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Resumen

El abuso y/o fraude en la contratacion laboral tuvo a partir de los afios 90
una reaccion judicial que propicio la figura jurisprudencial del indefinido
no fijo. La evolucion juridica de esta respuesta judicial ha ido perfilando
un tipo de empleado publico extralegal, cuyos derechos y obligaciones
son compartidos con los laborales fijos de plantilla.

Sin embargo, nuevos pronunciamientos judiciales han ido un paso
mas alla, considerando que la reaccion judicial ante un abuso o fraude
en la contratacion laboral temporal, en algunos casos, no provoca la
indefinicion, como indeterminacion laboral para su término, sino la propia
fijeza del empleador en la organizacion publica que lo contrata. La causa:
la existencia de un proceso selectivo adecuado constitucionalmente.

Dicha adjetivacion serd el nuevo campo de batalla a abordar en la
dialéctica judicial, a fin de acreditar que los principios constitucionales de
acceso estuvieron presentes en una torcida contratacion laboral temporal
para un puesto que era basico por estructural.
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From the undefined not fixed to the fixed labour personnel. New times
are coming

Abstract

The abuse and/or fraud in the employment contract had a judicial
reaction in the 90s that led to the jurisprudential figure of the undefined
not fixed labour contract. The legal evolution of this judicial response
has been shaping a type of extra-legal public employee whose rights
and obligations are shared with the permanent personnel.

However, new judicial pronouncements have gone a step further,
considering that the judicial reaction to an abuse or fraud in temporary
employment, in some cases, does not cause undefinition, understood as
an indeterminacy in the finalization of the work, but the employer s
own fixation in the public organization that hires him/her. The cause:
the existence of a constitutionally appropriate selective process.

This is the new battlefield to be addressed in the judicial arena, in
order to prove that the constitutional principles of access were present
in a crooked temporary employment contract for a position that was
basic by structural.

Keywords: employment; public; indefinite; fixed; sanction, Administration;
labour; fraud; process; selective; interim; abuse; infraction.

1
Disrupciones en el modelo de relaciones laborales

A nadie se le escapa que vivimos tiempos convulsos que afectaran de
manera decisiva al empleo en el sector publico. El necesario cambio de
paradigmay del concepto clasico capitalista de empleo™ estd padeciendo una

* Como concepto sociologico que va naciendo desde la Ilustracion y que se desliga

del de trabajo, en el que se subraya como una nota caracteristica del mismo: la fijacion del
trabajador al puesto de trabajo y a una racionalizacion del proceso del trabajo que queda como
una relacion laboralizada, reglamentada y temporalmente determinada. Vid. KOHLER, H.-D. y
MartiN ArTILES, A., Manual de la sociologia del trabajo y de las relaciones laborales, Delta
Publicaciones, Madrid, 2005, pp. 21-23.
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transformacién como consecuencia, cada vez mayor, de una individuacion
en la prestacion de los servicios remunerados bajo un unico y exclusivo
patrén.

El bajo salario se quiere compensar con una inexclusividad en la
prestacion de los servicios, una autonomia en la autoorganizacion prestacional
y una independencia organizativa. El trabajo se transformard en servicios
autobnomos de un profesional que debera “vender” a todo aquel que necesite,
mediata o inmediatamente, su prestacion. Servicios desvinculados y sin
integracion en dependencias organizativas o, a pesar de estar integrados en
las mismas, no por ello dependientes o jerarquizados. De trabajos por cuenta
ajena se pasard a servicios personales independientes, sin que la participacion
en una organizacion de servicios suponga dependencia o ajenidad. La nueva
categorizacion llevara a entender los servicios por cuenta propia como
servicios propios por cuenta mutua.

Si el mercado privado de las relaciones laborales esta padeciendo dicha
transformacion, aunque el legislador politico todavia no se haya enterado,
la interrelacion de prestaciones en el 4ambito de los servicios publicos no es
ajena a dichos cambios.

