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I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 22
de julio de 2013 (RCUD 1380/2012) [ECLI: ES: TS:2013:5057]. Voto Particu-
lar formulado por el Magistrado Jordi Agusti Julia, al que se adhieren los ma-
gistrados Fernando Salinas Molina, Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, Rosa
Maria Viroles Pifiol, Maria Lourdes Arastey Sahun y Manuel Ramén Alarcén
Caracuel.

II. INTRODUCCION

La configuracién de la figura del personal indefinido no fijo (INF) anida,
originalmente, la confrontacién entre la respuesta a la temporalidad ilicita en
el sector publico (y la declaracion de «fijeza» o relacion «indefinida» ex ar-
ticulo 15.3 ET) y la relevancia constitucional de los principios de acceso al
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empleo publico («no fijos»). Y, parafraseando a Aurelio Desdentado Bonete!,
la solucion a esta tension, «aparentemente insoluble», se ha articulado a través
de una compleja combinacion: un juego de «palabras embrujadas» y un fragil
equilibrio, «pues las dos normas en conflicto se atemperan».

Calificados como contratos sometidos a condicion resolutoria desde 2002
(y, por ende, susceptibles de «amortizacidn simple» y cobertura reglamentaria
de la plaza y, en ambos casos, desprovistos de cualquier compensacién econé-
mica), la STS de 22 de julio de 2013, dictada en Pleno (pero con un Voto Par-
ticular que cuenta con un numeroso apoyo) es el dltimo testimonio de esta
conceptuacion «fundacional».

Siendo ponente Aurelio Desdentado Bonete, la fundamentacion de esta
resolucion «arrastra» el acervo doctrinal precedente (acumulado durante asi
dos décadas) y, de forma novedosa, sostiene su alineamiento con los requeri-
mientos de la Cldusula 5.* de la Directiva 1999/70.

A partir de 2013, la figura entrard en una espiral de inestabilidad herme-
néutica (en parte, alimentada por la propia evolucion de la doctrina comunita-
ria), todavia no superada.

Aunque es obvio que algunos elementos del fundamento tedrico de esta
resolucion han quedado doctrinalmente superados (€] mismo, posteriormente,
admitird que el giro jurisprudencial en 2014 «debe considerarse acertado»?),
persiste la validez de importantes elementos clave de la argumentacién. Lo
que, sin duda, acrecienta el valor de esta doctrina.

III. COMENTARIO DE LA STS DE 22 DE JULIO DE 2013

La STS de 22 de julio de 2013, relativa al cese por desaparicion del pues-
to de trabajo de una trabajadora INF del SERMAS (y que ha sido declarado
como despido nulo en suplicacion), ratifica la sujecion de esta figura a una
condicion resolutoria ex articulo 49.1.b) ET y mantiene que la diferencia con
los interinos por vacante no radica «en la extincion del contrato, sino durante
“la vigencia y desarrollo” del mismo». No obstante, dando respuesta a los as-
pectos deliberados en la propia Sala IV (y que se recogen en el VP), se afiaden

! DESDENTADO BONETE, Aurelio, (2018), «Los indefinidos no fijos: ;una historia interminable o una
historia terminada?», Revista Informacion Laboral, nim. 10.
2 DESDENTADO BONETE (2018), «Los indefinidos no fijos...», op. cit.
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algunas consideraciones que merece recordar. En concreto, entiende que la
inclusion de los trabajadores «indefinidos» en el EBEP (arts. 8 y 11):

1.° no ha desaparecido la figura de INF para transformarse en «indefi-
nido» sin m4s;

2.° el INF sigue caracterizdndose por ser consecuencia de una declara-
cién derivada de irregularidades producidas en una previa contratacién tempo-
ral y sigue cesando por cobertura de la vacante;

3.* las Administraciones Publicas no pueden contratar directamente tra-
bajadores indefinidos, salvo en el caso de los profesores de religion;

4.° los trabajadores contratados a través de los sistemas legales de se-
leccién son trabajadores fijos (art. 61.7 EBEP).

Por otra parte, tras confirmar la alineacion de esta doctrina con el conte-
nido de la DA 15.1 ET, la sentencia también niega la posibilidad de aplicar a
las «amortizaciones simples» de INF la Directiva 1999/70 y, en concreto, las
clausulas 4.* (no discriminacién) y 5.* (no uso abusivo), entre otros motivos,
porque, en relacion a la primera, entiende que la indemnizacién por extincion
del contrato de trabajo no puede ser calificada como una «condicién de traba-
jo», sobre la que pueda exigirse igual trato entre indefinidos y temporales (sino
que se trata de una «condicién de empleo»)?. No obstante, no se opone a la
extension de la indemnizacién del articulo 49.1.c ET a los supuestos de inefi-
cacia contractual del articulo 49.1.b ET (extensible por via de la interpretacion
analdgica). Aunque la acaba rechazando porque no ha sido solicitada.

