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RESUMEN

El trabajador “indefinido no fijo” es una creacién jurisprudencial del Tribunal Supremo que
sanciona a la Administracion por el incumplimiento de la normativa laboral en materia de
contratacion, imponiéndole la obligacion de mantener en plantilla a los trabajadores afectados
por dicho incumplimiento hasta que tenga lugar la cobertura definitiva de la plaza que ocupan.
Sin embargo, su configuracién nunca ha sido una cuestion pacifica. Tras haber transcurrido
casi tres décadas desde su creacion, los macroprocesos de estabilizacion y las demas
previsiones de la Ley 20/2021, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en
el empleo publico, afectaran de lleno a estos trabajadores. Todo esto vuelve a poner de
actualidad una figura que, a lo largo de la tltima década, ha sido objeto de multiples cambios
doctrinales que han dejado plenamente desfigurado su régimen juridico originario. En este
trabajo se ofrece una vision dinamica del contrato de trabajo “indefinido no fijo”, a partir del
andlisis de la evolucion de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo acerca de esta
controvertida figura.

ABSTRACT

The "non-fixed indefinite-term" worker is a Supreme Court jurisprudential creation that
penalizes the Administration for non-compliance with labor legislation on hiring, imposing the
obligation to keep the workers affected by such non-compliance on the payroll until the position
they occupy is definitively filled. However, its configuration has never been a peaceful issue.
After almost three decades since their creation, the stabilization macro-processes and the
other provisions of Law 20/2021, of urgent measures for the reduction of the temporary nature
of public employment, will fully affect these workers. All this brings back to the forefront a figure
that, over the last decade, has been subject to multiple doctrinal changes that have left its
original legal regime completely disfigured. This paper offers a dynamic vision of the "indefinite
non-fixed-term" employment contract, based on the analysis of the evolution of the Supreme
Court's jurisprudential doctrine on this controversial figure.
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INTRODUCCION

El 28 de diciembre de 2021 se produjo un hito histérico en la lucha contra el abuso de la
temporalidad en la contratacién laboral, pues en esa fecha se aprobaron dos medidas
legislativas destinadas a solventar una situacion que lleva siendo, desde los afios ochenta, un
auténtico problema endémico del mercado de trabajo espafiol.

Una de ellas fue el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo, el cual ha permitido que la temporalidad (sobre todo en el sector privado)
se reduzca enormemente, gracias a la supresion del contrato por obra o servicio determinado,
al refuerzo del principio de causalidad en la contratacién temporal y al endurecimiento de las
medidas sancionadoras en caso de fraude, tanto administrativas (multas), como contractuales

(adquisicién de fijeza).

En el primer trimestre del afio 2022 (inmediatamente antes de su entrada en vigor), la
Encuesta de Poblacién Activa! situaba la tasa de temporalidad en el 24,21%. Casi un afio mas
tarde, en el dltimo trimestre de 2022, esa cifra se sitla en el 17,93%. Aunque esta reduccion
del 6,28% en la tasa de temporalidad es elevada, maxime, si tenemos en cuenta el corto
espacio temporal en que se ha producido; lo cierto es que, si observamos los datos que
muestra el Boletin de Estadisticas Laborales del Ministerio de Trabajo?, la realidad es mucho
mas positiva. Segun este ultimo, el nimero de contratos de trabajo indefinidos ha pasado de
ser de 2.113.300 en 2021 a 7.027.200 en 2022; lo que supone la creacién de 4.913.900

contratos de trabajo indefinidos en un afio.

Sin embargo, siguen siendo especialmente preocupantes las cifras del sector publico,
pues la tasa de temporalidad en la Administracion Publica en el ultimo trimestre de 2022 fue
del 30,2%, muy por encima de la del sector privado (14,8%) y, ligeramente por debajo de la

que se registré en el primer trimestre de 2022 (32,5%).

Estas elevadas cifras de temporalidad en la Administracion Pablica que, ademas, muchas
veces van acompafiadas de auténticos fraudes de la legislacion laboral y de prolongadas
vigencias y encadenamientos de contratos, son las que han motivado la elaboracion de otra
disposicion legal: la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién
de la temporalidad en el empleo publico®. Si bien, verdaderamente esta Ley no ha sido

adoptada motu proprio por el legislador espafol, sino que ha venido impuesta como

1 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, Encuesta de Poblacién Activa, 2022.

2 MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL, Boletin de Estadisticas Laborales, 2023.
3 Aungue esta Ley tiene su antecedente en el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reduccion de la temporalidad en el empleo publico.



consecuencia de los numerosos pronunciamientos del TJUE en la materia, que han supuesto,

en mas de una ocasion, reprobaciones para los poderes publicos espafoles.

La medida estelar de la Ley 20/2021 la constituye el mandato a las Administraciones
Publicas para que lleven a cabo procesos de estabilizacion del empleo temporal para aquellas
“plazas de naturaleza estructural que, estén o no dentro de las relaciones de puestos de
trabajo [...] hayan estado ocupadas de forma temporal e ininterrumpidamente al menos en los
tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2020”, con el objetivo de alcanzar una tasa de
temporalidad de menos del 8% en la ocupacion de las plazas estructurales. Muchos de los
trabajadores afectados por este proceso sin precedentes, son precisamente aquellos que
estan sujetos por una relacion laboral “indefinida no fija” declarada por sentencia. Otros
muchos, aunque no ostentan tal consideracion, habrian podido obtenerla, pues su falta de

reconocimiento simplemente obedece a no haberlo instado ante los tribunales.

Sea como fuere, es obvio que la mayor parte de las plazas ocupadas por trabajadores
“indefinidos no fijos” seran objeto de estabilizacién durante los préximos dos afios, maxime si
se tiene en cuenta que el presupuesto establecido por la propia Ley, en tanto se refiere a
“aquellas plazas ocupadas de forma temporal e ininterrumpidamente al menos en los tres
afios anteriores”, ya presupone la existencia de una irregularidad, al superar el plazo maximo

para la cobertura de vacantes establecido en el articulo 70 del EBEP.

La publicacién de las convocatorias habia de producirse antes del 31 de diciembre de
2022, y la resolucion de estos procesos tendra lugar hasta el 31 de diciembre de 2024. Por
ende, actualmente nos encontramos enmarcados dentro de la mayor estabilizacion nunca
antes vista, no solo porque afectar4 a una gran cantidad de plazas (aproximadamente,
300.000), sino también porque se permitira, incluso, consolidar el empleo por medio de un
concurso, es decir, sin oposicion; para “aquellas plazas que [...] hubieran estado ocupadas
con caracter temporal de forma ininterrumpida con anterioridad a 1 de enero de 2016”, algo
que, como es evidente, ayudara a alcanzar el objetivo estabilizador, aunque a costa de

vulnerar los principios constitucionales de acceso al empleo publico.

Al margen de la opinién que pueda suscitar el proceso estabilizador, lo cierto es que ha
permitido que la figura del trabajador “indefinido no fijo” vuelva a estar de actualidad, si es que
alguna vez ha dejado de estarlo, pues los recientes cambios doctrinales del TS evidencian
que el caracter controvertido de esta institucion aun se mantiene en la actualidad. Pudiera
parecer que, quizas, todas estas medidas supondran el final para esta figura, cuyos
integrantes se veran obligados a estabilizarse o perder su empleo, pero nosotros no

compartimos del todo esta idea.



El objeto de este trabajo es, por tanto, ofrecer una visién del contrato de trabajo “indefinido
no fijo” desde un punto de vista dindmico, lo cual consideramos necesario para comprender
cuales son los antecedentes de todos estos cambios que se estan produciendo en el empleo
publico. El trabajador “indefinido no fijo” constituye una figura juridica cuyo estudio de manera
estatica no tiene tanto interés, pues la evolucién que ha sufrido hace que las caracteristicas
de las que reviste en la actualidad, poco o nada tengan que ver con las que tenia hace

veintisiete afos, cuando el TS decidi6 crearlo.

Para elaborar este trabajo, apenas se ha podido acudir a las fuentes primarias del
Derecho (normativas) en contadas ocasiones. Esto se debe a que la fuente creadora y
reguladora del “indefinido no fijo” es la jurisprudencia®. Por ello, se ha llevado a cabo un
exhaustivo andlisis de la jurisprudencia del TS, quien ha sido el artifice de esta figura, asi
como de la jurisprudencia pertinente de otros altos Tribunales (TJUE y TC) y de las sentencias
de los TTSSJJ. Adicionalmente, también se ha realizado una revision bibliografica de la
prolifica literatura existente sobre el empleo publico, en general y, sobre el “indefinido no fijo”,

en particular.

La estructura del trabajo se compone de 3 partes. La primera de ellas, es un breve repaso
por los tipos de empleados publicos, a fin de poder enmarcar el “indefinido no fijo” dentro de
alguno de ellos. La segunda, dividida en tres apartados, trata de ser una aproximacion al
concepto del trabajador “indefinido no fijo”, poniendo especial interés en su caracter
controvertido, en las causas que motivan su reconocimiento y en su distincién con respecto a
otras figuras préximas con las que podria llegar a confundirse. La tercera, constituye el nlcleo
esencial del trabajo, pues trata de mostrar la evolucién de la doctrina jurisprudencial del TS
en relacion con el contrato “indefinido no fijo”, en especial, en lo relativo a su régimen extintivo,
por ser lo que mayor problematica ha suscitado. Ademas, esto se pone en conexién con los
cambios legislativos que a lo largo de su evolucion se han producido y que han podido influir

en la configuracién de su régimen juridico. Por ultimo, se exponen las conclusiones.
1.- EL EMPLEO PUBLICO

Segun el articulo 8.1 del EBEP: “son empleados publicos quienes desempefian funciones
retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales”. Sin

embargo, esta escueta definicion resulta insuficiente para comprender la compleja tipologia

4 En GARCIA-BERRIO HERNANDEZ, T., “La controversia sobre el precedente judicial: un clasico del Derecho en
constante renovacion”, Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales, n° 4, 2006, pags. 127-152, se explica que
esto es un hecho inusual en los ordenamientos continentales, pues al contrario de lo que ocurre en la common law
anglosajona, en el ambito continental la jurisprudencia no es propiamente fuente (creadora) del Derecho, si no que
complementa el ordenamiento juridico mediante la interpretacion de la Ley, la costumbre y los principios generales
del derecho.



de empleados publicos existentes y la dispar naturaleza de cada uno de ellos. Por esto, resulta
necesario acudir al apartado 2 de ese mismo precepto, que establece que los empleados
publicos pueden ser: funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral (fijo, por

tiempo indefinido o temporal) y personal eventual.

Los funcionarios de carrera son quienes, “en virtud de nombramiento legal, estan
vinculados a una Administracion Publica por una relacion estatutaria regulada por el Derecho
Administrativo para el desempefio de servicios profesionales retribuidos de caracter
permanente” y que, se dedican “al ejercicio de las funciones que impliquen la participacion
[...] en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguarda de los intereses del Estado”
(art. 9 EBEP). Ademas, su caracteristica fundamental es que gozan de inamovilidad (art. 14
EBEP).

Los funcionarios interinos, por su parte, son aquellos que “por razones expresamente
justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados como tales con caracter temporal para

el desempefio de funciones propias de funcionarios de carrera” (art. 10. 1 EBEP).

Es personal eventual el que, “en virtud de nombramiento y con caracter no permanente,
solo realiza funciones expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial”
(art. 12. 1 EBEP).

Por ultimo, nos encontramos con el personal laboral, que se trata de aquel que, “en virtud
de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de
contratacion de personal previstas en la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las
Administraciones Publicas” (art. 11. 1 EBEP). Ademas, la ley establece, en el apartado 2 del
citado articulo 11, la prevision expresa de que, en todo caso, los puestos de trabajo que
desempefien estos trabajadores deben respetar lo establecido en el articulo 9. 2, o lo que es
lo mismo, que, en ningun caso, el personal laboral debe ocupar puestos correspondientes a
funcionarios de carrera ni realizar actividades que impliquen la participacion en el ejercicio de

potestades publicas®.

Es precisamente el personal laboral el que plantea mayores dificultades. Del tenor literal,
tanto del articulo 8. 2, c) como del articulo 11. 1 del EBEP, se deduce la existencia de tres
tipos diferenciados de personal laboral: el fijo, que ha superado un proceso selectivo que ha
respetado los principios de acceso al empleo publico y que, por ende, ha obtenido una plaza
estable; el indefinido® y el temporal. Cabria pensar que el “indefinido no fijo” se encuentra

dentro del personal laboral indefinido, al haber efectuado la Ley una expresa distincién entre

5 Aunque esto, en la practica, no siempre se respeta.
6 En el sector privado esto no ocurre, pues el contrato fijo y el indefinido son practicamente equivalentes e
indistintos.



personal laboral fijo e indefinido para el ambito del sector publico, si bien, esta es una cuestion

discutida que se abordara posteriormente.

Lo mas importante que debemos explicar ahora es que existe una concepcién dicotbmica
del empleo publico, que nos hace distinguir entre funcionarios, de carrera e interinos, y
personal laboral, dentro de los que se encuentra el trabajador “indefinido no fijo”. Los primeros
se rigen por el Derecho Administrativo, al encontrarse vinculados con la Administracién por
medio de una relacibn administrativa; y los segundos, por el Derecho Laboral, al estar
vinculados por un contrato de trabajo concertado en alguna de las modalidades previstas por

este ordenamiento.

Debe matizarse, no obstante, que, aungue la consideracion como “indefinido no fijo” solo
puede darse para el personal laboral, se ha planteado la posibilidad de su extension al ambito
administrativo, a raiz de las SSTSJ Pais Vasco (Cont. adm.) de 12 de diciembre de 2016 (Roj.
3488/2016 y 3979/2016), dictadas como consecuencia de una interpretacion, a nuestro
parecer, algo oportunista, de la respuesta del TJUE ante las cuestiones prejudiciales que le
fueron planteadas en ese mismo asunto’. Posteriormente, la Sala Il del TS, en las SSTS de
26 de diciembre de 2018 (Roj. 3250/2018 y 3251/2018), al resolver en casacién, se muestra
contraria a la creacion del funcionario “indefinido no fijo”, aunque adopta una solucion similar,
consistente en una suerte de vinculo de interinidad indefinida que recuerda igualmente a los
origenes y precedentes del “indefinido no fijo” en la jurisprudencia de la Sala de lo Social del
TS.

2.- EL TRABAJADOR “INDEFINIDO NO FIJO”

2.1.- APROXIMACION CONCEPTUAL

Se puede definir al trabajador “indefinido no fijo” como un trabajador al servicio de la
Administracién Publica que tiene “derecho a permanecer en su puesto de trabajo® por tiempo
indeterminado [...], pero solo hasta que se cubra la plaza que ocupa por medio del proceso

de seleccién o promocién correspondiente, negando a este personal la condicion de fijo™.

7 Estas cuestiones prejudiciales fueron resueltas en la STJUE de 14 de septiembre de 2016, “Martinez Andrés” y
“Castrejana Lépez”, C-184/15 y C-197/15 (Roj. 680/2016), sin que se llegase a afirmar en ningdn momento que
necesariamente debiera convertirse a los trabajadores en “indefinidos no fijos”.

8 Aungue en este trabajo empleamos los términos plaza y puesto de trabajo como equivalentes, somos conscientes
de la diferencia establecida entre ambos conceptos por la STS (Sala Ill) de 9 de abril de 2014 (Roj. 1943/2014).
Sin embargo, hemos preferido hacerlo asi, debido a que, tanto la jurisprudencia, como los autores citados, utilizan
indistintamente ambos términos. Ademas, consideramos que esta distincién no es relevante para una correcta
comprension juridica del trabajador “indefinido no fijo™:

9 CAVAS MARTINEZ, F., Régimen juridico del trabajador indefinido no fijo en el sector publico, Ediciones Laborum,
Murcia, 2018, pag. 24.



La relacion laboral “indefinida no fija” es una creacion jurisprudencial elaborada por el TS
en la STS de 7 de octubre de 1996 (Roj. 5360/1996), para “salir al paso de la existencia de
irregularidades en la contratacion de las Administraciones Publicas que, pese a su ilicitud, no
podian determinar la adquisicion de la fijeza por el trabajador afectado”, ya que, de hacerlo,
contravendrian los principios legales y constitucionales de acceso al empleo publico, como
indica la STS de 22 de julio de 2013 (Roj. 5057/2013).

En el ambito laboral, cuando se produce una contratacion irregular opera la llamada
presuncion de fijeza, que viene encontrando su reconocimiento en los articulos 8, 15y 43 del
ET. Esta presuncion que, a veces, se configura como iuris tantum y, otras, como iuris et de
iurel%; cumple un papel fundamental en lograr la estabilidad del empleo, al otorgar una
solucion de continuidad a los trabajadores temporales cuyos contratos revistan de alguna
irregularidad, ab origine o de forma sobrevenida. Si bien, su aplicabilidad no se limita a este
tipo de contratos, pues esta solucion ha quedado configurada, en general, como un auténtico
mecanismo sancionador contractual o interno ante cualquier tipo de irregularidad o fraude en
la contratacion laboral, cuyos efectos se extienden mucho mas alld del ambito de la
temporalidad, v. gr.: la ausencia de formalizacién escrita del contrato, la falta de alta en la
Seguridad Social, la cesién ilegal de trabajadores, etc. Ademas, también se emplea en
aguellos casos en que se produce una “huida” del Derecho laboral hacia otras figuras que
resultan, por su menor onerosidad o mayor flexibilidad, mas atractivas para el empleador,
tales como la contratacion de “falsos auténomos” o la concesion de becas sin auténtica
finalidad formativa. En todos estos casos, la sancién que se impone a través de la Inspeccién
de Trabajo o de la sede judicial del Derecho, si se logra demostrar la existencia de una relacion

laboral, es que esta se presuma indefinida (es decir, fija).