Ahora, no me estoy refiriendo a lo que ya se esta implementando (y
de lo que todo el mundo quiere hablar), como es la sustitucion del sistema
burocratico y racional de gestion administrativa por el sistema artificial y
automatizado de ejecucion algoritmica, sino a los cambios jurisprudenciales
de segundo nivel que, a base de sentencias individuales, van rompiendo la
concepciodn tradicional del indefinido no fijo como aquel personal laboral que
nacia de una sancion judicial a una practica fraudulenta en la contratacion del
empleado publico temporal.

2
Origen del indefinido no fijo: infracciones laborales cualificadas

Este escribiente no es ajeno, por supuesto, a la asentada y tradicional
jurisprudencia sobre el nacimiento del indefinido no fijo, cuyas causas pueden
resumirse en la tension entre los principios constitucionales de acceso con la
sancion prevista en el articulo 15.3 del ET, cuando la Administracion, actuando
como empresaria y sometiéndose como tal al derecho laboral, incumplia las
reglas de contratacion mediante el oportuno fraude (la doctrina unificada se
encuentra en STS de 10 de febrero de 2010, rec. 2305/2009, en la que el
magistrado D. Luis Gil Sudrez realizé un voto particular al que se adhirieron
otros cinco sefialando, claramente, que entre las figuras del indefinido no



fijo y el fijo de plantilla, en base a nuestro ordenamiento juridico, no habia
argumentacion para aceptar dicha distincion).

Al respecto es importante sefalar que la figura del indefinido no fijo fue
y es objeto de evolucion, y lo fue por causa de lo que vino a denominarse
“infracciones especialmente cualificadas” (STS 31/05/1991).

Para proceder a la readmision del trabajador con un régimen que empe-
zaba a vislumbrarse como indefinido, se diferenciaron de las meras irregula-
ridades las infracciones cualificadas, esto es, los abusos mas abyectos en la
contratacion y en la temporalidad.

Es, como hemos dicho, a partir de los afios 90 cuando se configura ese
tertum genus, para salvaguardar los derechos de los trabajadores que se halla-
ban en fraude de ley.

La evolucion de la figura del indefinido no fijo la ha acercado claramente
al fijo de plantilla. Asi ha sido afirmado tajantemente por la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, en la sentencia 352/2018, de 2 de abril, rec. 27/2017,
donde viene a decir lo siguiente:

“La categoria de trabajadores indefinidos no fijos, como tantas veces se

ha explicado, vino a resolver una compleja concurrencia de preceptos:

los que abocan a declarar la fijeza del contrato de trabajo y los que exigen
respeto a principios constitucionales (igualdad, mérito, capacidad) para
acceder a un empleo fijo en el sector publico. El legislador se ha hecho
eco de ella de modo tan impreciso como polémico en el EBEP (pues real-
mente se quiso contemplar el supuesto del profesorado de Religion, pero
sin especificarlo en el texto normativo) y en el ET (disposicion adicional

15.2: ‘el trabajador continuara desempefniando el puesto que venia ocu-

pando hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos antes

indicados, momento en el que se produciré la extincion de la relacion
laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda a un empleo publico,
superando el correspondiente proceso selectivo’)”.

Y sigue diciendo:

“La figura del indefinido no fijo tiende a alejarse de la interinidad por

vacante y a aproximarse hacia la del trabajador fijo”.

“La diferencia pues entre ‘indefinido no fijo’ y ‘fijo’” puede estar, en su

caso —se insiste— en la causa de extincion del vinculo contractual”.

Como resumen, la respuesta dada por la jurisprudencia hasta ahora es que
el indefinido no fijo no tiene diferencias con el fijo (en cuestion de derechos
y obligaciones, aunque también es una cuestion discutida, como sabemos),

salvo cuando llegue su término, que podra ser un proceso selectivo o una

amortizacion de la “plaza”.
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3

Nuevas consecuencias ante irregularidades
contractuales temporales: fijo de plantilla

Lo anteriormente citado supone la regla general en la reaccion judicial ante
contrataciones laborales temporales fraudulentas, en las que, a mi criterio,
deberia también incluirse, de forma directa, y no solo acumulativa o circuns-
tancial, como ultimamente se exige (véase STS 4/7/2019, rec. 2357/2018), al
interino por vacante en supuestos de no ejecucion de la OEP en tiempo y for-
ma, mediante el incumplimiento no solo del 70.1 del TREBEP, sino también
del articulo 10.4 del mismo cuerpo legal basico de funcion publica.

