LOS EFECTOS DE LA CONTRATACION TEMPORAL
IRREGULAR EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS: EL
TRABAJADOR INDEFINIDO NO FIJO DE PLANTILLA'Y SU

REGIMEN EXTINTIVO

Ana M2 Romero Burillo
Profesora TU de Derecho del Trabajo y de la SS
Universidad de Lleida

SUMARIO: 1. Presentacion del tema. 2. La jurisprudenciaesobntratacién temporal irregular en las
Administraciones Publicas: la figura del trabajaduatefinido no fijo de plantilla. 3. La extinciéred
contrato del trabajador indefinido no fijo de pldat 3.1. Planteamiento inicial. 3.2. Las SSTJUE/dde
septiembre de 2006: una valoracién sobre su posicidencia sobre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. 3.3. La STS de 22 de julio de 2013: losvos efectos de la extincion del contrato del
trabajador indefinido no fijo de plantilla. 4. Vaion final.

1. Presentacioén del tema.

La contratacion de personal laboral por parte deAldministraciones Publicas
se ha convertido, con el paso del tiempo, en uéetipa cada vez mas habitual y, de
hecho, pese a que se ha venido defendiendo qagielan general del empleo publico
en Espaia es el modelo funciondrial cierto es que la utilizacién de la contratacion
laboral como via de reclutamiento de personal potepde la Administracion Publica,
lejos de frenarse ha ido incrementandose de foonstante.

Las razones que han llevado al desarrollo de lasioaes laborales en el ambito
del empleo publico, son diversas, pero sin dude atlias cabe sefialar como una de las
mas importantes la progresiva ampliacion del amiit@actuacion de la Administracion
Plblica. Efectivamente, la extension del sectdilipag hacia parcelas cada vez mas
alejadas del nucleo de soberania que se concrianipalmente en la prestacion de

! A este respecto cabe recordar que en la STC 9B/H@811 de junio, el alto tribunal vino a confimha
constitucionalidad de la presencia de personalrddten la Administracién, siempre que se cumpla con
dos condiciones, que se considere a esta posibitida caracter excepcional, de modo que la pravisio
normal y general de los puestos de trabajo en rididtracion Publica sea bajo el régimen estatutari
gue tal excepcionalidad sea prevista por el ledisla Para un estudio sobre esta cuestion y lassiis
interpretaciones doctrinales de este pronunciamieanstitucional, vid., entre otros LOPEZ GOMEZ,
J.M.: La relacién laboral especial del empleado publiéa. Civitas Thomson-Reuters. Madrid, 2009,
pags. 65y ss. y MOLINA GARCIA, MEI contrato en el sector public&Ed. Comares. Granada, 2000,
pags. 110y ss.



bienes y servicios para la comunidad, comportaripliacion del nimero de personas
gue se encuentran al servicio de las Administr&soRublicas, las cuales al no

desarrollar una actividad que se considera propia druncién Publica, hacen posible
gue la regulacion de la prestacion de servicioslawser regulada a través de normas
diferentes a las administrativas y, mas concretéengror medio del ordenamiento

juridico laboral.

Junto a la ampliacion del alcance de la actuacetadddministracion Publica,
otras razones que apunta la doctrina que han fadoresl incremento del colectivo
laboral de trabajadores en el sector publico sdmitmueda de una mayor eficacia en
los servicios ofrecidos por los entes pUblcda prohibicion de realizar contratos de
colaboracién temporal con personal sujeto al Dere&tiministrativo, que fuerza la
busqueda de otras figuras que respondan a lasideaes que venia cubriendo esta
figura juridicd, asi como la flexibilidad que ofrecen las relae®maborales respecto a
las relaciones funcionariales, en especial, la&i@hes laborales de caracter temgoral

Estas y otras razones han llevado a que cada sem&e habitual encontrarnos
con una situacion de coexistencia del ordenamiadtinistrativo y el ordenamiento
laboral en el marco de la actividad desarrolladagb@ector publico, coexistencia que
no siempre es facil, ni pacifica.

Uno de los ambitos en los que la coexistencia eefreordenamiento
administrativo y el laboral resulta problematicases duda, el relativo a la contratacion
laboral temporal y los efectos que deben ser deaabn en aquellos supuestos en los
cuales la Administracién comete irregularidadetaaealizacion de la misma.

La problematica que se suscita en estos supuestivs,dprincipalmente, de la
determinacion del grado de sujeciéon que ha de ten&dministracion Publica a la
normativa laboral cuando actia como empresariosalBglo que los efectos previstos
en la normativa laboral para los supuestos de ataeion irregular comporta la
consideracion de dicha contratacion como indefirfadd 15.2, 15.3 y 15.5 ET). Sin
embargo, la aplicacion de dichos efectos resulta canpleja cuando el empresario
resulta ser una Administracion Puablica, dado gseefectos previstos por el art. 15 ET
en caso de una contratacion irregular entran efictoncon las normas administrativas
reguladoras del sistema de acceso al empleo pgbtic@ por imperativo constitucional

2 Vid., en este sentido, por ejemplo LOPEZ GOMERE].JLa relacion laboral especial,.cit. pag. 38 y
RAMOS MORAGUES, F.El personal laboral de las Administraciones Pubdickd. La Ley. Madrid,
2011, pag. 111.

¥ LANDA ZAPIARIN, J.P.; COLLADO LUIS, S.; SANTIAGO EDONDO, K.M. y TENES ITURRI,
R.: La contratacion laboral temporal en las Administi@ees PublicasEd. Civitas. Madrid, 1993, pag.
16. Sobre esta cuestion, cabe indicar que laidacdministrativista se ha manifestado muy critidai,
por ejemplo, PARADA VAZQUEZ, R.: “La degeneraciorldnodelo de Funcion PublicaRevista de
Administracién Publicanim. 150, 1999, pag. 444, afirma que “(...) la ahdr del personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas, en cwyatus no caben los compromisos y el rigor
tradicionales en la relacion de funcién publicjpdale mejorar el funcionamiento de la Administbacy

un reforzamiento en la estructura organica de Emaj acentla todavia mas la debilidad de la que ha
hecho gala la Administracion (...)".

*Vid. entre otros PEREZ-BEDMAR, M.R.: “Trabajadoiiesefinidos no fijos de plantilla: la incidencia
de la norma administrativa en la contratacién itegde la Administracién PublicaRevista de Derecho
Social nam. 4, 1998, pag. 95 y ROMERO RODENAS, MREiaciones laborales en el empleo puhlico
Ed. Ibidem. Madrid, 1995, péag. 6.

® LANDA ZAPIARIN, J.P.; COLLADO LUIS, S.; SANTIAGO EDONDO, K.M. y TENES ITURRI,
R.: La contratacion laboral temporal,.cit. pags. 13y 14.



(art. 103.3 CE) se halla sujeto a los principios igealdad, mérito y capacidad,

surgiendo asi la duda de cuéles deben ser las sginpar tanto, los principios basicos
gue deben prevalecer en los supuestos de condraternporal laboral irregular en la

Administracion Publica, si los principios de iguadid mérito y capacidad previstos por
el ordenamiento administrativo, o los principioses¢abilidad y seguridad juridica que
informan los efectos previstos en el ordenamiemtoordal en estos supuestos de
contratacion irregular.

La cuestion que se plantea no ha sido pacificaly k@argo del tiempo los
pronunciamientos judiciales permiten hablar de postura judicial oscilante que se ha
mostrado receptiva, en unas ocasiones a los argosneue se plantean desde
posiciones laboralistas y, en otras ocasiones arumentos que se defienden desde la
vertiente  administrativista, introduciéndose com&mente concreciones y
matizaciones en un sentido u otro, que ponen défigsta la voluntad por parte de los
tribunales de encontrar un punto de equilibrio leque se pueda apoyar una solucién
satisfactoria para ambos ordenamientos juridicos.