Y, en relacion a la cldusula 5.* de la citada Directiva, el TS sostiene que
el marco normativo interno ya prevé medidas eficaces contra el abuso en el
marco de los INF*. De hecho, afirma que «el contrato indefinido no fijo es
precisamente la medida que sanciona el uso abusivo de la contratacién tempo-

3 En concreto, en relacion a la cldusula 4 de la Directiva 1999/70 afirma: «esta cldusula se refiere a
las condiciones de trabajo, entendiendo por tales las vigentes durante la relacion laboral. No se extiende a
las condiciones relativas a la extincion del contrato de trabajo (condiciones de empleo), que naturalmente
han de ser distintas para los contratos de duracién determinada de las que rigen para los contratos fijos. Si
no fuera asi, serfa obvio también que la diferencia a efectos de extincion del contrato de duracién determi-
nada y un contrato indefinido responde a razones objetivas. Por ello, no puede compararse el régimen in-
demnizatorio aplicable a los despidos econémicos con el que se establece para las extinciones por cumpli-
miento del término o de la condicién resolutoria».

4 «Aunque se admitiera que el contrato indefinido no fijo es un caso de utilizacién sucesiva de con-
tratos de duracién determinada, que no lo es, se aplicarian no una, sino las tres garantias de la cldusula, ya
que: 1.* hay una razén objetiva para la aplicacion de esta modalidad contractual como de duracién deter-
minada: la garantia del acceso al empleo publico en condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publici-
dad; 2.* hay una duraciéon maxima que depende de la convocatoria de la vacante y que el trabajador con-
tratado puede activar y 3.% se excluye la sucesion, porque no hay renovaciones del contrato.
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ral en las Administraciones ptblicas, poniendo fin a la sucesidén de contratos
temporales mediante la consolidacién estable de una situacion, que solo termi-
nard con la cobertura o la amortizacioén de la vacante, frente a las que puede
reaccionar el trabajador en los términos examinados».

IV.  APUNTE FINAL. INDEFINIDOS NO FIJOS: UNA HISTORIA
(TODAVIA) INTERMINABLE

La doctrina de la STS de 22 de julio de 2013 virard totalmente en junio y
julio de 2014 (como saben, se calificard a los INF como contratos sometidos a
un término y, a partir de entonces, se reconducira la «amortizacion» a los su-
puestos resolutorios ex articulos 51 y 52.c ET y se les acabard reconociendo
una indemnizacién en caso de cobertura reglamentaria de la plaza — en un
primer momento, incluso, de oficio).

Como se ha avanzado, Aurelio Desdentado’, con posterioridad, aceptara
la necesidad de este cambio de criterio, aunque también cuestionard que el INF
«esté cumpliendo la funcién para la que fue establecida». En efecto, la finali-
dad de esta figura «era contribuir a preservar, desde el dmbito laboral, el mo-
delo constitucional de la funcién publica; un modelo profesional y estatutario,
en el que las garantias de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico desempefian un papel central para preservar la im-
parcialidad y la eficacia, evitando los males endémicos tradicionales del spoils
system, la desprofesionalizacion y el clientelismo en sus diversas formas».
Teniendo en cuenta lo anterior, concluird que la figura del INF «no sirve» (pa-
dece «una crisis que afecta a los fines que debia cumplir la institucion de
acuerdo con su doctrina fundacional»). Especialmente porque «el sistema
quiebra desde el momento en que la Administracidon no procede en un tiempo
razonable a proveer la plaza y los afectados no reaccionan frente a esta situa-
cidén, quizd para evitar la competencia en un sistema abierto de ingreso y espe-
rando lograr una via de entrada menos problemdtica a través de las consolida-
ciones». Y, por este motivo, llegaré a reclamar «otra formula», «para evitar que
la captura [del empleo] por la via de la temporalidad pueda poner en cuestion
los principios constitucionales de acceso al empleo publico».

Es claro que la figura del INF se encuentra, hoy por hoy, en una encruci-
jada y debe ser revisada. No obstante, la perspectiva privilegiada que otorga el
paso del tiempo permite constatar que la fundamentacién de la STS de 22 de

> DESDENTADO BONETE (2018), «Los indefinidos no fijos...», op. cit.
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julio de 2013 atesora una revitalizada vigencia a la luz de los dltimos pronun-
ciamientos del TJIUE (al cierre de este breve ensayo, de forma significada, el
asunto IMIDRA—sentencia 3 de junio 2021, C-726/19).

Es cierto que la objecion respecto a la aplicabilidad de la cldusula 4.* (a
partir de la idea de que indemnizacion no puede ser calificada como una «con-
dicion de trabajo») quedard superada de forma explicita a partir de la STJUE
de 14 de septiembre 2014 (C-596/14), de Diego Porras 1.