Sin embargo, estas soluciones no pueden darse cuando el empleador es una
Administracion Publica. En estos casos, la adquisicién de fijeza colisiona con los principios de

igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo publico, que emanan de los

10 | ACOMBA PEREZ, F. R., “Mas indefinidos que nunca. La nueva presuncion reforzada del caracter indefinido de
los contratos de trabajo”, IUSLabor, n° 19, 2022, pags. 8-12, explica que tradicionalmente, las presunciones del
articulo 15 se habian configurado, en la mayoria de los casos, como iuris tantum. De esta forma, la celebracion de
un contrato temporal irregular o en fraude de ley, suponia que el empleador tenia la carga de demostrar la
naturaleza temporal del vinculo, o de lo contrario se entendia celebrado por tiempo indefinido. Sin embargo, con
la nueva redaccion del articulo 15 del ET de 2015, tras su modificacion por el Real Decreto-Ley 32/2021, muchas
de estas presunciones se han convertido en iuris et de iure. Su maxima expresion la encontramos en el articulo
15. 4 del ET de 2015, cuyo tenor literal es el siguiente: “las personas contratadas incumpliendo lo establecido en
este articulo adquiriran la condicién de fijas”. En cambio, el articulo 15.5 del ET de 2015 ya contenia una presuncion
iuris et de iure, antes de su modificacion por el Decreto-Ley 32/2021. Este precepto ya establecia la conversién en
fijos de los contratos temporales cuando se produjese un encadenamiento o una prolongacién de estos ultimos
mas alla del plazo maximo permitido. Si bien, la reforma modifico el referido plazo. Por ello, la adquisicién de fijeza
paso de aplicarse a los trabajadores contratados por una misma empresa, sin solucion de continuidad, durante 24
meses en un periodo de 30; a hacerlo a aquellos que hayan sido contratados de esta forma durante 18 meses
dentro de un periodo de 24.

10



articulos 14, 23. 2y 103. 3 de la CE y que encuentran su prevision legal en el articulo 55 del
EBEP. De esta manera, si se reconociese el caracter fijo de una relacion laboral irregular, sin
haber superado el procedimiento establecido para la obtencién de la plaza, se contravendrian

flagrantemente esos principios.

Para dar solucion a esta colision, el TS cre6 la figura del trabajador “indefinido no fijo”,
que consiste en una relacion laboral en la que, segun indica la STS de 20 de enero de 1998
(Roj. 234/1998) “el caracter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal
que éste no esta sometido, directa o indirectamente a un término", pero que "no supone que
el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccion, una condicion de fijeza
en plantilla”. Por ende, la Administracion Publica esta obligada a “adoptar las medidas
necesarias para la provision regular del mismo [del puesto de trabajo]” y, una vez esta tiene
lugar, se producira la extincion del contrato de trabajo.

Pese a todo lo anterior, lo cierto es que el concepto del trabajador “indefinido no fijo”
constituye un auténtico “oximoron”?!, ya que, en el Derecho Laboral, indefinido y fijo son
términos tradicionalmente equivalentes. El TS, consciente de la contradiccion en la que habia
incurrido, traté de justificarse en la STS de 17 de enero de 2000 (Roj. 110/2000), aunque el

argumento empleado para ello nos parece, cuanto menos, forzado.

Segun el alto Tribunal se pueden hacer “modulaciones particulares en determinados sectores
de actividad” entre la figura del trabajador fijo y del trabajador por tiempo indefinido, afirmando
que “asi ha ocurrido en el derecho histérico en las reglamentaciones y ordenanzas de trabajo
del sector de la construccion o del sector agricola, y asi ocurre en el derecho vigente, a partir
de la Ley 30/1984, en el sector de las Administraciones Publicas”. De esta forma, la condicion
de trabajador fijo “se adquiere unicamente mediante la acreditacion de mérito y capacidad en
el correspondiente concurso publico exigido por la normativa especifica” de la Administracion
Publica de que se trate. En cambio, la condicion de trabajador por tiempo indefinido “depende
exclusivamente de lo establecido con caracter general en el Estatuto de los Trabajadores y
en sus disposiciones complementarias”, de manera que queda sometido, en lo que respecta

a su duracion y extincién, a lo previsto en tales disposiciones.

Por un lado, al hablar de “modulaciones particulares” en el sector de la construccién, se
esta refiriendo al contrato “fijo de obra” que, mas alla de su denominacion, nada tenia que ver
con una relacién laboral fija o por tiempo indefinido, pues era eminentemente de naturaleza

temporal*?. De hecho, era equivalente al contrato “para obra o servicio determinado” que habia

11 Como ocurrentemente lo califica la STSJ Castilla y Leén (Valladolid) de 11 junio de 2018 (Roj. 1460/2018).
12 E| contrato “fijo de obra” se encuentra recogido en el articulo 42 de la Orden de 28 de agosto de 1970 por la que
se aprueba la Ordenanza de Trabajo de la Construccidn, Vidrio y Ceramica.
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en el ET antes de la reforma introducida por el Real Decreto-ley 32/2021, hasta el punto de

gue era posible emplearlos indistintamente?.

Por otro lado, al aducir a las “modulaciones particulares” del sector agricola, hace
referencia a lo establecido en el articulo 30 de la Orden de 1 de julio de 1975 por la que se
aprueba la Ordenanza General de Trabajo en el Campo, cuyo tenor literal es el siguiente: “el
personal ocupado en las explotaciones sujetas a esta Ordenanza, se clasificara, segun la
permanencia, en fijo, de temporada, interino y eventual”’. Podemos ver, por tanto, que no se
mencionaba ningun tipo de contrato indefinido sui generis, como afirma el alto Tribunal. De
hecho, para despejar cualquier tipo de duda, el mismo precepto establecia que el personal fijo
“es el que se contrata para prestar sus servicios con caracter indefinido” o aquel “que esta
adscrito a una o varias explotaciones del mismo titular, una vez transcurrido un afo
ininterrumpido desde la fecha en que hubiere comenzado la prestacion de sus servicios a la

misma’4.

Por todo esto, se puede ver que el contrato de trabajo “indefinido no fijo” constituye una
figura creada por el TS, partiendo de una dudosa justificacion historica, con la finalidad de
otorgar una solucion intermedia (aunque controvertida) a la colision entre las presunciones
para la adquisicién de fijeza propias del ordenamiento laboral y los principios que rigen acceso

al empleo publico.
2.2.- CAUSAS DE RECONOCIMIENTO

Una vez se ha realizado una primera aproximacion a esta figura, se debe sefalar que
existen multiples situaciones que pueden dar lugar al reconocimiento de un trabajador como
“indefinido no fijo”, sin embargo, relatar pormenorizadamente la casuistica de cada una de
ellas resulta inabarcable, y excede del objetivo de este trabajo. Por ello, se procede a
sintetizar, a partir de la clasificacion efectuada por Cavas Martinez (2018)® y de la

jurisprudencia del TS, los principales motivos que originan su nacimiento.

Es necesario sefalar que, como se ha visto anteriormente, el origen de esta relacién
laboral se debe generalmente a la contratacion irregular por parte del sector publico, si bien,
no toda irregularidad en la contratacion da pie a que se pueda reconocer tal condicion, pues
existen determinadas causas de irregularidad que tienen la consideracion de menores o

accesorias, como son: los retrasos breves en la denuncia del contrato, la no identificacion

13 La STSJ Madrid de 31 de marzo de 2003 (Roj. 5210/2003) se pronuncia en los siguientes términos: “el contrato
para obra o servicio determinado del Estatuto de los Trabajadores, es el contrato fijo de obra del convenio colectivo
de la construccion”.

14 Esto ultimo no constituye ninguna especialidad, pues no es mas que el reconocimiento expreso de que la regla
de adquisicién de fijeza propia del Derecho Laboral opera también en el sector del campo.

15 CAVAS MARTINEZ, F., Régimen juridico del trabajador indefinido no fijo en el sector pablico, Ediciones Laborum,
Murcia, 2018.
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numérica de las vacantes a cubrir en los contratos de interinidad, siempre que sean
identificables por otros medios, etc. Sin embargo, otras irregularidades de mayor gravedad,
como las que se expondran a continuacion, si que pueden dar lugar al reconocimiento de esa

figura.

En primer lugar, las causas que con mayor frecuencia determinan el surgimiento de
contratos de trabajo “indefinidos no fijos” son las irregularidades en la contratacién temporal,
dentro de las cuales, existen dos modalidades. Por un lado, el fraude de ley, es decir, el
empleo de un contrato temporal sin que se den las causas que justifiquen esa temporalidad®’.
Por otro lado, se encuentra la sucesién de contratos temporales superando los limites
legales'® y el empleo de un sélo contrato temporal, pero excediendo la duracion maxima
permitida’®. Dentro de esta Ultima causa, revisten de una especial singularidad aquellos
supuestos en los que un contrato de interinidad por vacante termina convirtiéndose en una
relacion laboral “indefinida no fija”. En estos casos, anteriormente, existia una doctrina
jurisprudencial que consideraba que la falta de provision de la vacante en el plazo maximo?
no daba lugar a esta conversion?!. Sin embargo, a partir de la STS de 14 de julio de 2014 (Roj.
3319/2014), se dejo la puerta abierta a esta posibilidad?2. Posteriormente, en la STS de 24 de
abril de 2019 (Roj. 1506/2019), se resolvera especificamente esta cuestion, determinando que
es posible la conversion de estos trabajadores en “indefinidos no fijos”, como consecuencia

de una dilacion injustificada en la provision de la vacante?®.

En segundo lugar, también seran motivo de reconocimiento del estatus de “indefinido no
fijo” otros tipos de fraudes que no son relativos a la contratacion temporal. Dentro de estos,
se encuentra la celebracion de contratos de servicios con personas fisicas o juridicas para

encubrir una auténtica relacion laboral, siendo esta la figura del conocido como “falso

16V, gr. STS de 10 de noviembre de 2020 (Roj. 3833/2020).

17 Cabe sefalar aqui, el caso particular del “indefinido no fijo discontinuo”, que seria aquel que es contratado por
la Administracion mediante varios contratos temporales, cuando lo que subyace tras el contrato es una causa
permanente pero discontinua y, por ende, en realidad deberia haber sido contratado como “fijo discontinuo” y no
como “temporal” [v. gr. STS de 8 de junio de 2022 (Roj. 2359/2022)].

18 Un supuesto en que el TS reconoce esta condicion a un trabajador que llevaba encadenando varios contratos
de trabajo temporales lo encontramos en la STS de 3 de diciembre de 2013 (Roj. 6320/2013).

19 En estos casos, aunque la condicion de “indefinido no fijo” es sobrevenida, ya que, al comienzo del contrato,
este no revestia de irregularidad alguna; la adquisicion de esta tiene efectos retroactivos hasta el inicio del contrato
o del primero de ellos.

20 Fijado por la Ley en tres afios, como establece el articulo 70 del EBEP.

21V, gr. STS de 11 de diciembre de 2002 (Roj. 8311/2002).

22 En la referida sentencia, la cuestion principal no se centraba en el reconocimiento de esta condicion (que ya
habia sido otorgado en la Sala de suplicacion) por considerarlo irrelevante habida cuenta de que a raiz de la STS
de 24 de junio de 2014 (Roj. 3081/2014) el régimen extintivo de ambas figuras habia quedado plenamente
equiparado.

23 En los dltimos tiempos, esta doctrina ha sido de nuevo objeto de rectificacién mediante la STS de 30 de junio de
2021 (Roj. 3245/2021), otorgandole una mayor importancia al plazo contenido en el articulo 70 del EBEP, como
se expondra en el apartado 10 del epigrafe 3 de este trabajo.
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auténomo™®*; la utilizaciéon indebida de contratos de trabajo de colaboraciéon social®®; y el
otorgamiento de becas que no atienden a una finalidad formativa, educativa o académica,

sino a la obtencién de una utilidad patrimonial para la Administracion?.

Por ultimo, este reconocimiento también se produce cuando tiene lugar una cesion ilegal
de trabajadores en o para la Administracion. En estos casos, procede la aplicacion del
apartado 4 del articulo 43 del ET?, por lo que el trabajador puede adquirir la “fijeza” en la
empresa cedente o cesionaria, a su eleccion. En caso de que escoja hacerlo en la

Administracion, se convertira en un trabajador “indefinido no fijo"2.
2.3.- DISTINCION CON OTRAS FIGURAS

En aras de comprender en profundidad la figura de la relacién laboral “indefinida no fija”,
resulta imprescindible efectuar un ejercicio de comparacion y distincion con otras dos figuras

cuyo similar régimen juridico facilmente puede llegar a confundirse.

En primer lugar, por tanto, hemos de distinguirlo del personal laboral interino, que se
encuentra dentro del personal laboral temporal y que es aquel que ha sido contratado por
medio de un contrato de trabajo de interinidad o de sustitucién. Este tipo de contratos, se
celebran para llevar a cabo “la cobertura temporal de un puesto de trabajo durante el proceso
de seleccién o promocion para su cobertura definitiva mediante contrato fijo”, “para completar
la jornada reducida por otra persona trabajadora, cuando dicha reduccién se ampare en
causas legalmente establecidas o reguladas en el convenio colectivo” o “para la sustitucion

de una persona trabajadora con derecho a reserva de puesto de trabajo” (art. 15. 3 ET 2015).

Dentro de estas tres modalidades, es la primera de ellas (el interino por vacante) la que
guarda una mayor similitud con el trabajador “indefinido no fijo”, la cual, radica en que ambos
ocupan un puesto de trabajo durante el tiempo necesario para su cobertura reglamentaria o

Su amortizacion.

En un principio, el TS equiparaba plenamente el régimen juridico de ambas figuras, de
hecho, en la propia STS de 20 de enero de 1998 (Roj. 234/1998), que resulta imprescindible
para comprender el origen de la relacion laboral “indefinida no fija"%°, tras reconocer que se
trataba de una relacion laboral indefinida, el alto Tribunal afirmaba que “el reconocimiento de
las irregularidades [existentes en la contratacion] no llevaria en este caso a consecuencias

practicas distintas a las que se derivan de la situacion derivada del ultimo contrato, pues [...]

24V, gr. STS de 23 de noviembre de 2009 (Roj. 8549/2009).

25V, gr. STS de 27 de diciembre de 2013 (Roj. 6683/2013).

26V, gr. STSJ Madrid, de 5 de diciembre de 2005 (Roj. 1777/2005).
27 En el ET de 1980, apartado 3 de ese mismo articulo.

28V, gr. STS de 19 de junio de 2002 (Roj. 4508/2002).

2% Como se vera en el siguiente epigrafe.
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los actores ya han alcanzado, a través del contrato de interinidad, la garantia de su empleo
hasta la cobertura del puesto que desempefiase”. Incluso, en sus primeros pronunciamientos,
el propio TS se referia al “indefinido no fijo”, como un “interino de hecho”, llegando a afirmar
en la STS de 27 de mayo de 2002 (Roj. 9166/2002) que no podia producir “preocupacion
juridica” equiparar el régimen extintivo de ambas figuras, debido a que la justificacion de su

existencia era la misma.

Sin embargo, esta concepciéon es algo ya superado, pues la Ultima jurisprudencia®
configura al contrato “indefinido no fijo”, como un contrato sui generis de naturaleza distinta al
de interinidad por vacante, incluso en su régimen extintivo. De hecho, a diferencia de este

altimo, disfruta de una indemnizacion si se produce su extincion por la cobertura de la plaza.

Ademas de esto, su régimen constitutivo siempre ha revestido de grandes diferencias,
pues, mientras que el interino por vacante ocupa una plaza concreta como consecuencia de
que ha sido contratado especificamente para su cobertura en tanto dure el proceso de
seleccidn; en el caso del trabajador “indefinido no fijo”, para que nazca la obligacién por parte
de la Administracion de crear la plaza, es necesario que esta situacion sea reconocida por
medio de una sentencia. Si bien, esto Ultimo ni siquiera constituye siempre una obligacién
para la Administracién, pues también puede optar por adscribir al trabajador “indefinido no fijo”

a la plaza que esté vacante en la RPT3L,

En segundo lugar, ha de diferenciarse del trabajador fijo en plantilla, habida cuenta de
que las cualidades que lo alejan del interino por vacante son las mismas que lo acercan al

personal fijo, y viceversa.

Sus condiciones de trabajo se encuentran asimiladas, pues, como afirma la STS de 27
de mayo de 2002 (Roj. 9166/2002), se debe “negar cualquier consecuencia negativa que
pudiera mermar los derechos laborales, sindicales y de Seguridad Social del trabajador, por

una pretendida e inexistente temporalidad”.

En lo que respecta a sus condiciones de empleo, su régimen constitutivo es distinto, pues,
mientras que el trabajador fijo accede al empleo como consecuencia de haber superado el
correspondiente proceso selectivo acorde con los principios de acceso al empleo publico, el
trabajador “indefinido no fijo” lo hace como consecuencia de una irregularidad. De hecho, es
este acceso, al margen de un sistema adecuado de ponderacidon de mérito y capacidad, lo

gue impide equipararlos.

