EL LIMBO DE LOS INDEFINIDOS NO FIJOS EN LA ADMINISTRACION

La invencidn del indefinido no fijo, un término que envuelve una curiosa oposicién dialéctica, “un oximoron
de naturaleza intrinsecamente patoldgica” (como lo ha calificado algin pronunciamiento dictado en
suplicacion) y que no es mas que el fragil producto de una larga, incierta y mudable evolucion de la doctrina
del Tribunal Supremo desde que STS 7-10-1996 (R] 74929), y luego las SSTS (Pleno) 20y 21-1-1998 (Ar.
1000 y 1138), le dieran a luz. Una evolucion en la que las naturalezas juridicas y el recurso a las analogias
se han venido sucediendo hasta el punto de borrar, si alguna vez la tuvo, su identidad. Y es que el indefinido
no fijo ha sido definido y defendido con la misma rotundidad y de forma sucesiva como: contrato temporal
sometido a condicidn resolutoria, como contrato temporal sometido a término y como contrato indefinido
atipico. Mucho tiempo ha pasado y la duda persiste. A dia de hoy, el indefinido no fijo vaga por el purgatorio
de las categorias juridicas con su pecado original, es un alma en pena que no posee ni cuerpo ni forma
definida.

Corria el afio 1996 cuando la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, con el propdsito de afrontar la multitud
de fraudes cometidos por ciertas Administraciones Publicas a la hora de contratar a personal temporal, cred
la figura del indefinido no fijo. Esto sirvid, en cierta medida, para ajustar las condiciones de esos
trabajadores a los principios de igualdad, capacidad, mérito y publicidad. Sin embargo, mas de 20 afios
después, sigue siendo una férmula controvertida.

Se acogen a esa condicidon todos aquellos trabajadores que, durante la prestacién de sus servicios, han
sufrido cualquier tipo de abuso en cuanto a su condicion de contrataciéon temporal y lo reclaman
judicialmente.

Este es un punto importante ya que una Administracion Publica no puede contratar directamente a alguien
como indefinido no fijo, sino que debe ser un juez el que otorgue esa condicion. Para ello, se ha debido
probar que la temporalidad del contrato era excesiva o que se han encadenado excesivos contratos de
duraciéon determinada, por ejemplo.

Por lo tanto, el indefinido no fijo es un trabajador situado en una especie de limbo. Y es que no puede
considerarse indefinido o fijo, pero tampoco temporal.

La conversidon en indefinido de un contrato temporal en la Administracién Publica deviene necesaria cuando
se detecta judicialmente fraude en la contratacion. La relacidén indefinida por fraude en la contratacion de
la Administracion Publica se convierte en un vinculo laboral que goza de gran estabilidad y un régimen
juridico dotado de una seguridad que estd normalmente ausente en el marco empresarial privado y se
convierte en muchos casos en una garantia de mayor estabilidad, con ciertos beneficios y el
aprovechamiento de muchas ventajas al igual que el empleado publico de carrera.

El caracter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal que no estd sometido, directa o
indirectamente a término, pero esto no supone que el trabajador consolide una condicion de fijeza en la
plantilla, puesto que su plaza puede ser amortizada o cubierta a través del procedimiento reglamentario,
en cuyo caso cesa el contrato y no tiene iguales derechos que el indefinido de una empresa privada.

Esta distincién entre empleados publicos viene reconocida en el art. 8.2 ¢ del Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP) que se refiere al «personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal», y en la
gue se apoya la tesis jurisprudencial de que las irregularidades en la contratacion de los contratos
temporales no pueden dar lugar a la adquisicién de la fijeza, pues se vulnerarian los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo publico y que es de aplicacién tanto a funcionarios
como a empleados laborales.

No se admite la consolidacion de la condicion de fijeza por el personal contratado temporalmente en las
Administraciones Publicas, al margen de los procesos de seleccién por la mera persistencia de la
contratacion laboral o por el reconocimiento de la condicion de indefinido no fijo.

Es el art. 55 del EBEP el que regula el derecho al acceso publico de acuerdo con los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad: «1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en
el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico. 2. Las Administraciones Publicas, entidades y




organismos a que se refiere el articulo 2 del presente Estatuto seleccionaran a su personal funcionario y
laboral mediante procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes expresados

[...]».