Nos hallamos ante un claro mandato legal hacia el empleador publico,
con cuyo incumplimiento, si no conlleva una reaccion juridica o unas conse-
cuencias legales proporcionales por mor de la inactividad o pasividad, sin que
el afectado o afectados puedan intimar a la Administracion publica por la via
del articulo 29 de la LJCA, la norma imperativa se convierte no solo en una
mera regla privada dispositiva, sino en una suerte de declaracion de intencio-
nes o de buena voluntad. Poco mas.

Dicho lo anterior, se abre camino una nueva tendencia judicial ante in-
cumplimientos contractuales, e incluso podrian denominarse incumplimien-
tos de naturaleza organizativa, donde la sancién judicial ya no es la del inde-
finido no fijo, sino la de ser fijo de plantilla.

La logica de la decision judicial en estos nuevos casos se presenta de
forma clarividente por su iluminada racionalidad.

Permitanme resumirla en la siguiente argumentacion: si el indefinido no
fijo nace como consecuencia de que al empleado se le ha contratado sin pro-
ceso de seleccion alguno, cuando un temporal que realiza funciones estructu-
rales supera un proceso selectivo de acceso, la sancion judicial no puede ser
la de indefinicion sin fijeza, sino la propia fijeza, novandose como empleado
publico de plantilla.

Esta es la ratio decidendi de la sentencia de 28 de junio de 2018, dicta-
da en el recurso 1102/2018 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia.

Dice el Alto Tribunal autonémico (FJ 3.°):

“En definitiva, si la sancion ante el uso abusivo o fraudulento de la con-

tratacion temporal para el sector privado es la declaracion de indefini-

cion equivalente a fijeza, y el motivo de que no se aplica esta doctrina
en el sector publico —y si la figura del indefinido no fijo— es porque ello
supondria que accedan a puestos fijos personas que no ha superado un

proceso de seleccion conforme a los principios de igualdad, mérito y



capacidad, no puede aplicarse la misma solucion cuando si se ha seguido
ese proceso selectivo. Es la Administracion publica la que ha optado por
una contratacion temporal fraudulenta cuando los puestos de trabajo eran
de naturaleza estructural y por lo tanto deberian de haber sido convoca-
dos como fijos desde el principio, sin que el hecho de que la propia Ad-
ministracién hubiera utilizado un proceso selectivo publico sin respetar
todos los requisitos establecidos en el Convenio Colectivo de aplicacion
pueda ser utilizado como un argumento en contra de los intereses de los
trabajadores, que dado que han sido contratados para realizar labores
estructurales, y han superado un concurso oposicion deben de ser fijos™.

Esta doctrina ha sido reiterada por el propio Tribunal en sentencia de 15
de mayo de 2019, en el recurso 280/2019.

Igualmente, esta decision judicial ha sido acogida por el Juzgado de lo
Social n.° 2 de Ourense, en la sentencia 597/2019.

Haciendo un analisis del argumento que conlleva la decision que acaba-
mos de exponer, se ha de decir que para que pueda nacer la fijeza seria nece-
sario que concurrieran tres presupuestos, a saber:

a) la existencia de un proceso selectivo reglado;

b) la celebracion (inadecuada) de un contrato laboral temporal;

¢) laocupacion de un puesto de trabajo estructural.

La concurrencia de estos tres presupuestos, de acuerdo con la jurispru-
dencia citada, daria lugar a que el empleado ptblico temporal fuese declarado
fijo de plantilla.

En la apreciacion judicial de estos tres presupuestos, el que debera ser
sometido a mayor analisis sera el primero de todos ellos.