%0 A partir de la STS de 28 de marzo de 2017 (ROJ. 1414/2017).
31 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Trabajador indefinido no fijo al servicio de la Administracion e interino por
vacante: similitudes y diferencias”, Aranzadi Social, n® 12, 2010, pags. 33-42.
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Sin embargo, con el paso de los afios, “la figura del indefinido no fijo tiende a alejarse de
la interinidad por vacante y a aproximarse hacia la del trabajador fijo” [STS de 2 de abril de
2018 (Roj. 1703/2018)], lo que determina que su régimen extintivo también haya quedado
parcialmente asimilado. De esta forma, si se produce la extincidn de la relacion laboral, ambos
trabajadores reciben, en todo caso, la misma indemnizacion. Ademas, cuando tiene lugar la
amortizacion de la plaza que ocupan por causas de empresa®, la Administracién debe acudir

a los mismos procedimientos para extinguir estos contratos®.

En esencia, actualmente, la principal diferencia entre estos trabajadores se debe a que,
a diferencia del fijo, el trabajador “indefinido no fijo” no tiene consolidado su empleo, pues su
contrato finaliza por la cobertura de la plaza que ocupa a través del procedimiento adecuado,
operando esto como una causa automatica de extincién, al margen de la indemnizacién que

por esto le corresponda®:.

3.- LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL Y LEGAL DEL
TRABAJADOR “INDEFINIDO NO FIJO”

3.1.- LOS ANTECEDENTES

El origen de la contratacién laboral en el sector publico lo encontramos en el Decreto
315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del
Estado®, cuyo articulo 7. 1 establecia que eran “trabajadores al servicio de la Administracion
civil los contratados por ésta con dicho caracter, de acuerdo con la legislacion laboral, que les

sera plenamente aplicable”.

En esos primeros momentos, el TS no efectuaba distincion entre la empresa privada y la
Administracion Publica, y defendia la completa aplicacion de la legislacion laboral a esta
dltima. Por tanto, operaba la adquisicion de fijeza en los supuestos de irregularidad en la

contratacion de la Administracion®.

Sin embargo, desde mediados de los ochenta se produjo un notable aumento de la
contratacion en régimen laboral por parte de la Administracion Publica®’. Dicho aumento vino
propiciado por la promulgacién de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma

de la funcién publica y de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados

32 Causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion.

33 A los de despido colectivo u objetivo, en funcién del nimero de trabajadores afectados (arts. 51, 52 y 53 ET).
34 Que, actualmente, es idéntica a la correspondiente para el despido objetivo (art. 53. 1. b) ET): veinte dias de
salario por afio de servicio, hasta un méximo de doce mensualidades.

35 BOLTAINA BOSCH, X., “Régimen juridico de los trabajadores indefinidos no fijos de la Administracién Publica”,
Aranzadi Social, n° 4, 2002, pags. 529-552.

36V, gr. SSTS de 13 de diciembre de 1983 (RJ. 1983\6202) y de 4 de octubre de 1984 (RJ. 1984\5236).

37 AGUSTI JULIA, J., “La evolucién — procelosa e inacabada — de la jurisprudencia en la extincion contractual del
trabajador indefinido no fijo”, Revista Juridica de Castilla y Leon, n° 37, 2015, pags. 275-300.
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articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. La primera de
ellas ampli6 las posibilidades de contratacion laboral por parte de la Administraciéon Publica, y
la segunda flexibiliz6 la contratacion temporal®. Todo esto, junto con la excesiva prolongacion
de los procesos de concurso y oposicion, hizo que la Administracidbn comenzase a excederse
en la utilizacion de la contratacion laboral temporal. En algunos casos, incluso, de manera
fraudulenta, para atender asi las necesidades fijas de sus servicios y eludir la celebracion de
contratos fijos, cuya provision debia realizarse atendiendo a un procedimiento mucho mas

estricto.

Consecuencia, quizas, del incremento del numero de casos en que los trabajadores
reclamaban la fijeza, se produjo entonces el primer cambio en la doctrina del alto Tribunal. A
partir de 1985, el TS pas6 a no reconocer la aplicabilidad del principio de adquisicion de fijeza
a la Administracién Publica, defendiendo la prevalencia de los principios constitucionales de
acceso al empleo publico sobre los principios de estabilidad laboral. Llegaba a sefalar,
incluso, que no era posible hablar de fraude de ley en la contratacion temporal en las
Administraciones Publicas, pues la falta de rigor en la seleccién del personal laboral temporal,
que no se atenia a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, impedia la
adquisicion de la condicion de indefinido, ya que, de hacerlo, se lesionaria el derecho de los

demas ciudadanos al acceso a tales puestos®.

El caracter contradictorio de la doctrina anterior*® llevé a que, en una tercera etapa, la
doctrina jurisprudencial se moderase. De esta manera, el TS pasé a sostener la necesidad de
llevar a cabo una modulacién o adaptacién de la normativa laboral para el caso de la
Administracion Pudblica, de forma que, en aquellos supuestos en que se produjeran
incumplimientos sustanciales del ordenamiento laboral, debia operar la adquisicion de fijeza,
mientras que las simples irregularidades formales de las que adoleciera el contrato, el término
o los requisitos aplicables a las prérrogas, no podian determinar la atribucién del caracter
indefinido, es decir, fijo [STS de 2 de marzo de 1987 (Roj. 1430/1987)]*.

Sin embargo, de manera paralela a esto, la dubitativa jurisprudencia del TS hizo que se

crease una figura que puede calificarse como el “interino de hecho?2. Esta solucién era muy

38 Ademas, no seria hasta el Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo
(posteriormente, consolidado en la Ley 43/2006), cuando se endurecerian los limites al encadenamiento de
contratos temporales.

39V, gr. SSTS de 9 de octubre de 1985 (RJ. 1985\4697) y de 24 de abril de 1986 (Roj. 2023/1986).

40 En MOLINA GARCIA, M., El contrato de trabajo en el sector publico, Editorial Comares, Granada, 2000, se
explica que la doctrina jurisprudencial expuesta en el parrafo anterior resultaba contradictoria, al utilizar los
principios de acceso al empleo publico a conveniencia, no exigiéndolos en la contratacion del personal laboral,
pero haciéndolo después a la hora de adquirir la fijeza.

41 En ese mismo sentido, se pronuncia también, entre otras, la STS de 27 de noviembre de 1989 (Roj. 11378/1989).
42 DE HEREDIA RUIZ, I. B., “Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y extincion”, IUSLabor, n° 3,
2017, pags. 160-190.
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similar al reconocimiento del “indefinido no fijo”, pues, como se vera, en los primeros
pronunciamientos en que se recoge, este Ultimo tiene un régimen plenamente asimilado al del
interino por vacante. Segun esta nueva linea jurisprudencial, aunque la irregularidad en la
contratacion no transformaba el contrato en fijo, si que ponia de manifiesto la existencia de
un puesto de trabajo que no habia sido cubierto reglamentariamente, por lo que se entendia
que dicho contrato obedecia en realidad a continuar en el desempefio de la plaza hasta que
fuera cubierta definitivamente, de modo que, de facto, esos trabajadores eran equivalentes a
los interinos por vacante y, por ende, su régimen debia ser asimilado (STS de 7 de febrero de
1990 [Roj. 17086/1990)).

En una Ultima etapa, previa a la creacion de la relacion laboral “indefinida no fija”, la
jurisprudencia del TS mantuvo una postura verdaderamente tuitiva con los trabajadores,
sosteniendo la idea de que la Administracion se encontraba igualmente sujeta al ordenamiento
laboral*®. Es la STS de 18 de marzo de 1991 (Roj. 16623/1991) la que cambia el criterio
jurisprudencial. Por un lado, esta sentencia consideraba que, si las Administraciones Publicas
estuvieran exentas de respetar la normativa laboral al actuar como empresarios y celebrar
contratos temporales, se estaria vulnerando el principio de legalidad. Por otro lado, sostenia
gue no existia ninguna prohibicién que impidiese que las Administraciones Publicas pudieran
quedar vinculadas por un contrato indefinido (al margen de la relacién funcionarial). Por tanto,
no era posible que las Administraciones eludieran las normas contenidas en el articulo 15 del
ET, ni las demas normas que regulaban el contrato de trabajo temporal, entre ellas, la
adquisicion de fijeza. Aunque recalcaba que la fijeza alcanzada no suponia la transformacion
de la naturaleza de la relacion laboral afectada, es decir, no la convertia en una relacion

administrativa*.
3.2.- EL ORIGEN

Es en la STS de 7 de octubre de 1996 (Roj. 5360/1996), donde se puede situar el origen
de la relacién laboral “indefinida no fija”. En esta sentencia, el TS establece que “la
contratacion laboral en la Administracién publica al margen de un sistema adecuado de
ponderacion de mérito y capacidad, impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos
de plantilla, condicién ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio
de su consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por

tiempo indefinido™®.

43 Al igual que en los primeros pronunciamientos, vistos anteriormente.

44 En ese mismo sentido, volvera a pronunciarse, entre otras, en las SSTS de 20 de junio de 1992 (Roj. 4957/1992)
y de 22 de septiembre de 1993 (Roj. 6124/1993).

45 En la misma linea, se pronunciaran las SSTS de 10 de diciembre de 1996 (Roj. 7054/1996), de 30 de diciembre
de 1996 (ROJ. 7633/1996), de 14 de marzo de 1997 (Roj. 1861/1997) y de 24 de abril de 1997 (Roj. 2863/1997).
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De esta manera, sin formular expresamente el término “indefinido no fijo”, esta sentencia
sienta las bases de lo que hoy en dia se conoce como tal, haciendo una distincién entre el
personal laboral fijo y el personal laboral contratado por tiempo indefinido. Sin embargo, habra
que esperar hasta la STS de 20 de enero de 1998 (Roj. 234/1998), dictada por el Pleno de la

Sala IV, para que se aclare con mayor detalle la diferencia entre ambos regimenes®*.

En esta segunda sentencia, en un primer momento, el TS reconocié la existencia de
diversas lineas doctrinales en sus pronunciamientos anteriores, si bien, justificé esta situacion
basandose en el hecho de que constituian una auténtica evolucion jurisprudencial que habia
culminado con el criterio fijado por STS de 7 de octubre de 1996 (Roj. 5360/1996), cuyo
alcance pretendia precisar.

Para ello, se remitio al articulo 19 de la Ley 30/1984, en virtud del cual se imponia al
personal laboral los criterios de seleccion tradicionales de la funcion puablica. Esta prevision,
unida a la del articulo 15. 1. c) de esa misma Ley, que establecia los puestos de trabajo que
habian de desempefiarse por funcionarios; y la del articulo 32 del Reglamento General de
Provisién de Puestos de Trabajo, aprobado por el Real Decreto 2223/1984, que autorizaba la
contratacion de personal laboral de forma temporal para realizar trabajos que no pudieran ser
atendidos por el personal fijo; servian para justificar la especial posicion de las
Administraciones Publicas en materia de contratacion laboral. De esta forma, el TS sefialaba
que las irregularidades que se produjeran en la celebracion de contratos temporales, no
podian acarrear la adquisicion de fijeza, ya que, de hacerlo, se estarian vulnerando: por un
lado, las normas sobre la limitacidn de los puestos de trabajo laborales y, por otro lado, las
reglas que establecian que la seleccion del personal debia estar presidida por los principios
de igualdad, mérito y publicidad. Aunque admitia que, para el caso del personal laboral, estos
principios podian flexibilizarse, debido al caracter temporal y a la urgencia que muchas veces

caracterizaban este tipo de contrataciones.

Justificaba, ademas, esta imposibilidad de que el trabajador adquiriese la condicién de
fijo, en que, al tratarse de una concurrencia conflictiva entre principios del ordenamiento
laboral y del ordenamiento administrativo, debia prevalecer la norma administrativa en
atencion al principio de especialidad. Para fundamentar esta posicion, trajo a colacion el Auto
del TC de 4 de julio de 1988 (Roj. 858/1988)*'.

46 Este fallo volvera a reproducirse en la STS de 21 de enero de 1998 (Roj. 254/1998).

47 “Es evidente que la contratacion de personal laboral por la Administracion Pablica no debe verse sujeta, por
imperativo del articulo 14 de la Constitucion Espafiola, a las mismas reglas que la contratacién entre particulares,
pues tal caracter de Administracion Publica, es, por si mismo, factor de diferenciacion relevante en atencion,
precisamente, a otros mandatos constitucionales (articulos 23. 2 y 103. 3) y, en todo caso, a mandatos legales
justificados por las exigencias de publicidad, libertad de concurrencia, mérito y capacidad en el ingreso como
personal al servicio de la Administracion”.
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Por tanto, atendiendo a los argumentos expuestos, el Tribunal sostuvo en esa ocasion la
imposibilidad de declarar como fijos a los trabajadores irregularmente contratados. Sin
embargo, esta negativa no implicaba que estos quedasen totalmente desprotegidos, pues en
este tipo de situaciones se debia reconocer el caracter indefinido del contrato. Este caracter
indefinido consistia en que, desde la perspectiva temporal, el contrato no estaba sometido a
término alguno, pero no comportaba la atribucién de fijeza en plantilla, pues la Administracion
estaba obligada a adoptar las medidas necesarias para lograr la provision definitiva de la
plaza, debiendo hacerse en la forma legalmente establecida y constituyendo esta, una causa
licita de extincion del contrato®®,

Resulta imprescindible recordar que, en este caso, el TS no reconocio a los trabajadores
condicion nueva alguna, por considerar que, al haber alcanzado ya anteriormente un contrato
de interinidad se habia garantizado su empleo hasta la cobertura del puesto. Es decir, en
estos momentos el Tribunal equiparaba plenamente el régimen juridico del “indefinido no fijo”

al del interino por vacante, como ya se vio anteriormente.

Sin embargo, esta resolucion se dicté con un voto particular, que fue apoyado por cinco
de los trece Magistrados que componian el Pleno de la Sala. Estos Magistrados defendian la
linea jurisprudencial creada por la STS de 18 de marzo de 1991 (Roj. 16623/1991), sefialando
gue la STS de 7 de octubre de 1996 (Roj. 5360/1996) no habia rectificado la doctrina creada
por la primera, sino que habia apoyado su decision en sus criterios y lo Gnico que habia hecho

era llevar a cabo una cierta modulacién de aquella.

Recordaban, ademas, que las Leyes de Presupuestos Generales del Estado habian
dispuesto que la contratacion de personal laboral tenia que respetar los articulos 15y 17 del
ET y que, por tanto, tendrian que cumplirse los requisitos y formalidades que la legislaciéon
laboral establecia para ese tipo de contratos. Afiadian, ademas, estas leyes, que los
Departamentos, Organismos o Entidades debian evitar incumplir las obligaciones de las que
pudieran surgir derechos de permanencia para los trabajadores contratados. Por udltimo,
preveian que este tipo de incumplimientos podrian determinar la exigencia de
responsabilidades. Por todo esto, estos Magistrados consideraron que, al hablar de derechos
de permanencia y de responsabilidades, el legislador entendia que en estos casos debia
adquirirse la fijeza; y que, por tanto, no existia en estos contratos una causa licita para su

extincion por la provisién de la plaza.

48 Notese que se obvia la amortizacion de la plaza como causa de extincion.
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Adicionalmente, consideraban que, aunque la STS de 7 de octubre de 1996 (Roj.
5360/1996) realizaba una distinciébn entre personal laboral fijo y contratado por tiempo

indefinido, esta distincién no era “digna de ser tenida en cuenta”, debido a dos motivos.

En primer lugar, porque en el &mbito del Derecho del Trabajo ambos términos siempre
habian sido equivalentes. De hecho, la distincion anteriormente referida no se encontraba
recogida en ninguna parte del ordenamiento, e incluso existian multiples previsiones legales
que aducian indistintamente a ambas denominaciones, ademas de la propia jurisprudencia

del TS, que hasta el afio 1996 no hacia distincién alguna.

En segundo lugar, porque ni la citada sentencia ni las posteriores que siguieron ese
mismo criterio, habian explicado la razén de esta distincién. Era cierto que podia llegar a
intuirse, de la redaccién del pronunciamiento, que dicha diferenciacion obedecia a que el
trabajador indefinido no estaba adscrito formalmente a una plaza en la plantilla. Sin embargo,
en opinién de estos Magistrados, esto constituia un planteamiento muy desafortunado, ya
que, la adscripcion formal a una plaza no podia alterar la naturaleza juridica de un contrato de
trabajo ni impedir que, si este contrato incumplia las normas del articulo 15 del ET, el
trabajador adquiriese la condicion de fijo. Por tanto, no era relevante si el empleado estaba
adscrito 0 no a un determinado puesto, sino que lo relevante era que se habia estipulado una
causa de temporalidad que no se habia producido, por lo que la relacion laboral no se podia

extinguir de manera plenamente licita.

En conclusion, los Magistrados disidentes dijeron no reconocer la existencia de una
separacion entre trabajadores fijos e indefinidos. Al entender ambos conceptos como
eguivalentes, consideraban incomprensible que se pudiera calificar como indefinida una
relaciéon laboral que presentaba las caracteristicas propias de una relacién de interinidad por

vacante. Por ende, propugnaban la necesidad de considerar a tales trabajadores como fijos.

