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debiendo ser cubierta a través de los procesos de estabilizaciéon de empleo temporal
cuando concurran el resto de presupuestos expresamente contemplados y vistos ante-
riormente.

5.11. EXTENSION DEL AMBITO DE APLICACION DE LOS PROCESOS DE
ESTABILIZACION

Como novedad legislativa, la Ley de medidas urgentes para la reduccion de la tem-
poralidad en el empleo publico, en su disposicién adicional séptima, prevé la aplicacién
de los procesos de estabilizaciéon de empleo temporal a las sociedades mercantiles
publicas, entidades publicas empresariales, fundaciones del sector piblico y consorcios
del sector publico, sin perjuicio de la adecuacién, en su caso, a su normativa especifica,
debiendo estar a lo dispuesto en el art. 2, asi como la disposicion adicional sexta de la
norma legal.

Nada decia al respecto el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio.

El hecho de aplicarse a las empresas publicas los procesos de consolidacion de
empleo temporal tiene por finalidad la de reducir también la tasa de temporalidad
en el sector pulblico hasta el 8%, debiendo estar a la reciente jurisprudencia social
que sostiene que los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
deben regir en el acceso al empleo en las entidades del sector publico, tal y como
resulta de la disposicién adicional 1* en relacién con el art. 55.1 del EBEP, razo-
nando que la extension del ambito de aplicacion de los referidos principios respon-
den al buen a fin de evitar que la contratacién temporal irregular permita el acceso
a la condicion de trabajador fijo de empresas del sector publico y asi poder salva-
guardar el derecho de los ciudadanos a poder acceder en condiciones de igualdad
al empleo publico en dichas entidades.

Esta doctrina judicial viene representada por las SSTS 18 de junio de 2020, rec. N.°
1911/2018 y 2005/2018; 2 de julio de 2020, rec. N.° 1906/2018; 17 de septiembre de
2020, rec. N.© 1408/2018; 30 de junio de 2021, rec. N.° 1202/2020; y 20 de octubre
de 2021, rec. N.° 1314/2020, la cual afirma que la proyeccién de la figura de trabajador
indefinido no fijo también debe regir cuando el empleador es una sociedad mercantil
estatal.

Si bien esta nueva linea jurisprudencial va referida a las sociedades mercantiles esta-
tales, esto es, las que cuentan con una participacion del Estado minima del 51% del
capital social, también es extrapolable a las sociedades mercantiles de ambito autoné-
mico y local, sin olvidar al resto de entidades del sector publico sirviendo los mismos
argumentos jurisprudenciales.

Esta nueva doctrina judicial supone romper con la anterior contenida en las SSTS 6
de julio de 2016, rec. N.© 229/2015; 18 de septiembre de 2014, rec. N.© 2320/2013; y
18 de septiembre de 2014, rec. N.© 2323/2013. Doctrina esta que venia a entender que
la construccion del indefinido no fijo es inaplicable a las sociedades anénimas del sector
publico. Desde esta perspectiva, el incumplimiento de los principios de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso a los entes publicos instrumentales no seria un obstaculo para
el reconocimiento de la condicién de trabajador fijo y no indefinido no fijo cuando la
contratacion incurre en fraude de Ley.
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Ahora bien, la finalidad perseguida por la nueva doctrina jurisprudencial, que no es
otra que el personal laboral temporal contratado irregularmente por una entidad del
sector publico adquiera la condicion de trabajador fijo en el puesto que venia desem-
pefnando, solo rige en las entidades puiblicas cuya normativa prevé el acceso respetando
los criterios de igualdad, mérito y capacidad.

Para ello sera menester acudir a la normativa de aplicacién a las entidades del sector
publico. En concreto, las normas que deberdn ser examinadas serdn los convenios
colectivos.

Basta con acudiral art. 85.1 ET, segtin el cual, los convenios colectivos podran regular
materias de indole econémico, laboral, sindical, asi como cualquiera otras que afecten
a las condiciones de empleo y al ambito de las relaciones de los trabajadores y sus
organizaciones representativas con el empresario y las asociaciones empresariales.

Vaya por delante que los convenios colectivos son fuente de la relacién laboral (art.
3.1.b) ET), teniendo la consideracién de normas legales, vinculando a las personas que
se hayan dentro del dambito de su aplicacion.

Entre las materias que la norma convencional puede regular se haya el acceso al
empleo, por lo que tnicamente debe regir los principios de igualdad, mérito y capacidad
en el acceso al empleo en las entidades del sector piblico cuando expresamente venga
establecido por convenio colectivo, acuerdo de empresa o, en su defecto, por los esta-
tutos si los hubiera.

De no existir una prevision especifica al respecto, la doctrina jurisprudencial ante-
riormente referida no podria tener cabida, de modo que ello podria conducir a la con-
clusién de que los procesos de estabilizacién de empleo temporal solo podrian regir en
las entidades del sector pdblico que de forma expresa contemple los principios de igual-
dad, mérito y capacidad en el acceso al empleo.

Sin embargo, la voluntad del Legislador parece ser otra, y es que los procesos de
estabilizacion deben operar en todas las sociedades mercantiles pdblicas, entidades
publicas empresariales, fundaciones del sector piblico y consorcios del sector pdblico,
aln cuando en su normativa especifica no contemple de forma explicita los principios
constitucionales de acceso al empleo publico, debiendo prevalecer una norma de rango
ley sobre el convenio colectivo de aplicacién o sobre su normativa interna, por cuanto
ha de imperar el principio de jerarquia normativa consagrado en el art. 9.3 CE.

