julio de 2014 (recs. 1847/2013, 2680/2013,
2052/2013 y 2057/2013), 15 de julio de 2014 (recs. 2065/2013, 1833/2013, 2047/2013 y 1801/2013), 17
de julio de 2014 (rec. 1873/2013), 16 de septiembre de 2014 (rec. 1880/2013), 13 de octubre de 2014
(rec. 2745/2013), 29 de octubre de 2014 (rec. 1765/2013), 18 de noviembre de 2014 (rec. 2167/2013),
11 de febrero de 2015 (rec. 840/2014), 5 de abril de 2016 (rec. 1874/2014), 30 de marzo de 2017 (rec.
961/2015), 15 de noviembre de 2017 (rec. 440/2015) y 14 de febrero de 2018 (rec. 513/2015). En este
sentido, se puede traer a colacion la STS de 20 de junio de 2017 (rec. 253/2015), que declara ajustado a
derecho el despido colectivo en la Universidad Politécnica de Madrid por concurrir causas organizativas
dada la nueva RPT que supuso la amortizacion de 156 vacantes, ocupadas por interinos, debido al dé-
ficit presupuestario existente, siendo la modificaciéon de la RPT validada por la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 442 (enero 2020), pp. 23-61 | 55

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



R. Roqueta Buj E

puestos de trabajo, operando para ello sobre la correspondiente RPT, no conlleva la ex-
tincion automatica de los contratos indefinidos no fijos que debe realizarse conforme al
procedimiento establecido para el despido por causas objetivas o, en su caso, el despi-
do colectivo*?. Ademas, la extincién de los contratos de este tipo por la amortizacién de
la plaza ocupada es computable al efecto de considerar el despido como colectivo, con-
forme al penultimo parrafo del citado articulo 51.1 del ET, que excluye del cémputo las
extinciones de los contratos temporales que se produzcan por la expiracién del tiempo
convenido con arreglo al articulo 49.1 c) del ET*.

Si la Administracion publica o entidad de que se trate amortiza la plaza ocupada por el
trabajador indefinido no fijo sin seguir el cauce reglamentario, estaremos ante un despido
objetivo individual o colectivo que habra de calificarse como improcedente* o nulo*, res-
pectivamente. De encontrarnos ante un despido objetivo improcedente, el trabajador no
podra pretender que se le aplique el articulo 96.2 del EBEP, a cuyo tenor «procedera la re-
admision del personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente el despido acordado
como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por la comision de una
falta muy grave». Esta prevision no resulta aplicable porque no estamos ante el supuesto
contemplado en el precepto, esto es, un despido acordado como consecuencia de la in-
coacion de un expediente disciplinario por la comisién de una falta muy grave*. A mayor
abundamiento, el trabajador tampoco es personal laboral fijo, sin que pueda prosperar sobre
este particular la vulneracion del principio de igualdad, como ha sefialado el Tribunal Su-
premo en su Sentencia de 4 de noviembre de 2010 (rec. 88/2010).

6.3. La garantia de indemnidad de los trabajadores indefinidos
no fijos

La necesidad de que la condicién de indefinido no fijo derive de una resolucién judicial
plantea una ultima cuestién, a saber: la posible vulneracién de la garantia de indemnidad
de los trabajadores indefinidos no fijos, ya que estos pueden entender que, de no haber en-
tablado las reclamaciones judiciales, no se habrian visto inmersos en el proceso extintivo.

42 SSTS de 24 de junio de 2014 (rec. 217/2013) y 14 de julio de 2014 (rec. 1807/2013).
43 STS de 14 de julio de 2014 (rec. 1807/2013).

44 SSTS de 2 de diciembre de 2014 (rec. 2371/2013), 18 de diciembre de 2014 (rec. 1790/2013) y 19 de
julio de 2017 (rec. 3255/2015).

45 SSTS de 14 de julio de 2014 (rec. 2057/2013), 15 de julio de 2014 (rec. 2041/2013) y 18 de septiembre
de 2017 (rec. 514/2015).