Lo cierto es que esta sentencia ha suscitado una fuerte controversia que aun sigue
vigente. Arufe Varela (2015)*° sostiene que supuso una auténtica legalizacién del fraude de
ley, al dar carta de naturaleza a una situacion creada por un doble incumplimiento por parte
de la Administracién: de un lado, de los principios constitucionales de acceso al empleo
publico y, de otro lado, del principio de causalidad que rige la contratacion temporal. Ademas,
afirma que el reconocimiento de esta figura se produjo por poner al mismo nivel un interés
privado de los trabajadores irregularmente contratados y un interés general como es el de la

igualdad en el acceso al empleo publico, cuando resulta obvio que este Ultimo deberia haber

49 ARUFE VARELA, A., “Los trabajadores indefinidos no fijos al servicio de las administraciones publicas: una
anomalia legal y jurisprudencial”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 40, 2015,
pags. 84-110.

21



prevalecido. En cambio, Desdentado Bonete (2018)*°, que fue el propio ponente de la referida
sentencia seminal de 1998, se defiende de las opiniones criticas afirmando que se trataba de
una “solucion de equilibrio” que atemperaba dos normas en conflicto, en la medida en la que
no suponia ni una nulidad absoluta del contrato de trabajo, ni el “efecto laboral ordinario”

consistente en la adquisicion de fijeza.

A nuestro juicio, a pesar de que la situacion que origina el nacimiento de esta figura sea
un comportamiento fraudulento de la Administracion y de que se trate una auténtica invencion,
pues no existia en el ordenamiento juridico prevision alguna en que fundamentar tal distincion,
lo cierto es que la solucion otorgada hasta este punto por el alto Tribunal fue la acertada, ya
que, sin perjuicio de la necesidad de establecer responsabilidades disciplinarias para los
artifices de estas irregularidades, cualquier otra solucién habria sido especialmente gravosa
para alguna de las partes implicadas.

Dejar la via abierta a la entrada de personal fijo en las Administraciones Publicas, al
margen de los procedimientos establecidos para el acceso al empleo publico, maxime a
sabiendas de que en algunos de estos casos estos trabajadores son participes y beneficiarios
de la situacion de irregularidad, supondria de facto dar cabida al nepotismo como criterio de
seleccion del personal de las Administraciones Publicas, con la eminente lesién del derecho
de igualdad de los ciudadanos que ello supondria, e incluso, con el posible perjuicio en el
funcionamiento de la propia Administracién que se podria producir, al no seleccionarse el
personal por razones de mérito y capacidad, acreditadas mediante el correspondiente proceso

selectivo.

Sin embargo, sostener sin mas la nulidad absoluta de estos contratos o, incluso,
mantenerlos en la situaciéon de temporalidad propiamente dicha (solucibn menos gravosa,
pero no por ello inocua), supondria dejar de lado el interés, mas que particular, social de los
trabajadores afectados. Pues estos han sido sometidos, muchos de ellos durante afios, a una
temporalidad injustificada y debida a una préactica de la Administracion bastante alejada de la
legalidad que en cuya actuacion cabria esperar. Aunque no por ello resulta menos llamativo
el hecho de que no se haya formulado ningun voto particular que, en defensa de los principios
de acceso al empleo publico, hubiese propugnado la imposibilidad de declarar a tales
trabajadores como indefinidos. Aun mas, si cabe, teniendo en cuenta que este ha sido el
criterio adoptado afios después por la Sala Ill en los supuestos (relativos a funcionarios) que
ante ella se han planteado [SSTS de 26 de diciembre de 2018 (Roj. 3250/2018 y 3251/2018)].

Esto evidencia, la postura tuitiva con el trabajador que impera en la jurisdiccién social, en

50 DESDENTADO BONETE, A., “Los indefinidos no fijos: ¢una historia interminable o una historia terminada ?”,
Revista de Informacion Laboral, n® 10, 2018, pags. 17-45.
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contraposicion, con la defensa de los intereses de la Administracién que predomina en la

jurisdiccién contencioso-administrativa.
3.3.- EL SOMETIMIENTO A CONDICION RESOLUTORIA

La falta de una regulacion legal de la figura no ayudaba, e hizo que el TS tuviera que
configurar progresivamente su régimen extintivo, subsumiéndolo dentro de alguno de los
supuestos del articulo 49 del ET. Como ya se ha expuesto, las primeras SSTS hablaban de
la cubertura del puesto® como una forma de extincién del contrato de trabajo “indefinido no
fijo”. Sin embargo, seguia planteandose la cuestion de determinar qué formula legal habria de

emplearse para llevar a cabo la extincion en estos casos.

La respuesta a esta pregunta se dio en la STS de 27 de mayo de 2002 (Roj. 9166/2002),
también del Pleno, en la que se afirmaba que la ocupacién definitiva de la plaza mediante el
procedimiento reglamentario generaba una causa de extincién del contrato “indefinido no fijo”
gue habia de subsumirse dentro de las recogidas en el articulo 49. 1. b) del ET de 1995, es

decir, como una causa validamente consignada en el contrato.

Esto se debia a que cuando una sentencia judicial firme aplicaba la doctrina del contrato
de trabajo “indefinido no fijo”, se producia la nulidad parcial del contrato aparentemente
temporal, por contravenir el articulo 15 del ET. Como consecuencia de esto, se dejaba ineficaz
la clausula de temporalidad contenida en dicho contrato, al tiempo que se sustituia por otra

clausula extintiva, consistente en la cobertura reglamentaria de la plaza.

De esta forma, quedaba configurado el contrato “indefinido no fijo” como un contrato
sometido a condicién resolutoria, y las consecuencias practicas de esta doctrina serian las
siguientes. De un lado, al quedar el contrato extinguido por una causa validamente consignada
en el mismo, el trabajador veia su relacion laboral terminada sin derecho a indemnizacion. De
otro lado, la Administracién Publica no tenia que acudir al procedimiento del despido objetivo
(arts. 52 y 53 ET) para llevar a cabo la ruptura del vinculo contractual por la cobertura
reglamentaria de la plaza ocupada por el trabajador “indefinido no fijo”. Por tanto, el régimen
del trabajador “indefinido no fijo” seguia asimilado al del interino por vacante y, en este sentido,
llegaba incluso a pronunciarse la citada sentencia en los siguientes términos: “no puede
producir preocupacion juridica equiparar la extincion de estos contratos con la de los interinos
por vacante, porque la justificacion de la existencia de unos y de otros responde a una misma

causa y necesidad”.

51 Obviando la amortizacién de la plaza, algo de lo que posteriormente habran de ocuparse.
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Sin embargo, es necesario sefialar que esta sentencia también fue dictada con un voto
particular, que tuvo el apoyo de tres de los Magistrados de la Sala. Estos Magistrados
consideraban que la extincion de la relacién laboral indefinida por la cobertura de la plaza no
era una causa validamente consignada en el contrato, si no una causa “consignada en la Ley”.
De esta forma, aunque hubiera “que hacerla valer”, no debia hacerse a través del 49. 1. b) del
ET, el cual, se referia a los pactos extintivos o condiciones resolutorias licitos que, por voluntad
de las partes, fueran incluidos en el contrato. Pues, de hacerlo de este modo, se estaria
desvirtuando “el concepto de condicion como elemento accidental del contrato y las
obligaciones que tiene[n] su origen en la autonomia de voluntad (art. 1113 y siguientes del
Cadigo Civil)”.

Por todo esto, sostenian que lo mas adecuado era incluir esta causa de extincion dentro
del articulo 49. 1. i) del ET, es decir, que debia entenderse como un despido objetivo; en base
a dos argumentos. En primer lugar, al hecho de que dicha modalidad de despido podia ser
utilizada por las Administraciones Publicas cuando concurrieran causas organizativas, lo cual
podia aplicarse a estos casos. En segundo lugar, porque la equidad aconsejaba que estos
trabajadores gozaran de una indemnizacion®, pues si eran trabajadores indefinidos, no
resultaba coherente negarles cualquier indemnizacion en caso de cese, asimilando las
consecuencias de la extincion de su contrato a las del cese de los trabajadores interinos. De
hecho, esto los situaba en una posicibn peor que la de los trabajadores temporales
contratados para obra o servicio determinado, que perciben la indemnizacién prevista en el
articulo 49. 1. c) del ET®3 cuando su contrato se extingue como consecuencia de la finalizacion

de la obra o el servicio para el que fueron contratados.

A nuestro parecer, este voto particular resulta acertado, pues muestra la existencia de
dos fallas en el posicionamiento del alto Tribunal. Por un lado, la extincién por la cobertura de
la plaza no parece una causa de extincion fruto de la voluntad de las partes, sino que viene
impuesta por imperativo legal. Por otro lado, la extincion de una relacion laboral indefinida sin
derecho a indemnizacion alguna, ademas de ser un contrasentido en si mismo, supone un
agravio comparativo con los trabajadores temporales por obra o servicio determinado, que si

tienen reconocido este derecho®.

52 | a indemnizacién por despido objetivo era, y sigue siendo, de acuerdo con el articulo 53. 1. b) ET, de veinte dias
de salario por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades.

53 Consistente, por aquel entonces, en el pago de ocho dias de salario por cada afio de servicio. Actualmente, es
de doce dias de salario por cada afio de servicio.

54 De hecho, afios después, el propio Tribunal Supremo adoptara como criterio doctrinal en la STS de 28 de marzo
de 2017 (Roj. 1414/2017) una solucién muy parecida a la expuesta en este voto particular.
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3.4.- EL RECONOCIMIENTO LEGAL

El nacimiento de esta figura por la via judicial no tuvo su reflejo en un cambio legislativo,
al menos en un primer momento®. Sin embargo, el silencio del legislador se rompe por
primera vez con la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del
empleo, la cual, en su articulo 12, al modificar el ET de 1995, dio una nueva redaccion a la
disposicion adicional 152 de este Ultimo®®, cuyo tenor literal es el siguiente: “lo dispuesto en el
articulo 15.5 de esta Ley [que recoge la adquisicion de fijeza en los supuestos de sucesion de
contratos temporales] surtira efectos en el ambito de las Administraciones publicas y sus
organismos autbnomos, sin perjuicio de la aplicacion de los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad 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™".

Segln De Heredia Ruiz (2017)8, este reconocimiento result6 ser de especial importancia,
pues puso de manifiesto que la consideracion como “indefinido no fijo” no estaba vinculada
exclusivamente a la contratacion temporal irregular, sino que también podia darse como
consecuencia de la sucesion de contratos temporales licitos. En nuestra opinién, a pesar de
su limitado alcance, pues se refiere exclusivamente al encadenamiento de contratos de
duracién determinada, y de que no formula expresamente el término “indefinido no fijo”,
supone la mas importante manifestacion de reconocimiento por parte del legislador hasta el
Real Decreto-ley 14/2021 y la Ley 20/2021. Por un lado, porque resulta evidente que, en este
precepto, el &nimo del legislador es el de entrar a regular la figura del trabajador “indefindo no
fijo”%° (aunque sea de forma limitada) y no tenemos que deducir de sus palabras la existencia
de una referencia mas o menos tacita a su figura®®. Por otro lado, porque se ocupa del niicleo

de la relacién juridica®, y no de otros aspectos colaterales®.

Tras esto, en el afio 2007, con la aprobacion del primer EBEP se realizé una importante

distincién dentro del personal laboral al servicio de la Administracion entre fijos, indefinidos y

55 Aunque puede ser en cierto modo comprensible que, en un principio, el legislador mostrase cierta resistencia a
proporcionar efectos licitos y un régimen juridico a una situacion originada por un incumplimiento administrativo; a
nuestro juicio, esta falta de respuesta contribuyé a agravar los problemas que planteaba esta figura.

5% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La jurisprudencia reciente sobre el trabajador «indefinido no fijo de plantilla»”,
Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n°® 47, 2018, pags. 88-99.

57 Notese que, de nuevo, nada dice acerca de la amortizacién de la plaza.

58 DE HEREDIA RUIZ, 1. B., “Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y extincion”, lUSLabor, n° 3,
2017, pags. 160-190.

59 Algo que no ocurre en los articulos 8. 2y 11. 1 del EBEP.

60 Como ocurre en la derogada Disposicién Adicional 162 (en sus origenes, 202) del EBEP.

61 En los articulos 8. 2y 11.1 del EBEP se desentiende de ello.

62 Como ocurre en la derogada Disposicion Adicional 162 (en sus origenes, 203) del EBEP o en la disposicion
Adicional 342 de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado de 2017 y 2018.
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temporales (arts. 8. 2 y 11. 1), que aun se mantiene en el vigente EBEP de 2015%. Sin
embargo, la causa de esta previsidbn no era crear un tercer género entre trabajadores fijos y
temporales, si no otra bien distinta, pues fue configurada para recoger el caso especifico de
los profesores de religion®. De hecho, tal referencia, ni siquiera se encontraba en el texto
original del Proyecto, sino que fue debida a las enmiendas num. 33 y 36 propuestas por el

Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos®.

Este precepto es uno de los que mayor debate han generado, pues los pronunciamientos
del TS oscilan entre prevalecer el &nimo del legislador®® o el tenor literal de la Ley®’. Sin
embargo, a nuestro parecer, la interpretacion de la Ley mas acertada es, por razones de
seguridad juridica, la objetiva. Es decir, aquella que pasa por entender que los trabajadores
“indefinidos no fijos” estan incluidos en dicho precepto, pues el legislador, a pesar de la
voluntad que pudiera tener, no ha introducido en la categoria limite alguno que los excluyera.
En este sentido, es preciso recordar lo que afirma la STC de 29 de julio de 1986 (Ro;j.
108/1986): “ha de tenerse en cuenta que los debates parlamentarios no son el elemento
hermenéutico principal. No sélo no los menciona directamente el art. 3.1 del Cadigo Civil, sino
que éste otorga prioridad al espiritu y finalidad de las normas que, una vez aprobadas y
publicadas, cobran vida propia y se objetivan”. De forma que, como afiade posteriormente, la

“mens legis” constituye el “factor interpretativo prioritario sobre la mens legislatoris”.

A raiz de estas reformas, los pronunciamientos del TS que se siguieron parecian ir
progresivamente alejando el régimen de los trabajadores “indefinidos no fijos” del de los
interinos por vacante®. Esta nueva linea jurisprudencial aparecié, por primera vez, con la STS
de 16 de septiembre de 2009 (Roj. 6417/2009), que llegaba a afirmar que el contrato de
interinidad se circunscribia “a la cobertura temporal de un puesto de trabajo durante el proceso
de seleccién o promocion para su cobertura definitiva” y que estaba “sujeto a la exigencia de

identificacion del puesto de trabajo cuya cobertura se ha de producir mediante el proceso de

63 Véase epigrafe 1.

64 SELMA PENALVA, A., “El trabajador «indefinido no fijo» en la Administracion Publica. Cuestiones controvertidas
y problemas practicos suscitados en torno a esta figura”, Relaciones Laborales. Revista critica de teoria y practica,
n® 11, 2014, pags. 75-103, explica que estos trabajadores son indefinidos y no fijos porque, al estar sometido su
nombramiento a la propuesta de la jerarquia eclesiastica, acceden al empleo publico al margen de los
procedimientos de seleccién del articulo 61 del EBEP.

Ademas, la pérdida de la idoneidad otorgada por la confesién religiosa constituye una causa de separacion,
siempre que esta provenga de motivos estrictamente religiosos y no vulnere su derecho a la intimidad personal y
familiar [STS de 20 de julio de 2021 (ROJ. 3145/2021)]. Actualmente, su régimen juridico se recoge en el Real
Decreto 696/2007, de 1 de junio, por el que se regula la relacion laboral de los profesores de religion prevista en
la disposicion adicional tercera de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

65 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, 21 de febrero de 2007, Serie Il, nim. 85 (d), pp. 55-56.

66 V. gr. STS de 22 de julio de 2013 (Roj. 5057/2013).

67V, gr. STS de 28 de marzo de 2017 (Roj. 1414/2017).

68 En parte, precisamente, por haber dado carta de naturaleza el recién creado EBEP de 2007 a esta figura, en lo
gue parecia ser un mandato para configurar un régimen juridico propio, diferenciado del de los interinos por vacante
al que hasta entonces se encontraba asimilado.
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seleccién o promocién [...], coincidiendo su duracion [...] con la del proceso”, de forma que la
identificacion del puesto constituia, al mismo tiempo, el requisito esencial de este tipo de
contratos y lo que lo diferenciaba del “indefinido no fijo”, pues estos, venian “prestando sus
servicios sin causa de temporalidad alguna, sin vinculacion directa con vacante concreta” y

sin estar, por tanto, “ligados estrictamente a un proceso de cobertura”.

Este pronunciamiento parecia adelantar una nueva linea doctrinal futura que determinase
que el transcurso del plazo previsto para efectuar el proceso de seleccion sin que la cobertura
de la plaza se llegase a producir y, la amortizacion de esta, no podian constituir causas licitas
de extincion del contrato “indefinido no fijo”, al contrario de lo que sucede con el interno por
vacante. Seria necesario, por tanto, en el caso del “indefinido no fijo”, proceder a la cobertura

reglamentaria de la plaza para que se pudiese producir la extincién por una causa valida®.