La posicidn del Tribunal Supremo aparece definitivamente fijada y ha permanecido invariable a partir de la
sentencia de 7 de octubre de 1996 en la que se establece que “/a contratacion en la Administracion publica
al margen de un sistema adecuado de ponderacion de mérito y capacidad impide equiparar a los
demandantes a trabajadores fijos de plantilla”.

La reciente sentencia del TS de 19 de octubre de 2020 ha dejado claramente establecido que, para
gue pueda reconocerse la transformacion de un contrato de interinidad temporal a indefinido no fijo no
basta con que hayan transcurrido mas de 3 afios en los términos del articulo 70 del EBEP, sino que sera
necesario que haya habido por la Administracion un fraude o abuso que haya determinado que no se haya
cubierto o amortizado el puesto de trabajo.

También se pronuncia la Sala en relacidn al articulo 49.1c) del Estatuto de los Trabajadores que no prevé
el abono de indemnizacién alguna en la extincion conforme a derecho de los contratos de interinidad,
sefialando que el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha establecido que este régimen indemnizatorio
extintivo no vulnera la normativa europea en materia de igualdad de trato entre trabajadores indefinidos y
temporales, porque considera que, en un contrato de duracion determinada o temporal, las partes conocen,
desde el momento de su celebracidn, la fecha o el acontecimiento que supondra su término; frente a los
supuestos de extincidn de un contrato fijo a iniciativa del empresario que implica circunstancias que no
estaban previstas en el contrato, por lo que la diferencia en cuanto a las indemnizaciones vendria justificada
“precisamente a fin de compensar el caracter imprevisto de la ruptura de la relacion de trabajo por una
causa de esta indole, y, por lo tanto, la frustracion de las expectativas legitimas que el trabajador podria
albergar, en la fecha en que se produce la ruptura, en lo que respecta a la estabilidad de dicha relacion®.
La Sala Contencioso-Administrativa del TS no es partidaria tampoco de establecer indemnizacion, en el caso
del despido de los interinos indefinidos fijos porque se exige una vinculacion sucesiva de varias relaciones
de servicio.

Al contrario de lo que sucede con los trabajadores fijos de la Administracion Publica, los indefinidos no fijos
si pueden ser cesados de su puesto. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con el personal interino o
eventual, han de darse unas condiciones muy especificas para ello: la amortizacidn definitiva de la plaza
ocupada por el indefinido no fijo y por cobertura definitiva mediante concurso u oposicion de la plaza
ocupada por el indefinido no fijo. Ademas, los indefinidos no fijos no pueden ser cesados por un empleado
fijo de la Administracion que quiera llegar a ese puesto mediante un proceso de promocion interna o de
concurso de traslados y cualquiera de estos supuestos dara lugar a la nulidad e improcedencia del cese.

La marea de sentencias contrapuestas del TJUE provoca incertidumbre e inseguridad juridica y suponen una
intromisién en el poder legislativo y del ordenamiento Juridico. La consideracion de fijeza es inasumible
desde el contexto de nuestro sistema legal y constitucional, porque se destruyen los principios basicos que
apuntalan el acceso al empleo publico fijo, y no sélo porque se contemple en la normativa legal sino que
arraiga en normas de nuestra Constitucion y la cesidn de soberania para acceder a la U.E. no alcanza tales
cotas.

La solucion puede alcanzarse por otras vias que habria que explorar, a través del recurso a la indemnizacion,
ya sea por causas objetivas o la prevista para la improcedencia en el momento de la finalizaciéon de la
relacion indefinida no fija, o incluso a través del cauce de la responsabilidad patrimonial objetiva de la
Administracion utilizando una formula indemnizatoria objetiva.
Desde la perspectiva de la jurisprudencia comunitaria, vacilante y no concluyente, y nuestras fuentes del
Derecho, no parece sostenible la declaracién judicial de fijeza.

En definitiva, la situacion de los trabajadores indefinidos no fijos dentro de la Administracion Pablica puede
parecer un tanto delicada a simple vista. Sin embargo, se encuentran muy protegidos en términos judiciales
y tienen bastantes garantias de poder conservar la plaza que ocupan cuando haya un proceso de concurso-
oposicion destinada a ocuparla. Ademas, si se comparan sus derechos con los del resto del personal laboral,
salta a la vista que gozan de un mayor resguardo al considerarse que, previamente, han sido victimas de
un abuso laboral en términos de temporalidad.