Ese punto de equilibrio parece encontrarse traS$sS de 20 y 21 de enero de
1998, las cuales llevaron a la consolidacién denuesva figura contractual en el &mbito
laboral de las Administraciones Publicas que esraddajador indefinido no fijo de
plantilla, hasta el punto que dicha figura ha etremo cabida en la actual normativa
reguladora de la Funcidn Publica, ya que en el B2 del Estatuto Basico del
Empleado Publico (en adelante EBEB), al referirsta alasificacion del personal
laboral en funcidon de su duracion, junto al perkdaiaoral fijo y temporal, aparece
mencionado el personal laboral indefinido, en e&lcoabe incluir claramente al
trabajador indefinido no fijo de plantilla.

Pese al esfuerzo que realiza la jurisprudenciadppuna respuesta satisfactoria
a los casos de contratacion temporal laboral iteegen la Administracion Publica a
través de la figura del trabajador indefinido njo file plantilla, lo cierto es que esta
construccion jurisprudencial no esta exenta delenohs, siendo, sin duda, uno de ellos
la cuestion relativa al régimen extintivo que capbcar en estos casos, planteandose la
duda de si aplicar el régimen de extincion propolas contratos temporales o bien
optar por el tratamiento del régimen extintivo de aontrato indefinido y aplicar el
procedimiento de extincién por causas objetivas.

Estas dudas aplicativas se trasladaron al amhitoiql, y en su momento, en el
seno de los Tribunales Superiores de Justicia SI€@GAA se planted un interesante
debate al respecto. Este debate parecia ceresiatSTS de 27 de mayo de 2002 en la
gue el Tribunal Supremo, aunque no de forma un&pniseedecantd por la aplicacion
del art. 49.1 b) ET. Sin embargo dos sentencidsTdbunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 7 de septiembre de 2006 (@s@y63/04 y Asunto C-180/04)
en relacion a la aplicacion de la Directiva 1998CH permitieron reabrir de nuevo el
debate sobre esta cuestion tanto a nivel judictahac doctrinal, debate que ha
encontrado recientemente una nueva respuesta gerds Tribunal Supremo, la cual
ha introducido una nueva e interesante doctrinasgududa merece ser analizada.

® Este pronunciamiento del TS fue acompafado denteresante voto particular suscrito por tres
magistrados, en el que se defendia la aplicacibmédémen de extincion del contrato de trabajo por
causas objetivas previsto en el art. 52.1 c) ET.



En este trabajo nos proponemos abordar el estdia doctrina que hasta el
momento ha elaborado el TS en relacion al régiméntero del trabajador indefinido
no fijo de plantilla y los cambios que recientengesg han producido al respecto. Sin
embargo antes de abordar la cuestion objeto de testajo creemos conveniente
realizar un breve repaso de la evolucion de Ispuudencia en materia de contratacion
irregular en la Administracion Publica hasta llegda figura del trabajador indefinido
no fijo de plantilla, ya que es justamente la camsion juridica que se realiza de esta
figura laboral el fundamento sobre el cual giras posicionamientos jurisprudenciales
y doctrinales sobre el régimen extintivo del tralday indefinido no fijo de plantilla y,
en consecuencia, nos permitird tener una mejor M y valoracion de dichas
posturas.

2. La jurisprudencia sobre contratacion temporal iregular en las
Administraciones Publicas: la figura del trabajadorindefinido no fijo de plantilla.

Tal y como se ha indicado anteriormente la conwigerdel ordenamiento
juridico laboral y administrativo en el marco deAldministracion Publica no siempre
es pacifico y, en el caso de la determinacion deefectos de la contratacion laboral
temporal irregular es especialmente conflictivaplahtearse el grado de sujecion que
debe tener la Administracion Pdulblica a la normatiahoral y sus principios
informadores. EIl conflicto se plantea en el moment que hay que decidir si deben
primar los principios de estabilidad en el empleseguridad juridica informadores del
ordenamiento laboral o si por el contrario debepanerse los principios informadores
del acceso al empleo publico de igualdad, méritapacidad.

En la bulsqueda por alcanzar una solucién satisfactpara ambos
ordenamientos juridicos a lo largo de los afiosasildn produciendo una evolucion en
la jurisprudencia que ha llevado finalmente a lariggn de la figura del trabajador
indefinido no fijo de plantilla, evolucién que segale dividir en cuatro etagas

Una primera etapa, que situamos en el momento ermypieza a generalizarse
el problema, llevara a los tribunales a posiciomaasfavor de la aplicacion de las
normas administrativas, entendiendo como inadneisilgue la comision de
irregularidades en la contratacion temporal degmexisal servicio de la Administracion
Plblica pudiera dar acceso a un puesto de trabsjable/permanente en la
Administracién sin el sometimiento a los procesagados de seleccidnEsta solucion
llevaba al mantenimiento de la temporalidad deltredm de trabajo, pese a las
irregularidades cometidas por la Administracién, doal resultaba ciertamente

"Para un estudio en profundidad sobre la evolucidsgrudencial en materia de contratacion irregefar
las Administraciones Publicas vid., entre otros RRRAJO DACRUZ, E.: “Contratacion laboral temporal
y Administraciones Publicas: evolucion jurisprudatic Actualidad Laboral num. 18, 1998; CAMPS
RUIZ, L.M.: La contrataciéon laboral temporal. Edirant lo Blanch. Valencia, 1995; LANDA
ZAPIARIN, J.P.; COLLADO LUIS, S.; SANTIAGO REDONDOK.M. y TENES ITURRI, R.:La
contratacion laboral temporal...cit.; LOPEZ GOMEZ, J.M.:La relaciéon laboral especial...cit.;
MARTIN PUEBLA, E.: “Trabajadores al servicio deAaministracion. La problematica del Derecho del
Trabajo en el seno de la Administracion PublicRElaciones Laboralesvol. |, 1990; MOLINA
GARCIA, M.: El contrato en el sector publicq..cit.; PEREZ-BEDMAR, M.R.: “Trabajadores
indefinidos no fijos...”, cit.; RAMOS MORAGUES, FEI personal laboral.,. cit.; y ROMERO
RODENAS, M.J.Relaciones laborales. cit.

8 Vid., entre otras SSTS de 9 de octubre de 19854897), de 21 de febrero de 1986 (Ar. 800), de 9 d
abril de 1987 (Ar. 2386), de 7 de julio de 1988.(3772) y de 27 de noviembre de 1989 (Ar. 8262).



alarmante ya que conferia a la Administracion aéblin estatus privilegiado como
empresario laboral carente de toda base legal.ur&egnte, como consecuencia del
reconocimiento por parte de la jurisprudencia da pssicion de privilegio a la
Administracion, y que a nuestro parecer resultalodalnhente injustificada,
progresivamente los pronunciamientos judicialeszaain su posicion inicial llevando
a distinguir diferentes efectos de la contratadidegular en funcion de la gravedad de
la irregularidad cometida. De manera que si dalieade un incumplimiento de cierta
entidad y en el que se podia identificar la presete un elemento intencional elusivo
de las garantias legales de la contratacion temmdi@llevaba a declarar la existencia
de una interinidad de facto. Es decir, se conalmemque con dicha irregularidad se
ponia de relieve la existencia de un puesto dajwadlboral, de caracter permanente,
gue tenia que ser objeto de cobertura definitivanyconsecuencia, se consideraba que
el mantenimiento del contrato irregular tenia cdinalidad permitir temporalmente el
desempeiio de las tareas vinculadas a esa plaza duastla vacante se cubriera
definitivamente de acuerdo con el proceso de sélegrevisto reglamentariamefite

Una segunda etapa que se inicia, de forma practicmsimultanea a la
declaracion de la existencia de una interinidathd® en los supuestos de contratacion
irregular cualificada en el marco de las Adminigtvaes Publicas, y que aparece como
una reaccion mas contundente frente a ciertas igaaciabusivas que se habian
detectado en la Administracién, propondra la apl@@a en un sentido estricto de la
normativa laboral, comportando la conversion dectogratos temporales irregulares en
contratos indefinidos/fijd& Sin duda esta solucién jurisprudencial resulsdrda mas
respetuosa con la normativa laboral y, en consetaea mas tuitiva para los intereses
del trabajador, pero abria una inquietante puédaceso irregular al empleo publico.