Como consecuencia de esto, para amortizar la plaza ocupada por un trabajador
“indefinido no fijo” se habria de acudir a las vias de los articulos 51 y 52 del ET"®y, por ende,
abonar la indemnizacién prevista para tales casos’t. De hecho, en varias sentencias
posteriores [SSTS de 3 de julio de 2012 (Roj. 5928/2012 y 5932/2012) y de 8 de julio de 2012
(Roj. 5663/2012)], el TS acudi6 a la via del articulo 51 del ET (que recoge el despido colectivo)

para extinguir varios contratos “indefinidos no fijos” por estos motivos.
3.5.- LA AMORTIZACION DE LA PLAZA

Durante todos estos afios, el TS no habia tenido que pronunciarse aln acerca de la
extincion individual de la relacién laboral “indefinida no fija” como consecuencia de la
amortizacion de la plaza, sin embargo, finalmente hubo de hacerlo en la STS de 22 de julio
de 2013 (Roj. 5057/2013), con un resultado radicalmente distinto al que se adelantaba en el
apartado anterior.

En esta Sentencia, la Sala de lo Social del TS, constituida en Pleno, determiné que la
desapariciébn de la plaza por su amortizacion constituia, al igual que su cobertura
reglamentaria, una causa licita de extincion del contrato “indefinido no fijo”, en base al articulo
1.117 del CC"?y al articulo 49. 1. b) del ET. Sefialando, a tal efecto, que la amortizacién no
actuaba de forma indirecta generando una causa objetiva que justificase el despido, sino que
actuaba directamente sobre la vigencia del contrato, al hacer imposible el cumplimiento de su

condicion resolutoria, es decir, la cobertura reglamentaria de la plaza.

89 AGUSTI JULIA, J., “La evolucién — procelosa e inacabada — de la jurisprudencia en la extincién contractual del
trabajador indefinido no fijo”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n° 37, 2015, pags. 275-300.

70 Al igual que para el caso de los trabajadores indefinidos ab initio, es decir, los profesores de religién.

"1 Esta indemnizacion era, y sigue siendo, de acuerdo con el articulo 53. 1. b) ET, de veinte dias de salario por afio
de servicio, con un méximo de doce mensualidades.

72 “La condicién de que ocurra algln suceso en un tiempo determinado extinguira la obligacién desde que [...] fuera
ya indudable que el acontecimiento no tendra lugar”.
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Para justificar su posicién, el TS adujo la analogia entre el trabajador “indefinido no fijo” y
el trabajador interino, expuesta en la STS de 27 de mayo de 2002 (Roj. 9166/2002) antes
vista. Esta asimilacion le llevé a concluir que, como en humerosos de sus pronunciamientos
anteriores”™ ya se habia decantado en favor de que la extincién del contrato de interinidad se
podia producir directamente por la via del articulo 49. 1. b) del ET en caso de amortizacién,
dicha doctrina también debia aplicarse a la relacion laboral “indefinida no fija”. La
fundamentacion de esta doctrina se basaba en que los contratos de interinidad (ahora
también, los “indefinidos no fijos”) no limitaban las facultades de las que disponia la
Administracion para llevar a cabo modificacion y supresion de puestos de trabajo, por lo que,

la supresion de la plaza constituia una causa justa de extincion del contrato.

Aducia también 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 duracion determinada,
pero para afirmar que ni la clausula 42 (antidiscriminacioén) ni la 52 (antiabusos) del Acuerdo
marco se estaban vulnerando por considerar la amortizacion como una causa vdlida de
extincion del contrato, ya que, el propio reconocimiento del trabajador como “indefinido no fijo”
ya constituia por si mismo un medio de prevencion y reaccién contra el abuso de la
contratacion temporal por parte de la Administracién Publica, al mismo tiempo que, la Gnica
particularidad que suponia esta solucién con respecto a los trabajadores del sector privado,

estaba justificada en el respeto de los principios de acceso al empleo publico.

El TS llegaba incluso a afirmar, literalmente, que en la situacion del reconocido como
“indefinido no fijo” no habia “ni abusos, ni sucesion de contratos, ya que se estd en una
situacion estable, a la que ademas el trabajador puede poner fin pidiendo la convocatoria de
la vacante”. De hecho, sostenia que la culpa de esta situacidbn no solo recaia en la
Administracién, sino también en el “aquietamiento” de lo propios trabajadores que decidian no
pedir la convocatoria para evitar la concurrencia de terceros. Estas Ultimas consideraciones
son, a nuestro juicio, algo oportunistas, pues parecen hacer responsable al propio trabajador
por permitir que la Administracion lo mantenga contratado irregularmente, instdndolo a que
solicite la convocatoria de la plaza. Por ello, creemos que esto esta algo alejado de la realidad,
pues supone exigir al trabajador que actie en contra de sus intereses, poniendo en riesgo su

puesto de trabajo al someterse voluntariamente a un proceso selectivo.

Pese a esto, el TS reconocidé que seria conveniente conceder a estos trabajadores la

indemnizacioén del articulo 49. 1. ¢) del ET’4, en aras de evitar un agravio comparativo con

73V, gr. SSTS de 8 de junio de 2011 (Roj. 5073/2011) y de 27 de febrero de 2013 (Roj. 1100/2013).
74 Consistente, por aquel entonces, en el pago de ocho dias de salario, por cada afio de servicio. Actualmente, de
doce dias de salario, por cada afio de servicio.
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respecto a los trabajadores temporales. Sin embargo, determiné que esta indemnizacion no
podia ser reconocida en el presente asunto por no haberla solicitado la parte demandante,

algo que, a nuestro parecer, contraviene el principio de “quien pide lo mas, pide lo menos”.

De esta forma, se habia creado una doble situacion para los supuestos de extincion del
contrato de trabajo “indefinido no fijo”’®. Por un lado, en caso de cobertura de la plaza, se
asimilaba su régimen extintivo al de los interinos por vacante y, por ende, el contrato se
extinguia sin indemnizacién alguna. Por otro lado, en caso de amortizacion de la plaza, no
habia asimilacion, por lo que se reconocia la misma indemnizacion que para el resto de los

contratos temporales.

Sin embargo, esta Sentencia fue dictada con un voto particular de seis de los Magistrados
de la Sala. Este voto particular va desmontando de manera dialéctica y, a nuestro parecer,
con bastante acierto, los argumentos esgrimidos por el TS en su pronunciamiento. De hecho,
en opinion de De Sande Pérez-Bedmar (2014)7¢, logra dar con una solucion mas adecuada,
al ser capaz de amoldar la doctrina jurisprudencial del contrato “indefinido no fijo” a la

evolucion legislativa.

Estos Magistrados consideraban que era algo evidente que, en un caso como este, en el
que una trabajadora llevaba prestando sus servicios a una Administracién Publica durante
casi veinte afios y se habia visto privada de su empleo en medio de una terrible crisis
econdmica, cabria esperar que esta pudiese obtener al menos indemnizacién acorde con los
servicios prestados. De lo contrario, se estaria adoptando una postura contraria a los
principios de un Estado social de derecho, proclamados en el articulo 1 de la CE, en la Carta

Social Europea y en el Convenio nim. 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Sostenian, ademas, que la disposicion adicional 152 del ET, en su aparente referencia a
los trabajadores “indefinidos no fijos”, no mencionaba en ninglin momento la amortizacion de
la plaza como causa de extincion del contrato’’, por lo que no podia mantenerse que esta

fuera una causa licita de extincion.

También consideraron necesario justificar la distincion de los trabajadores “indefinidos
no fijos” de los interinos por vacante, y para ello decidieron citar el razonamiento empleado
para efectuar tal distincion en la ya vista STS de 16 de septiembre de 2009 (Roj. 6417/2009).

> ROMERO BURILLO, A. M., “El régimen extintivo del contrato del trabajador indefinido no fijo de plantilla”,
Actualidad Laboral, n° 6, 2014.

76 DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M., “La extincién del contrato indefinido no fijo fundada en la amortizacion de
plazas en las Administraciones Publicas. Comentario a la STS (4%) de 22 de julio de 2013 (Recurso n°: 1380/2012)
y a su proyeccién sobre la STS de 23 de octubre de 2013 (Recurso n° 804/2013) y siguientes”, Revista de
Informacion Laboral, n°® 4, 2014, pags. 234-261.

77 Véase el apartado anterior.
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De todo esto se deducia, que al contrario de lo que ocurria con el trabajador interino, el
transcurso del plazo para la cobertura del puesto y la amortizacion de la plaza no ocasionaban
la extincion del contrato de trabajo “indefinido no fijo” de forma automética, sino que para que
se produjera tal consecuencia, era necesario que dicha plaza fuera cubierta

reglamentariamente.

Por tanto, la extincién de la relacién laboral “indefinida no fija” como consecuencia de la
amortizacion de la plaza debia articularse necesariamente como despido por causas de
empresa (arts. 49. 1. i), 51y 52 c) ET), pues dichos preceptos eran igualmente aplicables a la
Administracion Puablica empleadora, al no contravenir ningun principio de acceso al empleo
publico. De esta forma, si concurriese una causa debidamente justificada, la Administracion
podria llevar a cabo la amortizacion de las plazas y la extincién de los contratos de los
trabajadores que las ocupasen, si bien, junto con esto, deberia indemnizar a estos
trabajadores en la cuantia establecida en el articulo 53. 1. b) del ET, de veinte dias de salario

por afo de servicio, hasta un maximo de doce mensualidades.

De lo contrario, si se permitiese que la Administracion amortizase dichas plazas sin
indemnizacién alguna, se “derogaria de facto la regulacion laboral de los contratos temporales
en el seno de las Administraciones Publicas” , ya que la Administracién Publica podria acudir
a cualquier modalidad contractual y extinguirla sin indemnizacion, aunque hubiese cometido
irregularidades, simplemente reconociendo el caracter irregular del contrato, declarando al

trabajador como indefinido no fijo y, posteriormente, amortizando la plaza.

Junto con esto, también mantenian, en contraposiciéon con la mayoria de la Sala, una
interpretacion objetiva de los articulos 8. 2y 11. 1 del de EBEP". Defendiendo, por tanto, que
aungue la distincion entre trabajadores fijos e indefinidos estuviera ideada para referirse a los
profesores de religion, dicha expresion no encontraba “el limite de la dimensién del colectivo
al que se quiso referir’, por lo que, esta debia referirse necesariamente a toda clase de

indefinidos.

Esta interpretacion les permitia argumentar que extinguir una relacion laboral “indefinida
no fija” sin indemnizacioén, supondria transgredir el principio de no discriminacién, contenido
en la clausula 42 del referido Acuerdo marco. En este caso, por establecer una discriminacién

entre los trabajadores fijos ab initio”® y los “indefinidos no fijos”.

8 Véase el apartado anterior.
0 Los profesores de religion.
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En adicion a lo anterior, adujeron a la doctrina fijada por las SSTJUE de 4 de julio de
2006, “Adeneler y otros”, C-212/04, (Roj. 443/2006)% y de 7 de septiembre de 2006, “Marrosu
y Sardino”, C-53/04 (Roj. 517/2006) y “Vassallo”, C-180/04 (Roj. 518/2006)8.” Debido a esta,
resultaba necesario establecer alguna sancion a la utilizacién abusiva de los contratos
temporales por la Administracién Publica, para lo cual, el despido objetivo por causas
organizativas del articulo 52 c¢) del ET con derecho a la indemnizacion del articulo 53. 1. b)
del ET® constituia, a juicio de estos Magistrados, “una medida alternativa, equivalente y
efectiva a la prohibicion de convertir los contratos temporales en indefinidos fijos en el sector

publico™:,

Por ultimo, los Magistrados disidentes argumentaron que el envio a una posterior accién
indemnizatoria, ademas de constituir una dilacion innecesaria, contravenia el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE. De hecho, tras este pronunciamiento, la STS
de 14 de octubre de 2013 (Roj. 5840/2013) reconocio, en un supuesto de amortizacion de la
plaza, la indemnizacién del articulo 49. 1. c) del ET®, afirmando que no era necesario que el

trabajador incluyera en el petitum el reconocimiento de esta indemnizacion.
3.6.- EL SOMETIMIENTO A TERMINO

Posteriormente, se debe sefialar que fue, paraddjicamente, la entrada en vigor de un
cambio legislativo, con la peculiaridad que esto supone, habida cuenta de que la Ley jamas
se ocup6 de entrar a regular esta figura, mas que superficialmente, lo que motivé un cambio

en la doctrina del TS a este respecto.

El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, en su disposicion adicional 22, al crear una disposicion adicional 202 para el
ET de 1995%, pretendia extender a la Administraciéon la posibilidad de efectuar despidos
objetivos aduciendo a causas econémicas, algo que hasta entonces era cuestionable, pues
podia entenderse que la naturaleza de esta le impedia su quiebra presupuestaria. El motivo
por el que se configuraba esta norma era la necesidad de recortar gastos para hacer frente a

la fuerte crisis econémica por la que pasaba el pais, sobre todo, en las Entidades Locales, de

80 “Un[a] norma estatal que prohibe, en el sector publico, la transformaciéon de los contratos temporales en
indefinidos sin ninguna medida alternativa que evite y sancione la utilizacién abusiva de dicho[s] contratos, vulnera
el efecto util de la directiva 1999/70/CE”.

81 “Una norma estatal que prohibe en el sector publico, la transformacion de los contratos temporales en indefinidos
con una medida alternativa de compensacion econémica que evite y sancione la utilizacién abusiva de contratos
temporales, cumple el efecto util de la directiva 1999/70/CE”.

82 De veinte dias de salario por cada afio de servicio, hasta un maximo de doce mensualidades.

83 A este respecto hay que afadir que, aunque el voto mayoritario no reconocio, en ese momento, la influencia de
esta jurisprudencia comunitaria, si que lo haria posteriormente, en la STS de 25 de noviembre de 2013 (Roj.
5843/2013).

84 Consistente en el pago de doce dias de salario, por cada afio de servicio.

85 posteriormente, se convertiria en la disposicion adicional 162 del ET de 2015.
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entre las cuales, muchas de ellas se encontraban en situacion de insuficiencia

presupuestaria®®.

De esta forma, se establecia que el despido por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion (causas de empresa), se llevaria a cabo en las
Administraciones Publicas, conforme a lo dispuesto los articulos 51 y 52 c) del ET, y que,
concretamente, se entenderian como causas econdémicas cuando se produjese una situacion
de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion del servicio
publico correspondiente, es decir, la insuficiencia habia de referirse al servicio concreto, no al
Ente Publico, durante tres trimestres consecutivos. Ademas de esto, esta disposicion contaba
con un tercer parrafo que establecia lo siguiente: “tendréa prioridad de permanencia el personal
laboral fijo que hubiera adquirido esta condicion, de acuerdo con los principios de igualdad,
meérito y capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto,
cuando asi lo establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere el parrafo

anterior”. De esto se derivan tres consecuencias fundamentales®’.

En primer lugar, parecia estar reconociéndose, tacitamente, la existencia de un personal
laboral fijo en la Administracion que no habia superado tales procedimientos de ingreso y, por
tanto, se estaba haciendo referencia indirectamente a la figura del trabajador “indefinido no
fijo”.

En segundo lugar, aunque parecia que se configuraba una especie de prioridad de
extincion de los contratos “indefinidos no fijos” cuando se dieran estas causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, la prevision final de la norma (“cuando asi lo
establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere el parrafo anterior”) atribuia al
Ente Publico la decisién de otorgarles o no dicha prioridad, con la consiguiente inseguridad

juridica y posible vulneracién de los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Por ultimo, hasta ese momento, el TS habia permitido, en aquellos supuestos en los que
se encontraba ante la insuficiencia econémica del Ente Publico, de facto, extinguir la relacion
laboral por medio de la amortizacion de la plaza; lo que constituia una forma “particular e
impropia” de extincién del contrato por causas econémicas, pero sin indemnizacion, al
entenderse comprendida dentro del citado articulo 49. 1. b del ET. Sin embargo, con la hueva
regulacion, este tipo de causas tenian que incluirse dentro de los supuestos de despidos

objetivos o colectivos (en funcién de los afectados), lo que habria de conllevar una

86 SELMA PENALVA, A, “El trabajador «indefinido no fijo» en la Administracion Publica. Cuestiones controvertidas
y problemas practicos suscitados en torno a esta figura”, Relaciones Laborales. Revista critica de teoria y préctica,
n°® 11, 2014, pags. 75-103.

87 |bidem.
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indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio, hasta un maximo de doce
mensualidades (art. 53. 1. b) ET).

La STS de 24 de junio de 2014 (Roj. 3081/2014), dictada también por el Pleno de la Sala,
trajo consigo este nuevo “viraje” en la doctrina jurisprudencial del alto Tribunal. A pesar de
que traia por causa una demanda por despido colectivo interpuesta por trabajadores interinos
por vacante como consecuencia de una amortizacién “colectiva”, el TS no solo se ocup6 de
esto, sino también de las consecuencias en relacion con los trabajadores “indefinidos no fijos”,
asi como de los casos en que tuvieran lugar amortizaciones “individuales”. Segun el alto
Tribunal, la nueva Disposicion Adicional 202 del ET de 1995 obligaba a rectificar la doctrina
defendida por la Sala hasta ese momento, como ya hemos adelantado. Esta disposicion, al
otorgar una prioridad de permanencia a los trabajadores fijos, resultaba de evidente aplicacién
a los trabajadores “indefinidos no fijos”. Si bien, su aplicacion a los interinos por vacante,

resultaba mas dudosa.