La razon estriba en que dichos procesos selectivos deberan, a ojos del
juzgador, cumplir con las exigencias legales de los principios constituciona-
les de acceso, es decir, con los principios de capacidad, mérito, igualdad y
publicidad.

El proceso selectivo que se lleve a cabo debera diferenciarse de un mero
sistema de reclutamiento, para que aquel pueda estimarse que goza del nivel
de intensidad constitucional necesario para acceder a un puesto publico en
condiciones de fijeza.

Esta consideracion es importante por cuanto que es practica comun re-
clutar mediante entidades publicas o privadas de intermediacion e insercion
laboral. A efectos de ser considerados procesos selectivos adecuados consti-
tucionalmente, estos no lo serian, y por tanto no cumplirian el primer condi-
cionamiento.

Las ofertas genéricas a entidades publicas de insercion laboral, si no van
seguidas de procesos selectivos reglados que vengan a cumplir las exigencias
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del articulo 55 del TREBEP, no pueden ser consideradas pruebas de acceso
publico aptas constitucionalmente, ni siquiera cuando se recurre a ellas con
caracter de urgencia para el nombramiento de interinos (puede verse la Reso-
lucion del Defensor del Pueblo Andaluz de 4 de junio de 2012, formulada en
la queja 11/4941).

Es evidente que se tratara de un tema de prueba judicial. No obstante, lo
que nos deja claro, por ahora, la sentencia del Juzgado de Ourense es que un
concurso de méritos y una entrevista gozan de la intensidad constitucional ne-
cesaria para concluirse que se trata de un proceso selectivo acorde con los ar-
ticulos 23.2 y 103 de la CE, asi como con los articulos 55y 61.7 del TREBEP.

4
A modo de conclusion

La disrupcion en los modelos de relaciones laborales no solo esta afectando
a las clasicas categorias de trabajadores, sino también a las prestaciones de
servicios de naturaleza laboral que se originan en el seno de las Administra-
ciones publicas.

El clasico refugio inatacable para decidir desde lo publico la propia or-
ganizacion del personal, asi como la naturaleza de los vinculos juridicos que
unen a estos con su entidad publica, cada vez se encuentran mas sitiados no
solo por decisiones judiciales que derivan de tribunales supranacionales, en
aplicacion de un derecho que goza de preferencia sobre el dictado por el legis-
lador nacional, sino también por reacciones juridicas internas que exigen, con
mayor intensidad, una administracion publica vinculada a la ley y al derecho
(art. 103.1 de la CE), y por tanto con un claro respeto a la legislacion laboral
(STS de 18 de marzo de 1991), a pesar de ser un personal, el laboral, al que
por decision del constituyente no se le aplica el articulo 23.2 de la CE y, por
tanto, su apéndice, el articulo 103.3 del texto constitucional (entre otras, STC
86/2004, de 10 de mayo), de ahi que sea excluido como personal propio para
ejercer potestades publicas o para ocupar puestos con participacion en inte-
reses generales. No obstante, se estima que es un tema discutido y discutible
para abordar en otro trabajo.

La reaccion judicial cléasica sobre el abuso o fraude en la contratacion
laboral temporal sigue siendo, con caracter general, el indefinido no fijo, esto
es, un personal con puesto, pero sin plaza (STSJ de Andalucia de 6/4/2010,
Sala Social, rec. 38/2010). Sin embargo, se va abriendo camino una fisura o,
si se quiere, una apertura en dicha doctrina jurisprudencial, que no es sino la
consideracion de que estamos ante un personal laboral fijo cuando la Admi-



nistracion publica, tras un proceso selectivo, constitucionalmente adecuado,
utiliza su poder de contratacion para cubrir un puesto de estructura de forma
temporal.

A ese desvio del poder publico no se le opone la indefinicion temporal,
sino la fijeza de plantilla.

Un paso mas (o menos) segun se mire en la construccion de una Ad-
ministracion que debe guardar un respeto absoluto en el cumplimiento de la
legalidad, particularmente en la utilizacion de las modalidades contractuales
temporales, sin que todas ellas quepan en la organizacion publica, ni mucho
menos.
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