46 SSTSJ de Canarias de 26 de febrero de 2010 (rec. 1060/2009) y de Galicia de 27 de marzo de 2014 (rec.
4003/2013). Por su parte, la STSJ de Andalucia de 25 de octubre de 2012 (rec. 1262/2012) sefiala que
el derecho de opcién corresponde a la trabajadora segun establece el convenio colectivo en supuestos
de despido improcedente.
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A la hora de examinar si el cese de los trabajadores constituye una represalia por haber
reclamado y obtenido en su dia una sentencia en la que se declaraba que habian sido so-
metidos a una situacion de contratacion temporal irregular o fraudulenta o al trafico de mano
de obra prohibido por el articulo 43 del ET, hay que distinguir dos supuestos distintos segun
la extincion contractual derive del proceso ordinario de cobertura de las plazas ocupadas
por los trabajadores (a) o de la amortizacion de las mismas (b).

a)

La declaracion judicial del caracter indefinido no fijo de la relacién laboral existente
entre las partes contratantes obliga a la Administracién publica a poner en marcha
un proceso selectivo ordinario, articulado en torno a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, para la provision regular de las plazas ocupadas por los tra-
bajadores y, una vez producida esa provision en la forma legalmente procedente,
a extinguir el contrato de aquellos trabajadores indefinidos no fijos que no hayan
superado el proceso de seleccion. Por ello, no cabe apreciar la existencia de una
lesion del derecho de tutela judicial efectiva en la decision extintiva derivada del
proceso ordinario de cobertura®’.

En cambio, el trabajador indefinido no fijo tiene derecho a ocupar la plaza de per-
sonal laboral reservada y a ser adscrito a una plaza de tales caracteristicas, por lo
que su adscripcion a una plaza funcionarial inaccesible para quien ha obtenido la
condicion de indefinido no fijo no puede entenderse sino como incumplimiento del
derecho derivado de esta situacion, lo que hace que exista un despido, y si dicha
adscripcion se produce con posterioridad a haberse reconocido la condicion de in-
definido no fijo, es claro que su cese ha podido producirse como represalia frente a
una actuacioén o actuaciones encaminadas a obtener la tutela de sus derechos. En
tales circunstancias, corresponde a la Administracion publica acreditar que el cese
fue ajeno a todo propdsito de represalia o de lesiéon de un derecho fundamental,
y esa prueba desvirtuadora de tales indicios es ciertamente dificil, por cuanto no
es licito desconocer la existencia de un litigio pendiente sobre el reconocimiento
del actor a ocupar una plaza de personal laboral, adscribiéndolo a una plaza de
funcionario inaccesible para quien ha obtenido la condicién de indefinido para ex-
tinguir una relacion laboral declarada indefinida en virtud de sentencia firme*.

En la extincion de los contratos indefinidos no fijos por la amortizacién de las pla-
zas vacantes ocupadas por estos, no se aprecia ninguna vulneracion de la tutela
judicial efectiva ni tampoco de la garantia de indemnidad cuando existe una des-
conexiéon temporal entre el cese y las reclamaciones formuladas, la amortizacion
se realiza a través de los érganos competentes y ajustandose al procedimiento
preestablecido en el ordenamiento juridico administrativo, la Administracion pu-

47 STSJ de Andalucia de 14 de mayo de 2015 (rec. 519/2015).
48 3STS de 13 de diciembre de 2016 (rec. 2059/2015) y 20 de julio de 2017 (rec. 2832/2015).
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blica proporciona cumplida prueba de que el cese de los trabajadores ha tenido
causa objetiva, razonable y ajena a toda intencién de vulnerar el derecho funda-
mental de tutela judicial efectiva, por ejemplo, por afectar a otros trabajadores
como consecuencia de un proceso de reorganizacion o de ajuste econdmico de-
rivado de una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente
para la financiacion de los servicios publicos correspondientes, y la extinciéon con-
tractual se realiza conforme al procedimiento legalmente establecido en el ET*°.

7. Conclusiones

No existe un régimen juridico propio del contrato indefinido no fijo, lo que sitda a los tra-
bajadores indefinidos no fijos en una situacién de inseguridad juridica al albur del criterio
cambiante de los tribunales. Por ello, y ante la elevada frecuencia con que en los ultimos
tiempos las Administraciones publicas estan recurriendo a la figura del indefinido no fijo, es
necesario que en breve el legislador regule la figura de los trabajadores indefinidos no fijos,
aclarando cuales son las circunstancias determinantes del reconocimiento de la condicién
de trabajador indefinido no fijo, sus condiciones de trabajo, las causas especificas de ex-
tincidn de este tipo contractual, asi como sus consecuencias, y eludiendo, en todo caso, el
mal uso de la norma presupuestaria para regular contenidos sustanciales de las relaciones
laborales o del empleo publico.