Para resolver esta cuestion el Tribunal tratd de determinar la naturaleza juridica del
contrato de interinidad por vacante, extrayendo una conclusién muy distinta de la que hasta
entonces venia sosteniendo, pues considerd que se trataba de un contrato sometido a término
indeterminado y no a condicién resolutoria, como anteriormente habia mantenido. Llega a
afirmar, incluso, que, de existir esa condicion resolutoria seria nula, pues supondria dejar al
arbitrio de una de las partes (la Administracion) la finalizacién del contrato. De esta forma,
estos contratos finalizaban con la cobertura reglamentaria que necesariamente habia de
cumplirse, no constituyendo esto condicién alguna que pudiese 0 no ocurrir, de manera que
la amortizacién de la plaza antes del término constituia una extincibn como consecuencia de

una decisién empresarial®.

Ademas, estos trabajadores debian ser cuantificables también en la eventual calificacion
del despido como colectivo (art. 51. 1 ET), pues, aunque el penultimo parrafo del citado
precepto excluye a los contratos temporales del articulo 49. 1. ¢) ET, solo lo hace respecto de
los que finalizan por la llegada del término pactado. Por ende, aquellos que se extinguen antes

del término, como sucede en los casos de amortizacién de las plazas, deben ser cuantificados.

De esta forma, el Tribunal dictamin6é que amortizacion de la plaza ocupada por el
trabajador “indefinido no fijo” o interino por vacante, obliga a acudir al procedimiento de los

articulos 51 y 52 c) del ET, previsto para el despido colectivo y objetivo, respectivamente.

Por tanto, se pueden extraer dos conclusiones de la citada sentencia. En primer lugar, el

régimen juridico del trabajador “indefinido no fijo” volvia a estar plenamente asimilado con el

88 Por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién

33



del interino por vacante®. Sin embargo, la naturaleza de ambos contratos (aunque asimilada)
se ve modificada, pasando de ser contratos sometidos a condicion resolutoria, a considerarse
contratos sujetos a término indeterminado. En segundo lugar y, como consecuencia de lo
anterior, la amortizacion de la plaza ocupada por estos trabajadores ha quedado configurada,
desde entonces y hasta la actualidad, como un supuesto en que debe acudirse al despido
objetivo (o colectivo) para poder poner fin a la relacién contractual, lo que lleva aparejado la
indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio, con un méaximo de doce
mensualidades (art. 53. 1. b) ET).

A nuestro juicio, esta nueva doctrina es positiva, en el sentido de que supone un avance
en la tutela de los intereses de estos trabajadores, permitiendo que les sea reconocida una
indemnizacién mas adecuada en los casos en que la Administracion Publica decide amortizar
su plaza. Sin embargo, no nos parece del todo adecuada la calificacién juridica que otorga al
“indefinido no fijo™°, considerandolo como un contrato sometido a término y afirmando que
nos encontramos “ante un contrato temporal de duracién indeterminada [,] pero en el que
consta que el término pactado llegara”, ya que, a la luz de la realidad, esto no es del todo
cierto. Muchos trabajadores permanecen en esta situacion a lo largo de demasiado tiempo,
sin que llegue a convocarse nunca la plaza que ocupan, que, por cierto, muchas veces ni
siquiera figura en la RPT. Por ello, creemos que la extincion del contrato de trabajo por su
cobertura es incertus an et incertus quando, al contrario de lo que afirma el alto tribunal, segln

el cual, es “certus an et incertus quando”.
3.7.- DE NUEVO, LA COBERTURA DE LA PLAZA

Como hemos podido ver, el TS habia ido configurando un régimen indemnizatorio para
los supuestos en que se producia la amortizacion de la plaza ocupada por el trabajador
“indefinido no fijo”, pero nada nuevo habia dicho en los Ultimos afios acerca de lo ocurriria en
caso de cobertura reglamentaria de la plaza, lo cual, hasta entonces, se subsumia dentro del
articulo 49. 1. b) del ET, como causa de extincion validamente consignada en el contrato, sin

derecho a indemnizacion alguna.

El TJUE habia tenido la ocasion de pronunciarse sobre el particular en su Auto de 11 de
diciembre de 2014, “Ledn Medialdea y Huétor Vega”, C-8614 (Roj. 2447/2014). Este asunto
fue planteado por medio de una cuestion prejudicial elevada por el Juzgado de lo Social
namero 1 de Granada, en el seno de un supuesto relativo a la extincion de un contrato

“‘indefinido no fijo” por su cobertura reglamentaria. El TJUE, tras afirmar que los trabajadores

89 Recordemos que a partir de la STS de 22 de julio de 2013 (Roj. 5057/2013) se habia configurado, en lo relativo
a la amortizacion de la plaza, un régimen extintivo distinto para ambos.
90 Y al interino por vacante, aunque en menor medida.
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“indefinidos no fijos” estaban incluidos en el ambito de aplicacion del Acuerdo marco, sobre el
trabajo de duracién determinada, habia resuelto que nuestra normativa nacional se oponia a
la clausula 5.1 (antiabusos) de dicho Acuerdo marco, por no contener ninguna medida efectiva
que sancionase los abusos derivados del encadenamiento de contratos temporales en el
sector publico, debiendo el juzgado determinar la indemnizaciéon que habria de imponerse

para sancionar estos abusos®..

Sobre este extremo, serd la STS de 31 de marzo de 2015 (Roj. 1768/2015), la que, en
cumplimiento de este mandato del TJUE y por analogia, reconozca el derecho a la
indemnizacién que venia correspondiendo por la extinciéon de los contratos temporales (salvo
los de interinidad)®?, de inferior cuantia a la antes establecida para de los supuestos de
amortizacion del puesto de trabajo, equivalente a la de los despidos por causas de empresa®.

Tras esto, con la posterior STS de 28 de marzo de 2017 (Roj. 1414/2017), dictada en
Pleno, tuvo lugar el tltimo cambio que se ha producido hasta hoy en la doctrina del TS acerca
del régimen extintivo del trabajador “indefinido no fijo”. En ella, el Tribunal considera
insuficiente la indemnizacion propia de la extincién de los contratos temporales del articulo
49. 1 c) del ET (doce dias de salario por afio de servicio) para los supuestos en los que se
produce la cobertura reglamentaria de la plaza ocupada por los trabajadores “indefinidos no

fijos”, como se venia reconociendo desde la sentencia anterior.

En este sentido, el alto Tribunal decidié reforzar la cuantia de la indemnizacion y
reconocer una superior, por entender que el vacio normativo existente no justificaba la

equiparacion que se habia venido estableciendo entre trabajadores “indefinidos no fijos” y

91 En esta época, también tuvieron lugar las SSTJUE de 14 de septiembre de 2016, “Pérez Lopez”, C-16/15 (Roj.
679/2016); “de Diego Porras”, C-596/14 (Roj. 680/2016); y “Martinez Andrés” y “Castrejana Lépez”, C-184/15 (Roj.
683/2016), las cuales, supusieron sendos debates doctrinales en materia de empleo publico, especialmente, el
caso “de Diego Porras”. En este asunto, el TJUE se pronuncié diciendo que la clausula 4. 1 (antidiscriminacion)
del Acuerdo marco, sobre el trabajo de duracidn determinada “debe interpretarse en el sentido de que el concepto
de «condiciones de trabajo» incluye la indemnizacién que un empresario esta obligado a abonar a un trabajador
por razon de la finalizacién de su contrato de trabajo de duracién determinada” y que, “el mero hecho de que este
trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razén objetiva
que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion”. Por tanto,
este pronunciamiento parecia propugnar la extension de la indemnizacién del articulo 53. 1. b del ET de 2015, en
caso de extincién por cobertura de la plaza, a los trabajadores interinos.

Sin embargo, el TJUE rectificd su doctrina al volver a plantearsele el asunto a través de una segunda cuestién
prejudicial elevada por el propio Tribunal Supremo, dentro del mismo caso. En la STIJUE de 21 de noviembre de
2018, “de Diego Porras”, C-619/17 (936/2018) desechd la referida oposicion a la clausula 4. 1 del Acuerdo marco
y determinando que “no se opone a una norma nacional [...] segun la cual el vencimiento del término por el que se
celebraron los contratos de trabajo de duracién determinada que pertenezcan a ciertas categorias da lugar al
abono de esta indemnizacién, mientras que el vencimiento del término por el que se celebraron los contratos de
trabajo de duracién determinada perteneciente al resto de categorias no implica el abono a los trabajadores con
dichos contratos de indemnizacion alguna, a menos que no exista ninguna otra medida eficaz en el ordenamiento
juridico nacional para prevenir y sancionar los abusos respecto de estos Ultimos trabajadores, extremo que
incumbe comprobar al tribunal nacional”. Con este precedente, el TS, constituido en Pleno, resolvid, en la STS de
24 de abril de 2019 (Roj. 945/2019), en contra del reconocimiento de cualquier indemnizacion.

92 De doce dias de salario por cada afio de servicio (art. 49. 1. c) ET).

9 De veinte dias de salario por cada afio de servicio, hasta un maximo de doce mensualidades (art. 53. 1. b) ET).
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temporales. Esta nueva doctrina parece convertir, por tanto, al “indefinido no fijo” en un

contrato sui generis, pues de nuevo, deja de ser un contrato sometido a término.

Para ello, el TS acuerda que, se les debe reconocer a los trabajadores “indefinidos no
fijos”, por analogia, la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio, con limite de doce
mensualidades, prevista para la extincion de los contratos por causas objetivas (art. 53.1 b)
en relacion con el art. 52 c¢) y e) ET). Debe matizarse, no obstante, que la analogia efectuada
por el TS se refiere Unicamente a la indemnizacién y no al procedimiento de despido, al que

no considera es necesario acudir en tales casos.
3.8.- El RECONOCIMIENTO LEGAL EXPRESO

Posteriormente, en la disposicion adicional 342 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado, tuvo lugar el dltimo, y, propiamente el Unico,
reconocimiento expreso de esta figura®, al establecer una relevante prevision, en los términos
siguientes: “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 irregularidad en la contratacion laboral temporal que pueda dar lugar a la
conversion de un contrato temporal en indefinido no fijo. Asi mismo, los 6rganos de personal
citados 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 Administracién respectiva, salvo cuando ello se derive de una resolucion judicial”.

El motivo por el que se introdujo esta prevision fue porque, en estos momentos, el
volumen de casos en los que los trabajadores reclamaban su reconocimiento como indefinidos
era tal, que el legislador consider6 necesario ordenar a la Administracion que evitase que este
tipo de situaciones siguieran produciéndose en el futuro, a la par que constrifid su
reconocimiento a la via judicial. Esta situacion se debia a que habian transcurrido varias
décadas en las que la Administracion habia abusado de la contratacién temporal para cubrir
sus necesidades estructurales, especialmente durante la crisis de 2008-2012, debido a la
congelacién de la ofertas de empleo publico a través de las limitaciones a la incorporacion de
efectivos establecidas en el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit publico

y en las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado®.

9 DE HEREDIA RUIZ, 1. B., “Indefinidos no fijos: naturaleza juridica, reconocimiento y extincion”, IlUSLabor, n° 3,
2017, pags. 160-190.

9% RUANO VILA, J.V., “Medidas de ajuste del empleo en tiempos de crisis econdmica”, [Tesis doctoral], Universidad
de Valencia, 2015.
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No obstante, la prevision que vincula al reconocimiento de la condicion de “indefinido no
fijo” con una necesaria resolucion judicial puede ser cuestionable, pues, por un lado,
basandose en criterios de oportunidad, traslada al Poder Judicial una considerable e
innecesaria carga de trabajo, ya que tal reconocimiento podria efectuarse perfectamente sin
necesidad de reconocimiento judicial. Aunque, por otro lado, permitir a la Administracién
Publica que reconociese por si misma esta situacion, supondria otorgarle la facultad de dar
carta de naturaleza a sus propios incumplimientos, y podria abrir, de facto, una nueva via para
el incremento de esta “bolsa de fraude”. Desde esta perspectiva, seguramente el
reconocimiento por la via judicial proporciona una mayor seguridad juridica, dada la mayor

imparcialidad de los Jueces y Tribunales.

Por ultimo, el papel del legislador no se limité a efectuar una mera encomienda a la
Administracion Publica y al Poder Judicial, sino que, por el contrario, decidié establecer que:
‘las actuaciones irregulares en la presente materia dardn lugar a la exigencia de
responsabilidades a los titulares de los 6rganos referidos en el apartado segundo [los 6rganos
competentes en materia de personal], de conformidad con la normativa vigente en cada una
de las Administraciones Publicas”. Aunque, ciertamente, no se atrevié a concretar cuales
habrian de ser tales responsabilidades, por lo que le efectividad que tuvo esta norma fue

escasa®.
3.9.- LOS ULTIMOS PRONUNCIAMIENTOS

A partir de la referida STS de 28 de marzo de 2017 (Roj. 1414/2017), el régimen extintivo
del trabajador “indefinido no fijo” parece haber quedado ya plenamente configurado o, al
menos, parece haberse alcanzado una cierta pax romana al respecto. Sin embargo, ello no
significa que esta controvertida figura no haya seguido siendo objeto de nuevas disputas y
vaivenes que, a lo largo de los ultimos cuatro afios, han copado gran parte del esfuerzo
doctrinal del TS. Por ello, a lo largo del siguiente apartado procedemos a sintetizar algunas

de los mas recientes.

En primer lugar, la STS de 2 de abril de 2018 (Roj. 1703/2018), dictada en Pleno, ha
creado una nueva doctrina que es susceptible de afectar a la naturaleza juridica de esta
institucion, la cual, habia quedado configurada, tras la STS de 28 de marzo de 2017 (Ro;j.
1414/2017), como la de un contrato de trabajo sui generis, a medio camino entre los contratos
temporales y los fijos, y que se mantenia en la plaza que ocupase hasta su cobertura

reglamentaria o amortizacion.

9 Todas estas previsiones, aparecerian de nuevo en la disposicion adicional 432 de la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de Presupuestos Generales del Estado.
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Sin embargo, esta nueva sentencia supuso el reconocimiento del derecho de los
trabajadores “indefinidos no fijos” a participar en los procesos de promocion interna. Para ello,
el tribunal hubo de abandonar la doctrina tradicional de la vinculacién del “indefinido no fijo” a
un puesto de trabajo concreto, cuyo maximo exponente, se encuentra en la STS de 3 de mayo
de 2006 (Roj. 3437/2006). A pesar de esto, la renuncia no se hace de una manera clara y
tajante, sino que el Tribunal meramente se limita a establecer que no se puede considerar
gue este trabajador se encuentre adscrito a una plaza concreta del mismo modo que el interno
por vacante (de nuevo, se aleja su régimen juridico) y que, la “desvinculacion (o la vinculacion)
solo puede apreciarse respecto de los concretos casos suscitados”. De hecho, pone de
manifiesto su indecision al afirmar que “no es necesario adoptar una tesis pura acerca de si
el caracter indefinido se debe predicar de la plaza desempefiada (criterio organico) o de la
propia persona (criterio subjetivo)”.

Todo esto, unido al principio de igualdad en las condiciones de trabajo, a los derechos de
promocién y formacion profesional, y al especifico derecho de los empleados publicos a la
progresion en la carrera profesional y la promocion interna, le sirve para justificar que la
permanencia en el puesto de trabajo deba predicarse tan solo respecto del ocupado en el
momento de la convocatoria de la plaza, permitiéndose asi la promocion interna, siempre que
esto no suponga la eliminacién del término del contrato. Por si fuera poco, de nuevo se incurre
en cierta contradiccidon con la doctrina anterior, al volver a considerar al “indefinido no fijo”
como un contrato sometido a término. Por tanto, a la espera de nuevos pronunciamientos,
esta nueva doctrina vuelve a poner en duda el régimen juridico del trabajador “indefinido no

fijo” que parecia haber alcanzado cierta estabilidad como contrato no temporal.

En segundo lugar y, debido a la tltima doctrina del TJUE, recientemente se han producido
varios cambios y rectificaciones en la doctrina del TS acerca de la posible conversion del

contrato de interinidad por vacante en “indefinido no fijo”.

En los ultimos afios, no habia habido pronunciamientos del TS que se ocupasen
especificamente de resolver acerca de la procedencia o no de tal conversiéon®’. Sin embargo,
en la STS de 24 de abril de 2019 (Roj. 1506/2019) el Pleno de la Sala IV se ocup6 de ello. En
esta sentencia, el TS afirmé que el plazo de tres afios para la cobertura de la vacante, previsto
en el articulo 70 del EBEP para la ejecucion de ofertas de empleo publico, no constituia una
“garantia inamovible". De este modo, lo que verdaderamente determinaba si la prolongacién

de un contrato de interinidad por vacante suponia su conversion en “indefinido no fijo” era la

97 Con excepcion de los primeros pronunciamientos [v. gr. STS de 11 de diciembre de 2002 (Roj. 8311/2002)], en
los que se determinaba la imposibilidad de la conversién y de la STS de 14 de julio de 2014 (Roj. 3319/2014) y
otras posteriores [v. gr. STS de 14 de octubre de 2014 (Roj. 4264/2014)], que permitieron que fuera posible, pero
solo se ocuparon de ello colateralmente, sin ofrecer una argumentacion especifica sobre esta cuestion.
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magnitud de esa dilacion y su caracter justificado o injustificado, habiendo de valorarse caso

por caso®.

Como las convocatorias de empleo publico estuvieron paralizadas legalmente durante la
crisis econdmica, esto paso a constituir, segun el alto Tribunal, una justificacion suficiente para
dichos retrasos (SSTS de 13 de abril de 2021 [Roj. 1424/2021, 1780/2021 y 1785/2021]). Sin
embargo, la STIJUE de 3 de junio de 2021, “IMIDRA”, C-726/19 (Roj. 439/2021) se mostro
contraria a esta tesis, al afirmar que “consideraciones puramente econdmicas, relacionadas
con la crisis econémica de 2008, no pueden justificar la inexistencia, en el Derecho nacional,
de medidas destinadas a prevenir y sancionar la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo

de duracién determinada”.