La tercera etapa jurisprudencial, que situamogtar pi@ la STS de 7 de octubre
de 1996', supondra una primera aproximacién hacia el regiariento de la figura que
posteriormente conoceremos como trabajador indefimo fijo de plantilla. La
doctrina que se defiende por el TS sigue partietelda consideracion de que la
contratacion irregular llevada a cabo por la Adstiaicion Publica ha de suponer la
integra aplicacion de las reglas juridico-laborales®sta materia, sin que los principios
de igualdad, mérito y capacidad establecidos eraitss 23 y 103 CE puedan ser un
obstaculo para la imposicion a la Administracion peradora de deberes de
indemnizacién o de readmisién. Sin embargo, tami@éonocera que tal solucion no
debe interpretarse como una causa que enerva Adlamistraciones Publicas del
atendimiento a los sistemas o procedimientos dgatagion que concreten la puesta en
practica de tales principios constitucionales, Ualde lleva a precisar que el contrato
temporal afectado por irregularidades graves pser&alificado como indefinido, pero
el trabajador afectado no podra tener la considerate fijo de plantilla, ya que dicha
condicion no se puede adquirir al margen de uersstadecuado de ponderacién de
mérito y capacidad de acuerdo con lo previsto sraits. 23y 103 CE

De acuerdo con este pronunciamiento, parece clagoef TS quiere distinguir
entre trabajadores permanentes al servicio de maiistracion Publica y que acceden a

%Vid., por ejemplo SSTS de 7 de febrero de 1990 §88) y de 24 de abril de 1990 (Ar. 3490).

1 En este sentido, vid., entre otras SSTS de 7 deontie 1988 (Ar. 1864), de 18 de julio de 1989 (Ar.
5873), de 11 de febrero de 1991 (Ar. 822) y de fhdgo de 1992 (Ar. 3516).

YAr, 7992.

2\/id. entre otras SSTS de 10 de diciembre de 19969239), de 14 de marzo de 1997 (Ar. 2471) y de
24 de abril de 1997 (Ar. 3498).



su puesto de trabajo a través del -correspondientecego de seleccion
reglamentariamente establecido, y trabajadoresgeeden a su puesto de trabajo como
consecuencia de un contrato temporal previo swgetoegularidades graves. Sin
embargo, nada especifica sobre los elementos que\kevar a distinguirlos y, por
tanto, a que se dé un tratamiento diferenciaddos €®s tipos de trabajadores.

El silencio sobre los efectos que implica la cadifion del trabajador indefinido
no fijo de plantilla se mantendra en sentenciasteposes, lo cual permitio la
elaboracion de diversas e interesantes teoriasrimiles®. No obstante, la
jurisprudencia unificada no podia permanecer agnal indefinicion y en la que
considerariamos la cuarta y ultima etapa jurispro@é se aborda la delimitacion del
concepto de trabajador indefinido no fijo de pliéati Tal concrecion se produce con las
SSTS de de 20 y 21 de enero de 1998efialando que el caracter indefinido del
contrato implica, desde una perspectiva tempor&a no esté sometido directa o
indirectamente a un término, pero sin que ello sgpague el trabajador consolide sin
superar los procedimientos de seleccion, una cidmdide fijeza que no seria
compatible con las normas legales sobre seleccién pdrsonal fijo en las
Administraciones Publicas, lo que sélo podria hexer través de los procedimientos
reglamentarios, por lo que el trabajador no queldardgo definitivamente al puesto de
trabajo que ocupa, sino que la cobertura de éste sker promovida por el organismo
empleador, al que se considera obligado a elltald®odo que la provision legal de la
plaza que ocupa el trabajador indefinido no fijotic@ra su cese, constituyendo causa
licita de extincién del contrato de trabjo

Con esta ultima interpretacion, a nuestro pareserconsigue una solucion
equilibrada y en cierto modo satisfactoria paradaenamientos juridicos implicados
ya que, por un lado, permite sancionar la utilizadlicita de los contratos temporales,
convirtiendo al trabajador en indefinido y, porootiado, ser respetuosos con los
principios constitucionales que informan el proo@dnto de acceso al empleo publico.

3. La extincion del contrato del trabajador indefindo no fijo de plantilla.

3.1. Planteamiento inicial.

Como se ha podido comprobar la figura del trabajaddefinido no fijo de
plantilla que ofrece la jurisprudencia se presegma.el momento, como la solucion mas

BEn este sentido, por ejemplo, LEON CAVERO, R.A. {LBFRANCES, E.: “Reflexiones sobre el
efecto de las posibles irregularidades presentés @mntratacion laboral temporal en las Administias
Publicas”.Actualidad Juridica Aranzadnim. 296, 1997, defienden las existencia de ela&ion atipica

de vinculacion temporal. Por su parte GOERLICH PESEM. y VEGA LOPEZ, J.: “;Una nueva
categoria de personal laboral al servicio de la idhtiacién Publica?. Los trabajadores indefinidos
fijos de plantilla”.Relaciones Laboralewol. I, 1998, entienden que nos encontramos amtieabajador
indefinido con ciertas peculiaridades en su régimefdico, al no tener la consideracion de fijo de
plantilla.

“RJ 1998\1000 y 1998\1001, respectivamente. Catieainque ambos pronunciamientos no contaron
con la opinién unanime de la sala y fueron ampliEmeebatidos por el voto particular emitido por el
Magistrado Sr. D. Luis Gil Suérez, al cual se adton cuatro Magistrados mas.

*Esta interpretacién también se encuentra, entes,0én las SSTS de 27 de marzo de 1998 (Ar. 3159),
de 22 de septiembre de 1998 (Ar. 1423), de 19 deoate 1999 (Ar. 2474) y de 23 de abril de 1999 (Ar
4435).



satisfactoria para dar respuesta a los casos deatzmidn laboral irregular en la
Administracion Publica.

Esta solucidn, sin embargo, ha venido acompafadeanpertantes dudas en
relacion al régimen juridico de extincién del catdrde trabajo que le es de aplicaciéon
a este tipo de trabajador cuando se produce latcobelefinitiva del puesto de trabajo
gue ocupa el trabajador indefinido no fijo de pleto cuando se decide amortizar ese
mismo puesto de trabajo. En este punto cabe indie en un primer momento, en los
pronunciamientos del Tribunal Supremo referidoa &dura del trabajador indefinido
no fijjo de plantilla no se mencionaba con claridad efectos extintivos que se
derivaban al respecto, limitandose a sefalar qumbertura definitiva del puesto de
trabajo da lugar a la concurrencia de una causa fiara extinguir la relaciéon labotal
sin indicar cual es la causa licita prevista earel49 ET que motiva la extincion y, en
consecuencia, cual debe ser el procedimiento yosfegie se derivan de la misma.

La falta de concrecion inicial por parte del TSakeefectos que se derivan de la
extincion del contrato de un trabajador indefinido fijo de plantilla dio pie a la
elaboracion de diversas interpretaciones posilibgesesta cuestion, entre las que se
pueden destacar, en primer lugar, la considerat@dyue el reconocimiento del caracter
indefinido del vinculo contractual existente enf@eAdministracion y el trabajador
contratado de forma irregular lleva necesariament@ consideraciéon de que este
trabajador tiene una relacion laboral comun y guaeben ser de aplicacion las mismas
reglas que los compaferos que hubieran entradereici® de la Administracion
Publica por la via legalmente establetidaina segunda interpretacion consiste en
realizar una equiparacion del trabajador indefinidofijo de plantilla a la figura del
trabajador interino por vacantey, finalmente, otra posibilidad interpretativauatada
es considerar al trabajador indefinido no fijo ¢enplla como un trabajador al servicio
de la Administracion con un régimen juridico espkcde tal manera que la regla
general ha de ser la aplicacion de las normasdisoen su extension, exceptuandose
s6lo aquellas que presenten una vinculacion copriosipios que rigen el personal de
las Administraciones Publicas, como serda, por €ienia promocion profesional y la
extincion con indemnizacion en los casos de cotsedsfinitiva de plaza o, en su caso
en supuestos de amortizacion, siendo la via exdiatilecuada a seguir la prevista en el
art. 51y ss ET.

Vid. STS de 20 de enero de 1998.