No obstante, otros importantes elementos de la fundamentacién se han
visto confirmados (en momentos temporales diferenciados). Asi, en primer
lugar, como se ha apuntado, el reconocimiento de una indemnizacién en los
casos de cobertura reglamentaria de plaza quedard, inicialmente, ratificada e,
incluso, posteriormente ampliada (aunque, a mi entender, insuficientemente
para los casos de abuso). Y, en relacion a la calificacion de INF como respues-
ta al abuso, esta solucién acaba de ser confirmada como una «medida equiva-
lente» por el propio TJUE en el asunto /MIDRA (a pesar de lo sostenido en el
asunto Sdnchez Ruiz/Ferndndez Alvarez). Criterio que, para ser coherente, de-
beria complementarse con la sujecion de los procesos selectivos que toda de-
claracion de INF lleva aparejada a un término cierto o fijo (del mismo modo
que para los interinos por vacante). Lo que permitiria, precisamente, superar
las carencias denunciadas por el propio Aurelio Desdentado.

Finalmente, la creciente «plasticidad» que la doctrina jurisprudencial ha
atribuido a la figura (en aras a adaptar la solucion particular a la naturaleza del
conflicto en liza) ha evidenciado la tensién a las que estd actualmente sometida
desde un punto de vista dogmético. Y la paralela volatilidad interpretativa que
ha experimentado su naturaleza juridica de los tltimos afios creo que ha con-
tribuido a revalorizar la necesidad de retornar a su configuracion original. Aun-
que la Directiva 1999/70 sea binaria (temporal/indefinido—sin espacio para la
condicidn resolutoria), es controvertido que, a nivel interno, pueda seguir man-
teniéndose que los INF son contratos sometidos a un término. En especial,
porque no acaban de encajar en este molde conceptual (y tampoco cabe asimi-
larlos plenamente a los fijos). Como apunt6 el propio Aurelio Desdentado (cri-
tico con el cambio de doctrina de junio/julio de 2014)9, «el contrato del inde-
finido no fijo tiene, por definicién, una duracién limitada como consecuencia
del juego de una condicion resolutoria, ya que, como sabemos, la Administra-
cion debe dotar la plaza y proceder a ofertarla, convocarla y cubrirla». Tam-
bién pienso que, en aras a liberar la tension a la que estd sometida esta «resba-
ladiza» figura, deberia volverse a esta conceptuacién condicional (sin renunciar

® DESDENTADO BONETE (2018), «Los indefinidos no fijos...», op. cit.
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al acervo jurisprudencial ya existente y asumiendo el caricter dicotomico —y
limitado— de la «capa» comunitaria).

El legado que Aurelio Desdentado Bonete nos deja es inmenso y, como
en este caso, es probable que futuras relecturas de sus ensayos y resoluciones
nos desvelen nuevos y superiores estadios de profundidad y riqueza analitica
que su extensa doctrina hoy ya atesora.

Puedo decir que ha sido un privilegio ser coetdneo a su obra, erigiéndose
en una fuente referencial y de inspiracion intelectual. Y, en el trato personal,
aunque lamentablemente fue escaso (en un Seminario sobre blogs iuslaboralis-
tas de la Univeridad Carlos III), conservo vivido el recuerdo de aquel célido y
unico encuentro (envuelto en una natural «familiaridad», como si ya nos hubié-
ramos conocido con anterioridad), y de su cercania y profunda humanidad.

Muchas gracias, por tanto.
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Aurelio Desdentado Bonete, funcionario del Cuerpo Superior de Ad
ministradores Civiles del Estado y Técnico de Administracién de la
Seguridad Social, fallecié en 2020 victima de las terribles circunstan
cias sufridas por Espana en ese aio maldito. El vacio dejado por su
muerte ha motivado que sus compaiieros y amigos, provenientes
del mundo de la docencia universitaria y de la abogacia hayan que
rido rendirle un homenaje en esta obra colectiva.

Aurelio Desdentado fue Magistrado del Tribunal Supremo, Sala IV
de lo Social (febrero 1986-marzo 2014) y presidié “en funciones” en
varias ocasiones la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Fue tam
bién miembro de algunas Salas de Conflictos de Competencia de
este Tribunal y de la Sala del articulo 61 de la LOPJ.

A lo anterior se suma su docencia universitaria, el ejercicio de la
abogacia y una ingente bibliografia. Por ello, la presente obra incor
pora estudios sobre los principales temas socio-laborales que estu
vieron presentes en su obra y, por supuesto, los autores le dedican
un emocionado recuerdo, con la exposicion de las vivencias que
compartieron con él.

Hasta ciento setenta personas del ambito iuslabora
lista colaboran en esta singular obra. Y es que,
como afirma su Director en el Epilogo que la
cierra, no es facil resumir el perfil de un jurista tan
excepcional, tan prolifico (Ponencias judiciales,
Votos Particulares, Articulos, Conferencias, Libros,
Clases, Congresos, Jornadas, etc.), tan cercano
(admitiendo el didlogo sin distincion de
categoria profesional, abriendo facilmente las
puertas de su amistad), tan ilicitano
(emprendedor, competidor no envidioso, campe
chano, vehemente, cordial), tan empatico
(siempre intentando ayudar a la resolucion de los
mas variados problemas ajenos), tan modesto (esto
es innegociable) y, entre otras muchas cosas, tan
culto (lector insaciable, curioso endémico).
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