Tras este pronunciamiento, en la STS de 30 de junio de 2021 (Roj. 3245/2021), dictada
por el Pleno, el TS ha llevado a cabo una rectificacion de su doctrina. Por un lado, ha dejado
de considerar la congelacion de las convocatorias de empleo publico como justificacién
suficiente en estos casos®. Por otro lado, remitiéndose a la STJUE de 19 de marzo de 2020,
“Fernandez Alvarez y otros”, C-103/18 y C429/18 (Roj. 219/2020)'%° ha considerado que, el
plazo maximo de tres afios, desde la celebracién del contrato de interinidad, a partir de ahora,
pasard a constituir el limite general para determinar si se produce una duracién
injustificadamente larga, aunque por causas extraordinarias, se puede justificar una mayor

duracion.

En tercer lugar, el alto Tribunal, en la STS de 16 de noviembre de 2021 (Roj. 4328/2021),
decidié aplicar la regla de adquisicion de fijeza en su plenitud (al igual que en la empresa
privada) ahora también en el sector publico, en un supuesto relativo a un trabajador que
previamente habia superado las pruebas de seleccidn para un puesto fijo, aunque sin obtener
la plaza y que, posteriormente habia encadenado varios contratos temporales con la

Administracion.

En este caso, cabria esperar que el trabajador hubiera sido reconocido como “indefinido

no fijo”, pero segun el propio TS, esta figura esta prevista para evitar que una persona

98 Esta doctrina se basaba en lo establecido en la STJUE de 5 junio de 2018, “Montero Mateos”, C-677/16 (Roj.
393/2018) que no se mostraba contraria a que los contratos de interinidad superasen dicho limite, habiendo de
valorarse por los tribunales espafioles si estos debian convertirse o no en fijos.

% Aunque ha negado la influencia doctrina recogida STJUE de 3 de junio de 2021, “IMIDRA", C-726/19 (Roj.
439/2021) en todo lo demas, por considerarla errénea.

100 Esta sentencia dictaminaba que la clausula 5 (“antiabusos”) del Acuerdo marco, anexo a la Directiva 1999/70,
sobre contratos de duracion determinada, debia interpretarse en el sentido de que no podia excluirse, de la
definicion de contratos temporales sucesivos, a los trabajadores que ocupasen una vacante por medio de un
contrato temporal, cuando el empleador incumpliese su obligacién de organizar en el plazo previsto el proceso
selectivo para su cobertura. Por ello, las Jueces y Tribunales espafioles debian determinar si la transformacién en
“indefinidos no fijos” y la concesién de una indemnizacion constituian medidas adecuadas para sancionar tal
incumplimiento.
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contratada al margen de los principios de acceso al empleo publico adquiera la condicion de
fija, algo que no puede decirse de aquel que ha superado una convocatoria con tales
garantias. Por ello, determiné que, en los casos en que el trabajador contratado irregularmente
haya superado previamente una prueba de seleccion para un puesto fijo sin obtener plaza,
procede su conversion en fijo en caso de irregularidad. No ocurre esto, por el contrario, cuando
el trabajador haya superado las pruebas de seleccién para un puesto que no sea fijo, por no
revestir estas pruebas de las mismas garantias [STS de 25 de noviembre de 2021 (Roj.
4472/2021)].

Esta nueva doctrina es, a nuestro parecer, algo desacertada, pues sin perjuicio de que
dicha persona cumpla con los requisitos de mérito y capacidad, el principio de igualdad puede
verse lesionado con respecto al resto de candidatos de la convocatoria que, habiéndola
superado también (sin obtener plaza), no hayan podido consolidar su empleo.

Por ultimo, la STS de 1 de febrero de 2022 (Roj. 428/2022), dictada en Pleno, ha creado,
para los casos en que tiene lugar una reversion de servicios publicos y una subrogacion de
personal, una suerte de “indefinidos no fijos” que son fijos, pero con adscripcién funcional
limitada. Para fundamentar esta posiciéon el TS sostiene!®? que, tanto de la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 20012, como del articulo 44. 1 del ET, se deriva
un mandato de que el vinculo contractual de los trabajadores afectados conserve sus
caracteristicas en caso de cambio del empleador. Por ello, establece que la consideracion
como trabajadores “indefinidos no fijos” a los trabajadores anteriormente fijos de la empresa
subrogada, constituye una solucién inadecuada; pues supone una modificacion del vinculo
contractual que, ademas, empeora la posicion del trabajador. Ademas, afirma que, el
trabajador “indefinido no fijo” se trata de una categoria creada como consecuencia de

conductas previas infractoras, algo que en estos casos no se produce.

Sin embargo, consideramos que esta doctrina puede no ser del todo acertada, ya que,
dejar una via abierta a la adquisicién de fijeza (aunque sea con adscripcion funcional limitada)
para trabajadores que acceden empleo publico al margen de los procedimientos
reglamentarios, constituye una solucion que puede facilitar futuros fraudes. Ademas,
considerar que los trabajadores “indefinidos no fijos” se encuentran en peor situacion que los
trabajadores indefinidos del sector privado, maxime, a sabiendas de que la indemnizacion que

les corresponde en caso de cese es idéntica, esta algo alejado de la realidad.

101 Basandose en la STJUE de 13 de junio de 2019, “Correia Moreira”, C-317/18 (Roj. 499/2019).

102 Sopre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad.
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Por dltimo, al establecer la adscripcion funcional limitada al objeto de la trasmisién no
especifica del todo las consecuencias que esto acarrea, posponiéndolo expresamente a

posteriores pronunciamientos!®, algo que también puede ser cuestionable.
3.10. ¢ EL FINAL DEL “INDEFINIDO NO FIJO”?

Para finalizar este estudio dindmico del contrato de trabajo “indefinido no fijo”, hemos de
analizar como las ultimas medidas legislativas pueden afectar al régimen juridico y a la futura
vigencia de esta figura. En efecto, como adelantabamos al comienzo del trabajo, la Ley
20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico!®*, parece decidida a erradicar la figura del trabajador “indefinido no fijo” de
nuestro ordenamiento juridico a través de una doble estrategia. En primer lugar, poner fin a
los contratos “indefinidos no fijos” existentes en la actualidad y, en segundo lugar, evitar que

vuelvan a producirse nuevos reconocimientos.

Para alcanzar el primer objetivo, en su articulo 2, ha encomendado la celebracion de
sendos procesos de estabilizacién en todas las Administraciones Publicas para todas “las
plazas de naturaleza estructural que, estén o no dentro de las relaciones de puestos de trabajo
[...] y estando dotadas presupuestariamente, hayan estado ocupadas de forma temporal e
ininterrumpidamente al menos en los tres afos anteriores a 31 de diciembre de 2020”,
estableciendo que, “ el sistema de seleccion sera el de concurso oposicion”, salvo en el caso
de las “plazas que [...] hubieran estado ocupadas con caracter temporal de forma
ininterrumpida con anterioridad a 1 de enero de 2016”, que sera, “con caracter excepcional
[...], por el sistema de concurso” (DA 6%), asi como “las plazas vacantes de naturaleza
estructural ocupadas de forma temporal por personal con una relacion, de esta naturaleza,
anterior al 1 de enero de 2016” (DA 82).

Adicionalmente, se prevé, para “el caso del personal laboral temporal” que no supere el
proceso de estabilizacidon, una “compensacion [que] consistira en la diferencia entre el maximo
de veinte dias de su salario fijo por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades,
y la indemnizacion que le correspondiera percibir por la extincion de su contrato,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio”. Esta indemnizacion no
constituye una novedad para el “indefinido no fijo”, que viene teniendo reconocida una
indemnizacién similar en los supuestos de cobertura de la plaza (veinte dias de salario por

afo de servicio). En cambio, si lo es para el trabajador interino por vacante que, hasta ese

103 Se pronuncia expresamente en los siguientes términos: “la fijeza no esta adquirida incondicionadamente en
todo el ambito de la empleadora, sino funcionalmente limitada al objeto de la transmision, y sin perjuicio de que
puedan acaecer vicisitudes que no nos corresponde ahora aventurar”.

104 También su antecedente, el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reduccién de
la temporalidad en el empleo publico.
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momento, veia extinguida su relacion laboral por la cobertura de la plaza sin derecho a
indemnizacién alguna (STS de 11 de junio de 2019 [ROJ. 2396/2019])).

Sin embargo, a la referida disposicion, también se afiade que “la no participacion del
candidato o candidata en el proceso selectivo de estabilizacion no dard derecho a
compensacion econdémica en ningun caso”. Esta exigencia de patrticipacion, en todo caso,
afectara al interino por vacante, pero plantea dudas acerca de si también debe aplicarse al
trabajador “indefinido no fijo”. Por un lado, Roqueta Buj (2023)'% sostiene que este Gltimo
seguira contando con la indemnizacion correspondiente al despido por causas de empresa
del articulo 53. 1. b) del ET para los supuestos de cobertura de la plaza, aunque no participe
en tales procesos. Sin embargo, en contra de esto, Terradillos Ormaetxea (2022)1°° mantiene
que la coetanea eliminacion de la Disposicién Adicional 162 del ET de 20157 por el Real
Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral,
impedira a la Administracion acudir al despido por causas de empresa, por lo que la
indemnizacién que corresponda a estos trabajadores ya no podré ser la del articulo 53. 1. b).

Aungue nosotros nos inclinamos mas por la primera tesis, habra que ver qué determina
la jurisprudencia una vez hayan finalizado estos procesos. En todo caso, no nos parece justa
la prevision de que, la no participacién en el proceso, conlleve la pérdida de la indemnizacién;
pues la abstencién del trabajador, no elimina el incumplimiento previo de la Administracion,
que deberia ser sancionado en todo caso por medio del pago de la correspondiente

indemnizacion.

Por otro lado, la consecucién del segundo objetivo toma forma en su articulo 1. 3, al
introducir en el EBEP una nueva Disposicion Adicional 172, cuyo apartado 3 contiene la
siguiente prevision: “todo acto, pacto, acuerdo o disposicion reglamentaria, asi como las
medidas que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido directa o
indirectamente suponga el incumplimiento por parte de la Administracion de los plazos

maximos de permanencia como personal temporal sera nulo de pleno derecho”.

Ademas, en el apartado 5 de esta nueva Disposicion Adicional, se prevé que el
incumplimiento de los plazos en la contratacion de personal laboral temporal, simplemente
dara lugar a una indemnizacion consistente “en la diferencia entre el maximo de veinte dias

de su salario fijo por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la

105 ROQUETA BUJ, R., “Problemas vinculados a la extincion de contratos de trabajo en las administraciones
publicas”, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 4, n°1, 2023, pags. 112-129.

106 TERRADILLOS OROMAETXEA, E., “Estudio de las medidas sancionadoras y reparadoras del abuso en la
contratacion temporal en el empleo publico contempladas en la Ley 20/2021 y en el Real Decreto-Ley 32/2021,
con especial referencia a la figura del personal indefinido no fijo”, Lan Harremanak: Revista de Relaciones
Laborales, n° 47, 2022, pags. 98-140.

107 Anteriormente, la Disposicion Adicional 202 del ET.

42



indemnizacion que le correspondiera percibir por la extincién de su contrato, prorrateandose

por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio”.

A pesar de que estas Ultimas dos medidas estén, claramente, tratando de acabar con el
trabajador “indefinido no fijo” como mecanismo sancionadori®®, sustituyéndolo por la mera
indemnizacién que en la Ultima de ellas se prevé, lo cierto es que, las previsiones de este
articulo solo alcanzan a los casos de irregularidad en la contratacion temporal y a los de
encadenamiento de contratos temporales, dejando de lado, por tanto, el resto de las causas
que suponen el reconocimiento de esta figura. Ademas, su aplicabilidad tendra lugar a partir
de su entrada en vigor, por lo que no afectara a los casos que en adelante se produzcan como
consecuencia de contratos temporales celebrados con anterioridad a dicha fecha (28 de
diciembre de 2021), ni mucho menos a los asuntos que se encuentren ya resueltos mediante
sentencia firme. Por ende, no parece razonable afirmar que este sea en realidad el final del
“indefinido no fijo”.

Junto con esto, es necesario sefalar que, en esa misma disposicion, en su apartado 2,
también se prevé que “las actuaciones irregulares en la presente materia daran lugar a la
exigencia de las responsabilidades que procedan de conformidad con la normativa vigente en
cada una de las Administraciones Publicas”. De esta manera, de nuevo, no concreta cuales
habran de ser tales responsabilidades y, por ende, nada aporta a lo ya contenido en la

recientemente derogada, en parte, disposicion adicional 152 del ET.

A todas estas medidas hay que afiadir, por ultimo, la derogacién de los apartados 1y 2
de la Disposicion Adicional 152 del ET, efectuada por el Real Decreto-ley 32/2021. Esta
Disposicion Adicional establecia la aplicacion de la regla de adquisicion de fijeza en caso de
encadenamiento de contratos temporales, recogida en el articulo 15. 5, para el caso de la
Administracién Publical®®. Por tanto, llama la atencién el hecho de que las nuevas reformas
estén reforzando las presunciones de fijeza para el sector privado!?, al mismo tiempo que,

las debilitan para el sector publico.

108 TERRADILLOS OROMAETXEA, E., “Estudio de las medidas sancionadoras y reparadoras del abuso en la
contratacion temporal en el empleo publico contempladas en la Ley 20/2021 y en el Real Decreto-Ley 32/2021,
con especial referencia a la figura del personal indefinido no fijo”, Lan Harremanak: Revista de Relaciones
Laborales, n° 47, 2022, pags. 98-140.

109 yéase el apartado 3.4.

110 pyes como explica LACOMBA PEREZ, F. R., “Mas indefinidos que nunca. La nueva presuncion reforzada del
caracter indefinido de los contratos de trabajo”, IUSLabor, n°® 19, 2022, pags. 8-12, muchas de las previsiones del
articulo 15 del ET de 2015, a partir del Real Decreto-ley 32/2021, han pasado de ser iuris tantum a iuris et de iure.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El trabajador “indefinido no fijo” actual ha quedado desfigurado con respecto

a sus inicios.

El contrato “indefinido no fijo” constituye una institucion juridica que ha sido sometida, en
poco tiempo, a gran cantidad de modificaciones. Esto, a nuestro parecer, ha ocasionado que
su configuracion actual, poco tenga que ver con lo que era en origen. En un primer momento,
el “indefinido no fijo” conformaba un contrato de trabajo sometido a condicién resolutoria cuya
extincién, tanto por la cobertura de la plaza, como por su amortizacion, podia efectuarse sin
que se generase el derecho a indemnizacién alguna para el trabajador afectado. En cambio,
en la actualidad constituye un contrato de trabajo que ni es fijo ni es temporal ni esta sometido
a condicion resolutoria, y su extincion da lugar, tanto si se produce la cobertura de la plaza,
como si se amortiza, a la indemnizacién prevista en el articulo 53. 1. b) del ET para el despido

objetivo.

De hecho, segun la doctrina mas reciente, ni siquiera se puede afirmar que se encuentre
vinculado a la plaza que ocupa, sino que habra de analizarse caso por caso, permitiéndole
incluso, segun qué situaciones, participar en los procesos de promocion interna. Esto ultimo
contraviene, a nuestro parecer, el régimen juridico originario de esta figura, cuyo eje central
consistia que el trabajador afectado tuviese derecho a mantenerse en la plaza que ocupara

hasta su cobertura reglamentaria.

Por ello, cabe preguntarse qué es lo que tiene en comun, mas alla de su denominacion,
el trabajador “indefinido no fijo” original, con el actual; para que sigan siendo considerados
como una misma institucién juridica. Suponemos que la respuesta a esa pregunta es que
ambos comparten una misma finalidad, sancionar a la Administracion por su incumplimiento,
a la par que; una misma consecuencia, el mantenimiento en el empleo publico del trabajador

sometido a la irregularidad.

SEGUNDA. El trabajador “indefinido no fijo” esta practicamente asimilado al trabajador
fijo.

Muchas veces, se califica al trabajador “indefinido no fijo” como un contrato de trabajo sui
generis. Sin embargo, en la actualidad, su régimen juridico es tan similar al del trabajador fijo,
que resulta dificil diferenciarlos. Ademas de disfrutar de las mismas condiciones de trabajo,
gozan de similares condiciones de empleo, pues la extincion del contrato de ambos
trabajadores dara lugar a la misma indemnizacion e, incluso (salvo en el caso de cobertura de

la plaza ocupada por el “indefinido no fijo”), al mismo procedimiento de extincion.
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Junto con esto, la eliminacién de la Disposicion Adicional 162 del ET, tras la dltima reforma
laboral, de una manera, suponemas, incidental, al querer acabar con la flexibilizacién en las
causas econdémicas que dicha disposicion otorgaba a la Administracién, puede contribuir adn
mas, a desdibujar la linea que separa ambas figuras. Pues con su eliminacion también ha
desaparecido la (aunque débil) prioridad de permanencia de la que disfrutaban los
trabajadores fijos en caso de despido por causas de empresay que, actuaba al mismo tiempo,
como una prioridad extintiva para los contratos “indefinidos no fijos” en tales casos. Al
eliminarse tal disposicion, lo cierto es que, a partir de ahora, cuando concurran causas de
empresa que motiven la amortizacion de plazas en el seno de la Administracién Publica,
puede que sea mas dificil justificar el establecimiento de diferencias de trato en materia de
permanencia entre ambos tipos de trabajadores.