7 Esta postura se ha defendido por ejemplo en lal $iESAndalucia (Malaga) de 23 de noviembre de
1996. Vid. también SEMPERE NAVARRO, A.VJurisprudencia social Aranzadi. Cizur Menor
(Navarra), 1997, pag. 55.

8 Segun el profesor ROJO TORRECILLA, E.: “La relacidel personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas” en AAVVLas relaciones laborales en las Administracioneblieas Vol

I. Ed. MTAS. Madrid, 2000, pag. 101 considera cuéesis que defiende el TS acerca la situacion del
trabajador indefinido no fijo de plantilla a la dea interinidad por vacante, pues una vez queaearel
puesto de trabajo que ocupa por la forma legalmgriteedente se afirma que existira una causa licita
para extinguirse el contrato. Dicha causa puedsrde dentro del art. 49.1 c) ET y, por consigi¢ida
extincion se producira sin derecho a ningun tipoirmlemnizacién salvo clausula convencional en
contrario, o bien entenderse que es un circunstanbjetiva prevista en el art. 52 c), razones
organizativas y reconocer el derecho del trabajpaaindemnizacion.

1% Esta interpretacion es defendida, entre otrosAbEONSO MELLADO, C.L.: “Contratacion temporal
en unificacion de doctrina’Revista de Derecho Socialim. 18, 2002, pags. 200 y 201; GOERLICH
PESET, J.M. y VEGA LOPEZ, J.: “,Una nueva categddapersonal laboral...”, cit. pags. 579 y ss.;
LAHERA FORTEZA, J.: “La extincién del contrato inilédo no fijo de plantilla en la Administracién
Publica”. Relaciones Laboralewol. Il, 2002, pags. 682 y ss. y PEREZ-BEDMAR, M. “Trabajadores
indefinidos no fijos...”, cit. pags. 115y 116.



La STS de 27 de mayo de 2608e pronunciard sobre las dudas planteadas
sobre esta cuestion indicando que la ocupaciortiedemediante un procedimiento
reglamentario de seleccion de la plaza desempef@davirtud del contrato
temporalmente indefinido, hace surgir una causextiacion contractual que tiene que
subsumirse en el art. 49.1 b) ET como una condigiésolutoria consignada
validamente en el contrato de trabajo. El TS llagesta conclusion partiendo de la
premisa de que la consecuencia juridica del cantiamnporal ilicito en el sector
publico, es de acuerdo con el art. 9 ET, la nuligactial y la sustitucion de la clausula
de temporalidad ilegal por otra causa legal denexin del contrato, la condicion
resolutoria de la ocupacion de la plaza por prauesitos reglamentarios, lo cual
llevara a la extincion de la relacion contractuah da Administracion Publica sin
ninguna indemnizacion.

Como se puede observar, la solucién propuestal @@ parte de una elaborada
construccion juridica, la cual, sin embargo, naté@on el apoyo unanime de la sala, ya
que fue acompafiada de un interesante voto partiqua nuestro parecer cuestiona
acertadamente la interpretacion mantenida por joriedel tribunal.

El voto particular que se acompafa a la STS dee2Wal/o de 2002 discrepa de
la opinion mayoritaria del tribunal al considerareda causa que mejor se adecua a la
situacion planteada -que no es otra que la adjcidica otro trabajador en concurso de
méritos de la plaza ocupada hasta el momento pdrabajador indefinido no fijo de
plantilla-, es la extincion por causas objetivagmlmente procedentes (arty. 49.1 1) ET)
y no la extincién por causas consignadas validaenemtel contrato (art. 49.1 b) ET) ya
gue, se considera que la pérdida del puesto dajarglor atribucion en concurso no es
una causa consignada en el contrato sino una caansgnada en la ley y, puesto que la
ley la consigna habra de hacerla valer, pero siafda via del art. 49.1 b), prevista
para los pactos extintivos licitos o no abusivatuidos en el contenido del contrato de
trabajo por voluntad de la partes.

La calificacion de cese por cumplimiento de coriiciesolutoria se entiende
dogmaticamente inapropiada, como también lo esdi@fora de laconditio legis que
desvirtia el concepto de “condicién” como elemeattoidental de los contratos y las
obligaciones que tiene su origen en la autonomidadeoluntad, mientras que la
aplicacion del art. 49.1 I) ET no plantea taleomenientes ni en el terreno dogmatico,
ni en el de la sistematizacién de los conceptdsligns. Ademas la aplicacion de la
extincion por causas objetivas tiene a su favor nazén de equidad, ya que de no
reconocerse en el momento de la extincion del amntringan tipo de indemnizacién a
un trabajador reconocido con la categoria de inakfise equipara en sus efectos a los
de un trabajador interino, situandolo en una pésiaicluso mas desventajosa que la de
los trabajadores que cesan en la Administraciériggoiracion del tiempo convenido o
realizacion de la obra o servicio determinado”,doales tienen reconocida por ley una
indemnizacion.

Los argumentos planteados en el voto particulanuestro parecer, son lo
suficientemente sélidos para permitir cuestionarsdducion propuesta por el TS,
ofreciendo ademas una solucion alternativa ciemdéenateresante. En este sentido,
como ha indicado ya la doctrina, no debe perdezsadtia el caracter indefinido que se

%2 RJ 2002\9893.



otorga por la jurisprudencia a los trabajadores spre contratados de forma irregular
por la Administracion, si bien es cierto que coma umatizacion que es su prolongacion
hasta la cobertura reglamentaria de la vacanteadeuple acuerdo con el sistema
ordinario de acceso previsto en las normas admatiiss. Ahora bien, salvada la
compatibilidad aplicativa del art. 15.3 ET y a®@31CE, no resulta aceptable incorporar
otras especialidades en el regimen juridico defratmdel trabajador indefinido no fijo
de plantilla, siendo ciertamente dudoso que unéesela pueda establecer una causa
extintiva del art. 49.1 b) ET en un contrato, sire dpaya existido en ninglin momento
participacion de la voluntad de las partes y, midg auando dicha condicion no viene
impuesta ni por la ley, que ignora la consecuepuridica matizada que debe tener la
utilizacién ilicita de la contratacién temporal ehsector publico, dejando paso a la
creacion judicial. De este modo, la consignacién por el juez ecostrato de una
condicion resolutoria de origen también judiciatque, en el marco de los arts. 49.1 b)
ET y arts. 1113 y ss CC, juridicamente invi&ble

Por otra parte también debe ponerse de manifiest@q la solucion dada por el
Tribunal Supremo las consecuencias juridicas quiesgean para la Administracién de
una mala praxis en la contratacion laboral de jealomes se limitan al mantenimiento
del trabajador en tanto no se cubra definitivamdmtglaza, pero no se compensa de
ninguna forma al trabajador afectado por la maéxipr a no ser que se plantee como
compensacion la posibilidad que se otorga al teatosjindefinido no fijo de plantilla de
acceder , en su momento, a la cobertura del pulestoabajo de forma definitiva y
acumular méritos para la misma durante el tiempo gprmanece ocupando el puesto
de trabajo que ha ser objeto de concurso. Endaso, esos efectos seran muy diversos
dependiendo del tiempo que tarde en convocar Eapk Administracion, de manera
gue si la convocatoria es inmediata los “beneficéesan ciertamente relativos o nulos,
mientras que si la convocatoria se dilata en eig® al trabajador que ocupa el puesto
de trabajo le puede permitir adquirir méritos qadrp presentar en el procedimiento de
cobertura del puesto de trabajo.