En este sentido, se pueden formular las siguientes propuestas de lege ferenda en orden
a la regulacion legal de los trabajadores indefinidos no fijos:

e La figura del indefinido no fijo solo resulta adecuada cuando se produce una
gestioén irregular en la contratacién temporal o en las contratas administrativas,
encomiendas de gestion o convenios de coordinacién, o se supera el limite al en-
cadenamiento de los contratos temporales con un mismo trabajador previsto en
la normativa laboral. Ademas, los meros incumplimientos o infracciones forma-
les en la contratacion temporal de la Administracién no deben comportar la ca-
lificacion del vinculo laboral afectado como indefinido no fijo, sanciéon que debe
reservarse para los incumplimientos especialmente cualificados (fraude de ley o
irregularidades sustanciales).

e La figura del trabajador indefinido no fijo, en realidad, es una solucién de equi-
librio en la que las dos normas en conflicto se atemperan: no hay una nulidad
completa del contrato de trabajo que sigue vigente, transformado en un vinculo

49 STS de 13 de julio de 2015 (rec. 2405/2014); y SSTSJ de Galicia de 23 de junio de 2014 (rec. 1078/2014),
de Murcia de 30 de septiembre de 2015 (rec. 430/2015), del Pais Vasco de 27 de abril de 2017 (rec.
730/2017) y de Andalucia de 27 de julio de 2017 (rec. 459/2017).
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temporal en funcion de la cobertura reglamentaria de la vacante, pero también se
excluye el efecto laboral ordinario, esto es, la conversion en indefinido del contra-
to temporal irregular (Desdentado, 2018, pp. 25y ss.). El concepto de trabajador
indefinido no fijo, con todas las consecuencias que de ello se desprenden en el
derecho espafiol, en particular, el derecho del trabajador al mantenimiento en su
puesto de trabajo, es una medida apta para sancionar la utilizacion abusiva de
los contratos de trabajo de duracion determinada y eliminar las consecuencias
de la infraccion de acuerdo con lo dispuesto en el Acuerdo marco sobre el tra-
bajo de duracién determinada®. Sin embargo, el indefinido no fijo no esta cum-
pliendo la funcién para la que fue ideado, que era contribuir a preservar, desde
el ambito laboral, los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico y, por ende, los principios de imparcialidad y eficacia en la gestion
de las Administraciones publicas (Desdentado, 2018, pp. 37 y ss.; Selma, 2017,
pp. 57 y ss.). En efecto, el sistema quiebra desde el momento en que las Admi-
nistraciones publicas no proceden en un tiempo razonable a proveer las plazas
y los afectados tampoco reaccionan frente a esta situacién para evitar la com-
petencia en un sistema abierto de ingreso, a la espera de lograr una via de en-
trada menos problematica a través de las consolidaciones. De este modo, los
contratos tienden a prolongarse y el indefinido no fijo se convierte en «casi fijo».

Por ello, solo con una intervencion legal que, tras la declaracion judicial de traba-
jador indefinido no fijo, obligase a la Administracién publica a incluir el puesto en
la RPT, dotarlo, ofertarlo y poner en marcha el procedimiento ordinario de selec-
cion dentro de un plazo perentorio, podria llegarse a solventar esta situaciéon®'.

Ademas, y con objeto de evitar toda discriminacion inversa en perjuicio de los
opositores libres y de quienes hubieran sido contratados por tiempo indefinido o
determinado tras aprobar una oposicién, un concurso-oposicién o un concurso
de méritos, por lo menos se deberia aplicar un coeficiente reductor a la hora de
tomar los servicios prestados sin haber superado un proceso previo de seleccion
que respete los principios basicos de igualdad y publicidad.

Para atajar este problema de cara al futuro, es necesario también, como pusiera
de manifiesto el Informe de la Comision para el estudio y preparacion del Estatu-
to Basico del Empleado Publico, hacer hincapié en la responsabilidad de las au-
toridades o funcionarios a los que se atribuya la contratacién temporal irregular
o fraudulenta, la cesion ilegal de mano de obra o la prolongacion irregular de la
situacion de los trabajadores indefinidos no fijos. Por ello, se deberia establecer
legalmente la exigencia de informe previo del titular del 6rgano que tenga a su
cargo el asesoramiento legal de la Administracion, organismo o departamento en

50 STJCE de 14 de septiembre de 2016 (asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15).
51 Cfr. Cordero (2003, p. 6).
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el que presta sus servicios el trabajador sobre la irregularidad de la prérroga ex-
presa o implicita del contrato o la obligacién de poner en marcha el proceso de
cobertura reglamentaria de la plaza ocupada por el trabajador indefinido no fijo;
informe que deberia emitir de oficio, bajo su responsabilidad, con la antelacion
necesaria para adoptar la decision que corresponda segun la legislacién aplicable.
Y, una vez emitido dicho informe, el titular del 6rgano de contratacién asumiria la
responsabilidad personal de naturaleza disciplinaria, patrimonial o, en su caso,
penal, que le correspondiera segun la legislacion vigente por la prolongacion irre-

gular de la relacion laboral.
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