Sin embargo, aun se encuentra una distincion fundamental ambas modalidades de
contratos, y es que, la cobertura de la plaza opera como una causa de extincion automatica
para el trabajador “indefinido no fijo”, aunque lleve aparejada una indemnizacion analoga a la

prevista para el caso del despido objetivo.

Lo cierto es que, mientras esta causa siga perviviendo, se mantendra garantizada la razén
de ser del trabajador “indefinido no fijo” y, con ello, los principios constitucionales de acceso

al empleo publico.
TERCERA. El trabajador “indefinido no fijo” constituye una soluciéon adecuada.

Pese a todas las criticas, consideramos que la figura del trabajador “indefinido no fijo”,
sobre todo, tal como se encuentra actualmente configurada, constituye una buena soluciéon

para los intereses contrapuestos en los que trae causa.

De un lado, supone una sancién para la Administracion, que se vera obligada a cubrir
reglamentariamente la plaza que este trabajador ocupa (0, en su caso, a amortizarla), a
mantenerlo en el empleo hasta su cobertura (o amortizacion) y, en Gltima instancia, a abonarle
una indemnizacion equivalente a la percibida por los trabajadores fijos en caso de que por

estas causas sea cesado.

De otro lado, permite que el trabajador no se vea del todo desprotegido y pueda mantener
su empleo hasta que la Administracion cubra la plaza o la amortice y, ademas, le permite

obtener una indemnizacion, en caso de que su relacion se vea extinguida.

Pero, al mismo tiempo, también impide que un trabajador pueda consolidar su empleo en

el sector publico al margen de los principios de igualdad, mérito y capacidad.
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CUARTA. El legislador también es responsable.

Generalmente, se sitlla como Unico responsable de esta situacién a la Administracion.
Es evidente que, en algunos casos, politicos y demds cargos publicos (mayoritariamente, en
las Administraciones Locales) han llevado a cabo, intencionadamente, contrataciones
fraudulentas a personas de su simpatia con la finalidad de conseguir que, por esta via, logren
alcanzar un puesto ad hoc en la Administracion, sin pasar por los procedimientos selectivos
que, de otro modo, jamas habrian superado. De esta manera, con el simple hecho de no
convocar la plaza, estos trabajadores quedan de facto estabilizados en tales puestos.

Sin embargo, ni en todos los casos la contratacién de trabajadores “indefinidos no fijos”
obedece a causas nepotistas, ni Unicamente es responsabilidad del ejecutivo, ya que, del
mismo modo, también se puede responsabilizar en parte al legislador.

Pues, de un lado, podemos ver, como esta situacion se origina cuando este Ultimo crea
las condiciones idoneas para ella. Primero, flexibilizando la contratacion temporal, incluso en
la Administracion Puablica y, después, durante la crisis de 2008-2012, congelando las ofertas
de empleo publico.

De otro lado, cuando la situacién escapaba de todo control, se mantuvo ajeno a ella.
Desde los afios ochenta, cuando se comenzé a plantear esta problematica, no otorgd solucion
alguna. La creacion de una respuesta (el “indefinido no fijo”) por parte del Judicial tampoco
pudo hacerle reaccionar. Aunque puede ser entendible que, en un principio, el legislador
mostrase cierta resistencia a proporcionar efectos licitos y un régimen juridico a una situacién
originada por un incumplimiento administrativo; a nuestro juicio, esta falta de respuesta

contribuy6 a agravar los problemas que planteaba esta figura.

Hoy en dia, como hemos visto, no existe ninguna disposicién que se ocupe de regular al
“indefinido no fijo”, de hecho, si no es accidentalmente, ni siquiera se le menciona (salvo en
las Leyes de Presupuestos Generales del Estado de 2017 y 2018). Este silencio normativo ha
supuesto a nuestro parecer, una lesién para la seguridad juridica y, aunque los motivos
puedan ser razonables, consideramos que fue una decisién algo desacertada, ya que el
Derecho no es mas que un fenémeno dinamico que debe adaptarse a la probleméatica que la

realidad plantea.

Ahora que, al fin, aunque sea colateralmente, parece que legislador ha decidido entrar a
solucionarlo (con la Ley 20/2021), lo hace lesionando, en parte, los principios constitucionales
de acceso al empleo publico, pues permite que, trabajadores contratados con fecha anterior
al 1 de enero de 2016, consoliden su empleo por medio del sistema de concurso de méritos.
Hasta en su intento de poner fin a tal situacion, parece que fracasa, pues solo se ocupa de

solventar los casos relativos al encadenamiento o la prolongacion de los contratos temporales,
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dejando un vacio regulatorio para el resto de los supuestos que componen la variada

casuistica por la que puede producirse su reconocimiento.
QUINTA. La falta de decision del Tribunal Supremo es dificilmente justificable.

El Tribunal Supremo no ha mantenido un criterio firme durante todos estos afos, de
hecho, a nuestro parecer, se ha mostrado, incluso, incoherente, en varias de sus decisiones.
A pesar de que, como hemos destacado, la creacion del trabajador "indefinido no fijo" ha sido,
en general, una solucion adecuada, dificilmente son justificables los vaivenes doctrinales que

se han dado al respecto.

Alo largo del presente trabajo, hemos visto como, en menos de una década, ha rectificado
su doctrina acerca de la naturaleza del contrato en al menos dos ocasiones y, al menos, en
cuatro, en lo relativo a su régimen indemnizatorio. En muchas ocasiones parecia que
avanzara en contra de su voluntad, resistiéndose a los cambios que marcaba la doctrina

europea.

Por si fuera poco, los ultimos pronunciamientos se muestran, si cabe, aun mas
dubitativos, no siendo capaz de adoptar un criterio acerca de la tesis de la vinculacion del
trabajador "indefinido no fijo" a la plaza que ocupa, €, incluso dando un paso atras en su propia
doctrina, al volver a afirmar que el "indefinido no fijo" se trata de un contrato sometido a

término.
SEXTA. La solucidén pasa por establecer sanciones para los responsables.

Aunque somos conscientes de la dificultad que plantea la imputacién de
responsabilidades, debido a que, en muchos casos, estas situaciones son fruto de un ciimulo
de actos y omisiones de diversas personas; lo Unico que, a nuestro juicio, podria frenar el
fraude en la contratacion laboral de la Administracion, sobre todo, aquel que obedece a causas
nepotistas, es desincentivar a los responsables de estas practicas estableciendo sanciones

disciplinarias para tales casos.

Sin embargo, el legislador tampoco parece haberse atrevido a hacerlo, pues, de nuevo,

en la Ley 20/2021, se remite a lo que establezca la normativa especifica.

En los casos mas graves de nepotismo, se podrian incluso establecer responsabilidades
penales. De hecho, este tipo de conductas podrian encajar dentro del delito de prevaricacion
administrativa, tipificado en el articulo 404 del Cédigo Penal. Aunque también debe tenerse
presente que un régimen sancionador excesivamente gravoso podria provocar cierta paralisis
de actuaciones administrativas, por exceso de celo y temor. Por tanto, todas estas medidas
habrian de establecerse con cierta cautela y, reservandolas, en todo caso, para las conductas

especialmente cualificadas.
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ANEXO: REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

STJUE de 4 de julio de 2006, “Adeneler y otros”, C-212/04 (Roj. 443/2006): contratos
temporales, no conversion en indefinidos, no compensacién econémica, vulnera el efecto
util de la Directiva 1999/70.

SSTJUE de 7 de septiembre de 2006, “Marrosu y Sardino”, C-53/04 (Roj. 517/2006) y
“Vassallo”, C-180/04 (Roj. 518/2006): contratos temporales, no conversiéon en indefinidos,
compensacion econdémica, no vulnera el efecto Gtil de la Directiva 1999/70.

ATJUE de 11 de diciembre de 2014, “Ledn Medialdea y Huétor Vega”, C-8614 (Roj.
2447/2014): indemnizacion por encadenamiento de contratos temporales.

STJUE de 14 de septiembre de 2016, “Pérez Lépez”, C-16/15 (Roj. 679/2016): personal
estatutario, encadenamiento de contratos temporales, vulnera el efecto (til de la Directiva
1999/70.

SSTJUE de 14 de septiembre de 2016 y de 21 de noviembre de 2018; “de Diego Porras”, C-
596/14 (Roj. 680/2016) y C-619/17 (Roj. 936/2018): contrato de interinidad, posible
reconocimiento de indemnizacion por cobertura de la plaza, rectificacion de la doctrina.

STJUE de 14 de septiembre de 2016, “Martinez Andrés” y “Castrejana Lopez”, C-184/15y C-
197/15 (Roj. 680/2016): posible extension del “indefinido no fijo” a la funcion publica.

SSTJUE de 5 junio de 2018, “Montero Mateos”, C-677/16 (Roj. 393/2018), de 19 de marzo de
2020, “Fernandez Alvarez y otros”, C-103/18 y C429/18 (Roj. 219/2020) y de 3 de junio
de 2021, “IMIDRA”, C-726/19 (Roj. 439/2021): evolucion de la doctrina del TJUE sobre
los contratos temporales sucesivos e incumplimiento del plazo del articulo 70 EBEP,
posible conversién en “indefinidos no fijos”, posible indemnizacion.

STJUE de 13 de junio de 2019, “Correia Moreira”, C-317/18 (Roj. 499/2019): subrogacién de
empleadores, Administracion Publica.

STC de 29 de julio de 1986 (Roj. 108/1986): “mens legis” prevalece sobre “mens legislatoris”.

ATC de 4 de julio de 1988 (Roj. 858/1988): Administracién Publica no estéa sujeta a las mismas
normas en la contratacion laboral que los particulares, prevalencia de los principios
constitucionales.

SSTS de 13 de diciembre de 1983 (RJ. 1983\6202) y de 4 de octubre de 1984 (RJ. 1984\5236):
primeros pronunciamientos, adquisicion de fijeza.

SSTS de 9 de octubre de 1985 (RJ. 1985\4697) y de 24 de abril de 1986 (ROJ. 2023/1986):
imposibilidad de fraude de ley en la contratacién temporal de la Administracion publica.

SSTS de 2 de marzo de 1987 (Roj. 1430/1987) y de 27 de noviembre de 1989 (ROJ.
11378/1989): “modulacién” de la normativa laboral para las Administraciones Publicas.

STS de 7 de febrero de 1990 (Roj. 17086/1990): “interinidad de hecho”.
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SSTS de 18 de marzo de 1991 (Roj. 16623/1991), de 20 de junio de 1992 (ROJ. 4957/1992)
y de 22 de septiembre de 1993 (Roj. 6124/1993): de nuevo, la Administracion Publica no
estd exenta del cumplimiento de la normativa laboral, adquisicion de fijeza.

SSTS de 7 de octubre de 1996 (Roj. 5360/1996) de 10 de diciembre de 1996 (Roj. 7054/1996)
de 30 de diciembre de 1996 (Roj. 7633/1996), de 14 de marzo de 1997 (Roj. 1861/1997)
y de 24 de abril de 1997 (Roj. 2863/1997): contratacion al margen de un sistema de mérito
y capacidad, no equiparacion a fijos, si no indefinidos.

STS de 20 de enero de 1998 (Roj. 234/1998) y de 21 de enero de 1998 (ROJ. 254/1998):
creacion del “indefinido no fijo”, derecho de permanencia en la plaza hasta su cobertura.

STS de 17 de enero de 2000 (Roj. 110/2000): “indefinido no fijo”, justificacion en antecedentes
histérico-juridicos.

STS de 27 de mayo de 2002 (Roj. 9166/2002): “indefinido no fijo”, la extincion por la cobertura
de la plaza es una causa validamente consignada en el contrato, articulo 49.1.b) ET.

STS de 19 de junio de 2002 (Roj. 4508/2002): cesion ilegal de trabajadores.

STS de 11 de diciembre de 2002 (Roj. 8311/2002): superacién plazo maximo de interinidad
por vacante, no conversién en “indefinido no fijo”.

STS de 3 de mayo de 2006 (Roj. 3437/2006): “indefinido no fijo”, excedencia voluntaria, tesis
de la vinculacion con la plaza.

STS de 16 de septiembre de 2009 (Roj. 6417/2009): tesis de la no vinculacién con la plaza.

STS de 23 de noviembre de 2009 (Roj. 8549/2009): “falso auténomo”.

SSTS de 8 de junio de 2011 (Roj. 5073/2011) y de 27 de febrero de 2013 (Roj. 1100/2013):
interinos por vacante, amortizacion de la plaza, causa justa, articulo 49.1.b ET.

SSTS de 3 de julio de 2012 (Roj. 5928/2012 y 5932/2012) y de 8 de julio de 2012 (Roj.
5663/2012): “indefinido no fijo”, amortizacion de la plaza, despido colectivo.

STS de 22 de julio de 2013 (Roj. 5057/2013): “indefinido no fijo”, amortizacién de la plaza,
causa justa, articulo 49.1.b ET.

STS de 14 de octubre de 2013 (Roj. 5840/2013): “indefinido no fijo”, amortizacion de la plaza,
reconocimiento de oficio (por analogia) de la indemnizacion del articulo 49.1.c ET.

STS de 25 de noviembre de 2013 (Roj. 5843/2013): “indefinido no fijo”, amortizacion de la
plaza, reconocimiento de la influencia de la jurisprudencia comunitaria.

STS de 3 de diciembre de 2013 (Roj. 6320/2013): “indefinido no fijo”, sucesidén de contratos.

STS de 27 de diciembre de 2013 (Roj. 6683/2013): contratos de colaboraciéon social,
reconocimiento de “indefinidos no fijos”.

STS (Sala Ill) de 9 de abril de 2014 (Roj. 1943/2014): distincion entre plaza y puesto.

STS de 24 de junio de 2014 (Roj. 3081/2014): interinos por vacante, extension de la doctrina

a los “indefinidos no fijos”, calificacion como contratos sometidos a término, amortizacion
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de la plaza, despido colectivo (0 en su caso, objetivo), reconocimiento (por analogia) de
la indemnizacion del articulo 53.1.b ET.

SSTS de 14 de julio de 2014 (Roj. 3319/2014) y de 14 de octubre de 2014 (Roj. 4264/2014):
interinos por vacante convertidos en “indefinidos no fijos”.

STS de 31 de marzo de 2015 (Roj. 1768/2015): “indefinido no fijo”, cobertura de la plaza,
reconocimiento (por analogia) de la indemnizacién del articulo 49.1.c ET.

STS de 28 de marzo de 2017 (Roj. 1414/2017): “indefinido no fijo”, cobertura de la plaza,
reconocimiento (por analogia) de la indemnizacion del articulo 53.1.b ET.

STS de 2 de abril de 2018 (Roj. 1703/2018): “indefinido no fijo”, reconocimiento del derecho a
promocién interna.

SSTS (Sala lll) de 26 de diciembre de 2018 (Roj. 3250/2018 y 3251/2018): no creacién
funcionario “indefinido no fijo”.

STS de 24 de abril de 2019 (Roj. 945/2019): contrato de interinidad, cobertura de la plaza, no
indemnizacion.

STS de 24 de abril de 2019 (Roj. 1506/2019): conversion de interino por vacante en “indefinido
no fijo”, articulo 70 del EBEP, limite general a la duracién del contrato.

STS de 10 de noviembre de 2020 (Roj. 3833/2020): fraude de ley en la contratacion temporal.

SSTS de 13 de abril de 2021 (Roj. 1424/2021, 1780/2021 y 1785/2021): contratos de
interinidad, superacion del plazo del articulo 70 EBEP, justificacién en la crisis de 2008,
no conversion en “indefinidos no fijos”.

STS de 30 de junio de 2021 (Roj. 3245/2021): conversién de interinos por vacante en
“indefinidos no fijos”, articulo 70 EBEP, la crisis econémica no constituye justificacion.

STS de 20 de julio de 2021 (Roj. 3145/2021): profesores de religion, pérdida de la idoneidad,
derecho a la intimidad personal y familiar.

STS de 16 de noviembre de 2021 (Roj. 4328/2021): irregularidad en la contratacion temporal
una vez superadas las pruebas de seleccion para un puesto fijo, adquisicién de fijeza.

STS de 25 de noviembre de 2021 (Roj. 4472/2021): superacion de prueba de seleccién
personal temporal, no conversién en fijo.

STS de 1 de febrero de 2022 (Roj. 428/2022): recuperacion de servicio por la Administracion,
adquisicion de fijeza.

STS de 8 de junio de 2022 (Roj. 2359/2022): fraude de ley en la contratacién temporal,
conversién en “indefinido discontinuo”.

STSJ Madrid de 31 de marzo de 2003 (Roj. 5210/2003): el contrato “fijo de obra” es
equivalente al contrato para obra o servicio determinado.

STSJ Madrid, de 5 de diciembre de 2005 (Roj. 1777/2005): beca sin finalidad formativa,

reconocimiento “indefinidos no fijos”.
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STSJ Castilla y Ledn (Valladolid) de 11 junio de 2018 (Roj. 1460/2018): calificacién al
“indefinido no fijo” como “oximoron”.
SSTSJ Pais Vasco (Cont.adm.) de 12 de diciembre de 2016 (Roj. 3488/2016 y 3979/2016):

creacion del funcionario “indefinido no fijo”.
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