Asimismo, compartimos la apreciacion realizada pms magistrados que
suscriben el voto particular de la STS de 27 deonmkey2002, también apoyada por un
sector doctrinal, referido a los agravios compaoatique se producen en la extincién de
un trabajador indefinido no fijo de plantilla, que percibird ningun tipo de
indemnizacién en relacién a otros supuestos eguesen el marco de sector publico si
gue comportaran dicha compensacion economica cporogjemplo, el pago de una
indemnizacién de 8 dias de salario por afio dejtradralos contratos de obra o servicio
determinado y eventual legales; la equiparaciémeemiterinos vacantes legales e
ilegales sin sancién de la antijuricidad cometidi @plicacién del despido objetivo
indemnizado del art. 52 ET en contratos indefinigmy falta de consignacion
presupuestarfa

Finalmente, cabe realizar una ultima apreciaciore&tion al supuesto sobre el
gue se pronuncia el TS y es que dicha resolucicabaoca todos los casos en los que
puede producirse la extincion del contrato delajadbor indefinido no fijo de plantilla,
ya que la STS de 27 de mayo de 2002 sdlo se refiengpuesto en el que la extincion

ZMORON PRIETO, R.: “La extincion del contrato indéflo no fijo de plantilla, supuestos,
procedimientos y efectos”. Revista de Derecho $awmiem. 14, 2001, pag. 203.

2 AHERA FORTEZA, J.: “La extincion del contrato infiledo...”, cit. pag. 83.

BALFONSO MELLADO, C.L.: “Contratacion temporal.. .&jt. pag. 201 y LAHERA FORTEZA, J.: “La
extincion del contrato indefinido...”, cit. p4g.3%8



del contrato se produce a raiz de la coberturanitieéi del puesto de trabajo ocupado
por el trabajador indefinido no fijo de plantillgero nada se indica sobre cuales han de
ser los efectos en los supuestos en los que etgpdestrabajo en cuestién se decide
amortizar, lo cual plantea la duda de si debe sapticacion la misma doctrina o si en
estos casos es posible aplicar el art. 51 y 52'c)Es cierto que tradicionalmente en el
marco de la Administracion Publica la amortizacide puestos de trabajo se ha
planteado en términos de excepcionalidad, no ofestdal situacién es posible v,
desafortunadamente la situacién de crisis econoquiease vive en estos momentos en
nuestro pais y la concreta regulacion incorporada [a Administracion Publica en una
de las ultimas reformas laborales no ha hechocosa que constatar de forma reiterada
la posibilidad apuntada.

3.2. Las SSTJUE de 7 de septiembre de 2006: una aracion sobre su posible
incidencia sobre la jurisprudencia del Tribunal Supemao.

A pesar de las criticas que como hemos visto ieebisu momento la solucion
dada por el TS a los supuestos de extincion detatordel trabajador indefinido no fijo
de plantilla, lo cierto es que dicha doctrina senfentenido constante a lo largo del
tiempo, si bien, a nuestro parecer estas critiesarpa adquirir una nueva y mayor
relevancia a la luz de la solucion contenida ensgéosencias dictadas por el Tribunal de
Justicia de la UE. Concretamente las sentenciag de septiembre de 2006 que
resuelven dos cuestiones prejudiciales italiandsesta aplicacion de la Directiva
1999/70/CE de contratacién temporal en el sectblignl

Estos dos pronunciamientos judiciales son impagtapbrque en ellos se aborda
la cuestion referida a las consecuencias que dédxévarse para las Administraciones
Publicas de los Estados miembros en los supuestoabdso en la contratacion
temporal, concretamente, en estas dos sentencambkzaban supuestos de superacion
de los limites temporales previstos por la nornaatigliana en el encadenamiento de
contratos temporales en el sector publico.

El TSJUE resuelve la cuestion planteada a travesigidente razonamiento: la
Directiva 1999/70/CE es aplicable en el ambito jwdblya que dicha norma no contiene
ninguna excepcion al respecto ni establece difeaende acuerdo con esta conclusion
el Tribunal indica que los Estados tienen la oloiiga de prever medidas frente a los
abusos en la utilizacién sucesiva de contratos desgs del sector publico, pero no
tienen la obligacion de transformar los contragraporales que traspasan los limites
nacionales en indefinidos, ni de tratar, a esteste$, de la misma manera, los sectores
privado y publico. Ahora bien, la diferencia datdr que se admite entre el sector
publico y privado no exime al Estado miembro dev@renedidas efectivas para evitar
abusos en la contratacién temporal en el sectolicolilgue no deben ser ni menos
favorables que las aplicables a situaciones decteasr&imilar en el ordenamiento
interno ni hacer imposible en la practica el efocde los derechos conferidos por el
ordenamiento comunitario.

El Tribunal entiende que las medidas contra el@blesla contratacion temporal
deben superar un doble juicio de equivalencia gfdetividad, aun admitiendo la falta
de identidad con el ambito de la empresa privada gste respecto considera que la
reparacion economica al trabajador de las Admaggines Publicas que compensa el
abuso cometido en su contratacion temporal supgradeble test de equivalencia y
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efectividad, siendo conforme a la Directiva 1998CHla no conversion del contrato en

indefinido si va acompafada de dicha medida. Sibaego, no supera el doble test de
equivalencia y de efectividad la prohibicion densfarmar los contratos temporales en
indefinidos sin una medida alternativa disuasotia gvite abusos y no se alcanza en
este caso el efecto util de dicha Directiva.

La jurisprudencia comunitaria contenida en las &&Tde 7 de septiembre de
2006 permite recuperar la propuesta defendida peeator de la doctriffay contenida
en el voto particular de la STS de 27 de mayo d8220 Es cierto que los
pronunciamiento comunitarios se centran en los estps de encadenamiento de
contratos temporales, supuesto previsto en ell&rd ET, pero compartimos con la
doctrina la posibilidad de que la aplicacion deit tée equivalencia y efectividad se
traslade a los supuestos de contratacién irregalgue en todos los casos la solucion a
la que se llegaréa sera la construccion jurisprudéde la categoria de indefinido no fijo
de plantilla, por lo que dar un tratamiento difeiado llevaria a situaciones
discriminatoria¥.

En este sentido y de acuerdo con el contenido ¢lgifprudencia comunitaria
parece razonable plantearse una revision del tratdonque hasta el momento ha
recibido la contratacion irregular en la Administéen Publica, ya que siguiendo los
argumentos del TJUE si bien la construccion jutdpncial de la figura del trabajador
indefinido no fijo de plantilla seria admisible,@@rmitirse que en el ambito del sector
publico se pueda dar una solucién diferente adratacion irregular de la que se daria
en caso de tratarse de una empresa privada, gp@wo debe acompafarse de medidas
alternativas que eviten y sancionen la mala prai@sdo una via adecuada para ello la
compensacion economica para el trabajador, med@rderrespondiente pago de una
indemnizacién en el momento en que se extinguergtato de trabajo.

3.3. La STS de 22 de julio de 2013: los nuevos étecde la extincion del contrato
del trabajador indefinido no fijo de plantilla.

La propuesta planteada por la doctrina referentaina revision de la
jurisprudencia sobre el trabajador indefinido ng fde plantilla a raiz de los
pronunciamientos del TJUE no obtuvo en su momentd nespuesta por parte del
Tribunal Supremo. No obstante, al final el TribuSapremo ha tenido la oportunidad
de pronunciarse de nuevo sobre esta cuestidn yaauel paso del tiempo se ha
podido constatar que la postura mantenida por igands judiciales ha sido cada vez
menos uniforme -seguramente como consecuencia pioliéeracion de los casos de
amortizacion de puestos de trabajo en la Admimgtra Publica-, siendo posible
encontrar tanto sentencias que siguen al pie ¢réala consolidada jurisprudencia del

2 ALFONSO MELLADO, C.L.: “Contratacion temporal...Git.; GOERLICH PESET, J.M. y VEGA
LOPEZ, J.: “;Una nueva categoria de personal labtrait.; LAHERA FORTEZA, J.: “La extincion
del contrato indefinido...”, cit. pag. 583 y MORORRIETO, R.: “La extincion del contrato
indefinido...”, cit.

% En este sentido se manifiestan , por ejemplo, LRAEFORTEZA, J.: “La necesaria revision de la
jurisprudencia del indefinido no fijo en el seciwiblico a la luz de la jurisprudencia comunitaria
(SSTJCE 7 de septiembre de 2006, Asunto C-53/04untd C-180/04)"Relaciones Laboralesol. 1,
2007, pag. 592 y RAMOS MORAGUES, [l personal laboral de las Administraciones Pubsic&d.
La Ley. Madrid, 2011, pag. 450.
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TS*, como otras sentencias en las que se defiendsdéucion del contrato via arts. 51
y 52 ET, por lo que se hacia necesario un pronunciamidatoAlto Tribunal en
unificacién de doctrina.

La respuesta del Tribunal Supremo se ha producaiddeehas recientes por
medio de la sentencia de 22 de julio de 29X la cual partiendo de la jurisprudencia
existente hasta el momento se apunta una reforianlde los efectos de la extincion
del contrato del trabajador indefinido no fijo darilla que supone el reconocimiento
del derecho que tiene el trabajador a una indemidizaen caso de extincion del
contrato de trabajo. Esta reformulacion del régimextintivo del contrato del
trabajador indefinido no fijo de plantilla que sguata en esta sentencia se ha visto
confirmada y concretada\matizada posteriormentdasnSSTS de 14, 15 y 23 de
octubre de 2023y de 25 de noviembre de 2043

Debe indicarse, no obstante que ni la solucidéntagarpor la STS de 22 de julio
de 2013, ni la argumentacion utilizada para ello doamtado con el apoyo que
inicialmente cabia esperar, como lo prueba el haesh@ue dicha resolucién venga
acompafnada de un voto particular emitido por el istegdo Jordi Agusti, al cual se
adhieren cinco Magistrados mas.

El supuesto que se plantea ante el Tribunal Supresmmaina vez mas la
determinacion de los efectos que deben derivarstb®rtasos de extincion de un
contrato de trabajo de un trabajador que ha sidadalo previamente por resolucién
judicial como trabajador indefinido no fijo de pl#la, como consecuencia de las
irregularidades cometidas por la Administracibnsencontrataciéon y que ve, en este
caso, como el puesto de trabajo que ocupa no se debforma definitiva mediante el
correspondiente procedimiento reglamentario, sum®, @or el contrario, el organismo
publico correspondiente decide la amortizaciormasmo.

En respuesta a esta cuestion, el Tribunal Supremoiaisu argumentacion
realizando un repaso a la doctrina consolidadaestes sobre la figura del trabajador
indefinido no fijo de plantilla. En este sentidoTelbbunal se remite a las sentencias de
20 de enero de 1998 y de 27 de mayo de 2002 gugerda creacion jurisprudencial
del trabajador indefinido no fijo de plantilla, cedando que la contratacion temporal
irregular por parte de las Administraciones Puklisapone declarar contraria a derecho
la causa de temporalidad pactada conforme al@u.@) ET y el reconocimiento de la
relacion laboral como indefinida, con la salvedad gqlie dicha relacion laboral se
encuentra sometida a una condicion -la provisiovatmntes por los procedimientos
legales de cobertura-, cuyo cumplimiento deterrfanextincion del contrato de trabajo
mediante la correspondiente denuncia del emplgagaico via art. 49.1 b) ET, sin que
sea preciso recurrir a las modalidades de despidocgntempla los arts. 51 y 52 del
ET. En este punto el Tribunal realiza una prenisi@bre el alcance de esta doctrina ya
gue indica que la misma no sélo sera de aplicaxi@ncausa consistente en la cobertura
reglamentaria de la vacante, sino que también hapliearse a los supuestos en que el

%yid., a titulo de ejemplo, STSJ de Cantabria deldoviembre de 2009 (AS 2009\2049) y STSJ de
Canarias (Las Palmas) de 26 de febrero de 201@0A8\2725).

#\/id., en este sentido SSTSJ de Madrid de 5 de nivie de 2012 (JUR 2013\9758) y de 20 de
diciembre de 2012 (JUR 2013\45288).

#RJ 2013\7657.

2 RJ 2013\8000; RJ 2013\7999 y JUR\2014\11212.

%JUR 2013\381783.
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puesto desempefiado desaparece por amortiZaci6Ror otra parte el Tribunal
aprovecha la ocasion para aclarar que la figuratrdblbjador indefinido no fijo de
plantilla no sélo es la solucién idénea para lggusstos de contratacion irregular de
trabajadores en la Administracion Publica sino deegual forma es la respuesta a los
supuestos de encadenamiento de contratos temp(aeless.5 ET).

Dicho esto, el Tribunal vuelve a insistir una veasnen las analogias existentes
entre el trabajador indefinido no fijo de plantylal contrato de interinidad por vacante
en las Administraciones Publicas, lo cual, en snidp, permite equiparar los efectos
de la extincion del contrato al entender que tanecategoria como otra responden a la
misma causa Yy necesidad. Esta afirmacién la fuedtaren la jurisprudencia elaborada
por el propio Tribunal sobre la extincion del catrde interinidad por vacante suscrito
en el ambito de las Administraciones Pubfitdaadicando que “(...) la Sala ha
establecido con reiteracion que la extincidon puaderdarse directamente “por la
amortizacion de la plaza cubierta... sin necestitadcudir a la via que establece el art.
52 ¢) ET "y ello en atencion a que la “situaci@icterinidad que genera el contrato de
trabajo con la Administracion es muy peculiar coriendo en ella algunas
circunstancia que la diferencian de la contratacélebrada por los particulares al
amparo del art. 15.1 c) ET". De ahi que, “aungue gartes hayan pactado que la
duracion del contrato queda condicionada a la prawi de vacantes mediante la
designacion de trabajadores con caracter de &pshvio que la vigencia de la relacién
esta vinculada al mantenimiento de la plaza quéeheubrirse, por lo que cuando ésta
se amortiza el contrato se extingue; efecto queptrde a la propia naturaleza de la
relacion contractual de interinidad en cuanto referal desempefio con caracter
provisional, de un puesto de trabajo (3.)” Ahora bien, el Tribunal también pone
especial empefo en aclarar que las dos figuras reggiparan en su totalidad y que
existen diferencias durante “la vigencia y destotale la relacion laborl

A partir de la equiparaciéon de la figuras de indigfv no fijo de plantilla y de
interino por vacante, el Tribunal y para reforzaguwwamente dicha argumentacion
procede a valorar el tratamiento que realiza laT1/@2907, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publicca¢eante EBEB) de la figura del
trabajador indefinido no fijo de plantilla, sefialanque la referencia contenida en los
art. 8 y 11 EBEB al trabajador indefinido no deletacionarse con la figura del
indefinido no fijo de plantilla y, por tanto, que tiene fundamento considerar que con
esta referencia el legislador tenia la voluntaddaihacer desaparece la figura de
indefinido no fijo para transformarse en un indeiinsin més, ni de crear un “tercius
genus” entre fijos y temporales, ya que la mencmmtenida en estos preceptos, segun
el Tribunal tiene su fundamento en diversas ennaiengresentadas durante la
tramitacion de la ley con la finalidad de dar cab&kpresa en la norma al profesorado
de religion.

Por ultimo, el Tribunal también analiza en estatessria la jurisprudencia
comunitaria dictada en el afio 2006 sobre la Divact999/70/CE, pero lo hace en una
direccién contraria a la que inicialmente se podeasar si tenemos en cuenta que tal y
como indicabamos al inicio de este apartado eréesncia se apunta el derecho que

*IFundamento de Derecho Tercero y Cuarto.

%En este sentido en la resoluciéon comentada se, eitdre otras las SSTS de 20 de julio de 2007 9de 1
de febrero de 2009, de 8 de junio de 2011 y deeZXélatero de 2012.

¥Fundamento de Derecho Tercero.

¥Fundamento de Derecho Tercero.
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tiene el trabajador indefinido no fijo de plantiflgoercibir una indemnizacion en el caso
de que el puesto de trabajo que ocupa sea objeamdgizacion. Sin embargo, como
decimos, la linea seguida por el TS no es estaoatrario, dedica un amplio
fundamento de derecho séptimo a justificar la Hwapon de la doctrina del TJUE en
relacion a los apartado 4 y 5 de la Directiva 1908LE.

El Tribunal Supremo entiende que la consideraciénadamortizacion de la
vacante desempafada en un contrato indefinido joodé& plantilla como causa de
extincion sometida al régimen del art. 49.1 b) Bvalnera la Directiva 1999/70/CE en
relacion al desarrollo que realiza de dos clausighg\cuerdo Marco sobre el trabajo de
duracién determinada, ya que por un lado, cuandaldasula 4 se refiere a la
prohibicién de un trato menos favorable de losdjatores con contrato de duracion
determinada respecto a los trabajadores con costiradefinidos lo hace en relacion a
la fijacion de condiciones de trabajo, mientras ueuestion objeto de debate es la
extincion del contrato, una condicion no de tralsijm de empleo y, por otro lado, no
resulta razonable comparar en términos de reparaeadndemnizacion aplicable en el
marco de un contrato fijo, en el que la relaci@mdi una expectativa de permanencia,
gue la que ha de serlo en un contrato sometida&amdicion resolutoria.

En cuanto a la clausula 5 del Acuerdo Marco querpura la Directiva,
tampoco es de aplicacion al caso enjuiciado yalgudausula viene referida al uso
abusivo de encadenamiento de contratos temporptesotra parte, la figura del
trabajador indefinido no fijo de plantilla se pretsecomo la medida de prevencion y
reaccion que exige el ordenamiento comunitariotéren los abusos de contratacion
laboral en el sector publico y que en caso de gusenconvoque la plaza que ocupa el
trabajador o se amortice el puesto de trabajoabhjador afectado cuenta con medios
de resarcimiento como son la peticion de la coneoigade la plaza en el primer caso y
la impugnacién en el segundo. Por ultimo el Traduaentiende que incluso si se
admitiera que el trabajador indefinido no fijo deamilla es un caso de utilizacion
abusiva sucesiva de contrato de duracion determjrsmdaplicarian no una sino las tres
garantias que prevé la clausula 5 que son: 1)lestatiento de razones objetivas que
justifiquen la renovacion de tales contratos ocielzes laborales. En este caso la razon
objetiva para la aplicacion de la modalidad contr@ccomo de duracién determinada
es la garantia al acceso al empleo publico en comg#is de igualdad, mérito y
capacidad; 2) establecimiento de una duracion nsxiotal, que en este caso la
duracion dependeria de la convocatoria de la vacarque el trabajador contratado
puede activar; y, 3) establecimiento del nUmeroeti@vaciones de tales contratos. En
el supuesto del trabajador indefinido no fijo danpillla se excluye tal prevision porque
no hay renovacion de contratos.

Como puede observarse, todos los argumentos gapusgan en la resolucion
del Tribunal Supremo dan pie a pensar que el &ahiido siga sin ningin cambio la
misma linea jurisprudencial iniciada en el afio 2@@2que el nuevo elemento de debate
gue se incorpora es la jurisprudencia comunitanaaglicacion de la Directiva
1999/70/CE y dicho elemento es rechazado por & s8in embargo el Tribunal nos
sorprende en su decision final, introduciendo uaaamte en la doctrina mantenida
hasta ese momento y, de esta manera, en el Fundadeberecho Sexto sefiala que
aunqgue no puede reconocer la aplicacion de la ind@tion prevista por el art. 49.1 c)
ET puesto que tal reclamacion no se ha planteadtasm@ctuaciones, en el que la
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demanda solicita la declaracion del despido comprasedente o nuf§ parece
reconocer que existe una situacion de trato ddsigjuatificado en el momento en que
se priva a los trabajadores indefinidos no fijopldatilla de la indemnizacién prevista
en el art. 49.1 c) ET para los supuestos de ewtinde los contratos temporales y si
bien la jurisprudencia viene reconociendo la exbimalel contrato de los trabajadores
indefinidos no fijos de plantilla en base al af.14b) ET, una interpretacion analégica
de ambos apartados si permite el reconocimientiictia indemnizacion.

En otras palabras el Tribunal Supremo entiendeagngue se pueda reconocer
cierta equiparacion del trabajador indefinido no file plantilla con el contrato de
interinidad por vacante, lo cierto es que el cdatde trabajo se extingue por una
amortizacion de la plaza que ocupaba el trabajgumoruna via distinta de la cobertura
por el procedimiento reglamentario de la plaza ogigpaba el trabajador a través del
sistema de acceso a la Administracion publica emdjpleregido por los principios de
mérito y capacidad. Por ello, en este supuest p@itar una situacion de trato
desigual injustificado, cabe entender aplicablegm@logia la indemnizacion prevista en
el art. 49.1 c) ET.

Se abre asi una doble solucion a los casos decixtirdel contrato del
trabajador indefinido no fijo de plantilla. Unawson consistira en la equiparacion de
dicho trabajador al contrato de interinidad poravde cuando se produzca la cobertura
de la plaza de forma definitiva por los caucesamgintarios, en cuyo caso el trabajador
indefinido no fijo de plantilla vera extinguido sontrato sin derecho a indemnizacién
y, la otra solucion que se ofrece a partir de 1& 8€ 22 de julio de 2013 consistira en
reconocer que equiparar a esa misma figura deinot@or vacante en una extincion
del contrato del trabajador indefinido no fijo damtilla por amortizacion del puesto de
trabajo resulta demasiado gravoso para el trabajadque por ello via analogia es
necesario compensarlo con una indemnizacion qaela@revista en el art. 49.1 c) ET
para los contratos temporales por expiracion @ehio convenido o realizacién de la
obra o servicio pactados.

Es evidente que la solucion que se propone a pkrrtia STS de 22 de julio de
2013 en los supuestos de extincion del contratotrdbbjador indefinido no fijo de
plantila es un cambio ciertamente relevante ya @ae pasa de un criterio
jurisprudencial que no admitia ningun tipo de indeaacion en caso de extincion del
contrato, al reconocimiento de dicha indemniza@énlos casos de amortizacion de
puesto de trabajo. Ahora bien, el TS sigue sinitadque la via compensatoria del
trabajador sea la de los arts. 51 y 52 ET y optagadizar una interpretacion analdgica
del supuesto de extincion del contrato de trabapo gumplimiento del tiempo
convenido o realizacion de la obra o servicio caiatio.

Las criticas a la nueva doctrina del TS no se leid esperar vy, tal y como
indicabamos al inicio de este apartado, se prodeoeel propio seno del tribunal por
medio del voto particular emitido por el magistrddoJordi Agusti Julia y al que se
adhieren hasta un total de cinco magistrados mas.

#Sobre esta cuestién cabe indicar que el TS haficadd dicha argumentacién con posterioridad
considerando posible el reconocimiento de la indeagion correspondiente pese a que no se formule
dicha peticién. Si bien esta solucién no es cotigmpor todos los miembros del Tribunal. Vid. SA&

23 de octubre de 2013 (JUR\2014\11212), en el quéncluye un voto particular emitido por el
magistrado D. Aureliano Desdentado Bonete, enif@lea esta cuestion.
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Los argumentos presentados en el voto particukulteen acertados ya que a
nuestro parecer en la STS de 22 de julio de 20§31hantento por parte del Tribunal
Supremo de reformular la doctrina hasta el momeigente en materia de extincion del
contrato del trabajador indefinido no fijo de pldat buscando de esa manera un
acomodo a la jurisprudencia comunitaria dictadaetacion a la Directiva 1999/70/CE,
pero dicha adaptacion la quiere realizar sin afeaetalos argumentos que venia
defendiendo el Alto Tribunal sobre esta materia,lpaue el resultado nos parece que
resulta un tanto forzado.

En este sentido un aspecto central de la argumeéntael TS es negar el
reconocimiento y regulacion del trabajador indefnino fijo de plantilla en la
normativa, ello le permite al Tribunal defender onda equiparacion de esta categoria
de trabajador con la del interino por vacante ygdupoder realizar la interpretacion
analégica para el supuesto de amortizacion de @uisttrabajo, reconociendo la
indemnizacion del art. 49.1 c) ET.

Compartimos la consideracion realizada en el vadiqular que rechaza la
argumentacion del Tribunal Supremo y tal y commdea la forma tan genérica con la
gue se hace mencion a la categoria de trabajadefinido, nada lleva a pensar que en
tal categoria no puedan quedar incluidos los inddds no fijos de plantilla. Esta
afirmacion lleva consecuentemente a que tal y cowfioa el art. 7 EBEB la resolucion
del contrato se deba realizar de acuerdo a lolestdb en la legislacion laboral y en
concreto a las causas del art. 49 ET, con la eiaepte lo dispuesto en el régimen
disciplinario del EBEP. Pero ademas, se recuetsalg propia sala ha sefialado en
SSTS de 16 de septiembre de 2009 y de 26 de &#820#0 de forma expresa que las
disposiciones del EBEB son de aplicacion al tratm@jandefinido no fijo de plantilla,
poniendo de manifiesto las sustanciales difereneigstentes entre este tipo de
trabajador y el contrato de interinidad por vacante

Las diferencias existentes entre la figura deldjador indefinido no fijo de
plantilla y el trabajador interino por vacante @sjlie justifica la necesaria aplicacion de
un régimen extintivo diferente para cada figurgo;, tanto, que sea de aplicacion los
arts. 51y 52 ET en el caso del trabajador indgdimo fijo de plantilla.

No debe olvidarse en este punto la razon de laiédregurisprudencial de la
figura del trabajador indefinido no fijo de plal#iy que es acomodar la conversion del
contrato temporal en indefinido en los casos dératation irregular (art. 15,3 ET) con
el proceso ordinario de acceso al empleo publido 183 CE), ello lleva a declarar las
contrataciones irregulares como indefinidas. Rota, en ningin momento se hace
mencion al mantenimiento de la naturaleza tempdeaksta figura y, en tanto que
indefinida, durante su vigencia le deben ser dieapbn como bien indica el art. 7 del
EBEB la normativa laboral vigente. Coincidimos clandoctrina que rechaza la
posibilidad de que una misma relacion laboral pupddicipar a la vez de dos
regimenes juridicos, por un lado la de los tralmgsl fijos, en lo que respecta a
derechos laborales, sindicales y de Seguridad ISg@ade los trabajadores temporales
en materia de extincion, al identificarse las misncausas de extincion que en el
contrato de interinid&ti

%SALA FRANCO, T.: “La contratacion laboral tempogair la Administracién Publica: el fraude de ley”
citado por RAMOS MORAGUES, FEI personal laboral.,.cit. pag. 339.

1€



Por otro lado, y como indica el voto particularmpoco es justificable de
acuerdo con el principio de no discriminacion regogen la Directiva 1999/70/CE que
un trabajador que se ha visto afectado por un ghnmiento de contratacién irregular
reciba un peor trato en el momento de la extindiérsu contrato que uno que ha sido
legalmente contratado, sin recibir tal y como prel& misma Directiva la
correspondiente reparacion de los perjuicios sodriglor el trabajador afectado por un
uso abusivo por parte de la Administracion Publica.

A nuestro parecer, ademas, la analogia que aplideSepara resolver esta
cuestion no es suficiente, ya que se le asignadmaindemnizacion a supuestos que
son diferentes. EIl art. 49.1 ¢) ET prevé una indeation cuando el contrato se
extingue por causas de su propia temporalidad rytgmwo en ella no tienen cabida las
causas que se justifican en motivos de reducciéplatdilla que son los ligados a la
amortizacion de un puesto de trabajo, causa gea@entra claramente prevista en los
arts. 51 y 52 ET. Por otra parte, no debemos atvihe en caso de que el trabajador
temporal legalmente contratado se viera afectadaip® restructuracion de plantilla le
seria de aplicacion también los arts. 51y 52 ET.

4. Valoracion final.

Como se ha podido constatar a lo largo de estajtrdh figura del trabajador
indefinido no fijo de plantilla es un terreno abdoapara el debate doctrinal v,
periodicamente, aparecen cuestiones conflictivaspgumiten nuevamente retormar su
estudio.

Partiendo de la aceptacidén tanto a nivel doctrommho a nivel judicial de la
construccion jurisprudencial del trabajador indefinno fijo de plantilla la cuestion
problematica se encuentra en determinar cual dabel $égimen juridico extintivo de
esta categoria de trabajador.

La solucién que ofrece el TS es la que se recoda &1S de 27 de mayo de
2002 que supone equiparar el trabajador indefinmdijo de plantilla a un contrato de
interinidad por vacante, lo cual lleva a que erpractica se mantenga la naturaleza
temporal del contrato y cuando se produce la cokeede manera definitiva del puesto
de trabajo, el trabajador indefinido no fijo de mla no percibe ningdn tipo de
indemnizacion.

Este régimen extintivo del trabajador indefinidofijo de plantilla se ha visto
completado con la STS de 22 de julio de 2013, endh el supuesto planteado ya no es
una extincion por cobertura definitiva del puestotidbajo sino una amortizaciéon del
puesto de trabajo. La solucion que podia habeo @adribunal es la misma que la
contenida en la STS de 27 de mayo de 2002, sinrgmba nuestro parecer el Tribunal
ha creido necesario acomodar la doctrina sobreratanoton irregular en la
Administracion Publica a la jurisprudencia comumnéalictada en el afio 2006 y si bien
en la STS de 22 de julio de 2013 rechaza de foromdundente la incidencia de la
jurisprudencia comunitaria en estos supuestos,iddoces que esta postura se ve
matizada posteriormente en la STS de 25 de noviedd®d2013%, en donde se reconoce
expresamente dicha incidencia. En este sentidsidena que los efectos que se derivan

%En este sentido vid. Fundamento de Derecho Segémdotado 2.
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de la equiparacion del trabajador indefinido no @g plantilla a un trabajador interino
por vacante en los casos de amortizacion del pubsttyabajo llevarian a un trato
desigual injustificado para el trabajador indefmitb fijo de plantilla, ya que se daria la
paradoja de que un trabajador temporal contrategalrhente recibiria mejor trato al
recibir una indemnizaciéon al finalizar su relacitaboral por cumplimiento de su
término o condicion, mientras que un trabajadortredédo de forma irregular
temporalmente veria extinguido su contrato siemspreningun tipo de indemnizacion,
guedando de esa forma muy difuminada, incluso daulalos efectos vy
responsabilidades que debe asumir la Administrgoodrsu mala praxis.

La solucidon que ofrece el Tribunal Supremo enterateque es coherente con la
doctrina mantenida hasta el momento por el altmutdl y que siempre parte de la
equiparacion del indefinido no fijo de plantillatedbajador interino por vacante lo cual
le lleva a tener que forzar la interpretacion agia del art. 49.1 c) ET.

Sin embargo, entendemos que es posible ofrecesalnaion menos forzada a
este supuesto, la cual se recoge en el voto partiemitido en la STS de 22 de julio de
2013, la cual se fundamenta, en coherencia coneterdinacion que recibe esta
categoria de trabajador, en la naturaleza indefidel la relacion laboral y a partir de
dicha constatacion la aplicacion de los arts. 52 ¥T.

Tal y como se indica en el voto particular en epumsto del trabajador
indefinido no fijo de plantilla no es posible calesiar como causas de extincién, como
si ocurre con el interino, ni el transcurso delzplaecesario para el desarrollo del
proceso de cobertura del puesto de trabajo sintajwmbertura llegue a producirse, ni
tampoco la amortizacion de la plaza, puesto qua pgae se extinga el contrato de
trabajo indefinido no fijo es preciso siempre qua plaza sea cubierta
reglamentariamente. La consecuencia legal derdeguiaridades en la contratacion
temporal no es la conversion del contrato en utratmde interinidad por vacante, sino
la conversion en un contrato a tiempo indefinida. diferencia entre el trabajador fijo y
el indefinido no fijo estriba en la obligacion de Administracion de proceder a la
cobertura del puesto de trabajo con arreglo arosipios constitucionales de igualdad,
publicidad, mérito y capacidad (art. 23 CE). Ahbien, este precepto, en razon al cual
se excepciona en estos supuestos la aplicacig@gieien ordinario de los trabajadores
fijos, no incide en la extincién del contrato panatizacion de la plaza, que constituye
una causa legal de extincion y su régimen juridicdos arts. 51 y 52 ET, que son los
aplicables a los trabajadores indefinidos, sinmaca en el texto constitucional obligue
a una aplicacion excluyente de estos preceptos Adainistraciones Publicas, al no
menoscabar, evidentemente ningun principio enagdsacal empleo publico.
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