En definitiva, los procesos de estabilizacion, no solo deben regir, en las condiciones
previstas en el art. 2 y disposicién adicional sexta de la Ley de medidas urgentes para
reducir la temporalidad en el empleo publico, para las AAPP, sino también es de obli-
gado cumplimiento para todo el sector publico empresarial, sin olvidar que la STC
8/2015, de 22 de enero, distingue, dentro del sector publico, entre el «sector publico
administrativo» y el «sector publico empresarial». Este Gltimo incluye las «entidades
publicas empresariales» y las «sociedades mercantiles estatales».
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5.12. ADQUISICION DE LA CONDICION DE PERSONAL LABORAL FIJO
POR QUIEN, HABIENDO SUPERADO UN PROCESO SELECTIVO, NO
OBTIENE PLAZA Y ES INCLUIDO EN UNA BOLSA TEMPORAL DE
EMPLEO, PASANDO A OCUPAR UNA PLAZA EN VIRTUD DE UN
CONTRATO TEMPORAL REALIZADO EN FRAUDE DE LEY

La STS 16 de noviembre de 2021, rec. N.© 3245/2019, resuelve un recurso formulado
por la empresa publica AENA que tiene por objeto determinar si el personal temporal,
cuya relacién ha sido calificada de fraudulenta, debe ser considerado como indefinido
no fijo al prestar servicios para la sociedad mercantil estatal.

Mas arriba adelantabamos que es jurisprudencia reiterada la que sostiene que el
acceso al empleo en las empresas publicas debe regirse por los principios contenidos en
el art. 103 CEy art. 55 EBEP, siempre y cuando en su normativa especifica de aplicacion
venga expresamente previsto.

Sobre esto Gltimo son numerosas las sentencias que se pueden citar, como por ejem-
plo, las de 10 de septiembre de 2020, rec. N.° 3678/2017; 17 de septiembre de 2020,
rec. N.© 1408/2018; 10 de febrero de 2021, rec. N.© 451/2019; 17 de febrero de 2021,
rec. N.© 2945/2018; 30 de junio de 2021, rec. N.° 1202/2020; 21 de septiembre de
2021, rec. N.° 2562/2018; entre otras.

No obstante, la sentencia de 16 de noviembre de 2021, una vez que resuelve el objeto
del recurso en el sentido de que el personal laboral temporal que presta servicios en base
a un contrato de trabajo temporal fraudulento adquiere la condicién de personal laboral
indefinido no fijo, pasa a resolver otra cuestion introducida por la parte impugnante del
recurso de casacion, referida a la adquisicion de la condicién de fijo por haber superado
anteriormente un proceso selectivo sin plaza, tras haber participado en convocatorias
de acceso al empleo fijo, habiendo sido incluida la persona trabajadora en una bolsa
temporal de empleo prevista por el convenio colectivo de aplicacién.

En concreto, la norma convencional habla de «Bolsa de candidatos en reserva».

En el caso de la persona trabajadora, a quién le fue comunicado el cese por fin de
contrato temporal, ésta estaba ocupando una plaza reservada a personal temporal, de
modo que, cuando la relacién laboral deviene fraudulenta, por cuanto que la plaza que
ocupa tiene por objeto atender a necesidades permanentes, ello conlleva la adquisicion,
no de personal laboral indefinido no fijo, sino la de personal laboral fijo, porque ya habia
superado un proceso selectivo regido por los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad, aunque sin plaza.

La adquisicién de fijeza viene motivada por el hecho de que la figura del indefinido
no fijo tiene por finalidad, segun reiterada jurisprudencial social, la de salvaguardar los
principios que deben observarse en el acceso al empleo publico a fin de evitar que el
personal laboral temporal contratado irregularmente por una entidad del sector publico
adquiera la condicion de trabajador fijo en el puesto que venia desempenando, al mar-
gen de aquellos principios, lo que no ocurre en el caso de la trabajadora demandante,
porque esos principios se han respetado al haber participado en una convocatoria
externa para cobertura de plazas fijas.

En definitiva, la adquisicion de fijeza encuentra su causa en el hecho de haber supe-
rado un proceso selectivo para la cobertura de plazas fijas sin haber obtenido plaza, pero
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la persona trabajadora es incluida en una bolsa de trabajo temporal, pasando a cubrir
una plaza en virtud de un contrato temporal realizado en fraude de ley, por lo que la
transformacion de la relacién laboral no deviene en indefinida no fija al haberse regido
el proceso selectivo para la cobertura de plazas fijas por los criterios contenidos en el
art. 103.3 CEy art. 55 EBEP.

Cuestion distinta es cuando la persona trabajadora haya participado en un proceso
selectivo para cubrir plazas temporales, aiin cuando el proceso se haya regido por los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, porque, como afirma la STS 26
de enero de 2021, rec. N.° 71/2020, citada por la posterior de 5 de octubre de 2021,
rec. N.© 2748/2020, «no cabe conmutar automaticamente los requisitos de acceso ajus-
tados a los repetidos principios que lo gobiernan legalmente, con las bases, entrevistas
o revision de CV disefiadas en el inicio para una contrataciéon temporal de personal
interino por vacante. Los objetivos, finalidades y la necesidad de dar respuesta a situa-
ciones de muy diversa indole que configuran de una u otra relacién de servicios resultan
claramente divergentes».

De acuerdo con la nueva doctrina judicial sentada por la STS 16 de noviembre de
2021, deberan quedar excluidos de los procesos de estabilizacién temporal de empleo
las plazas estructurales que, estando dotadas presupuestariamente y estando vacantes,
estén siendo ocupadas por personal contratado en virtud de uno o sucesivos contratos
temporales realizados en fraude de ley, que previamente haya superado un proceso de
selectivo para la cobertura de plazas fijas en una empresa del sector publico, pero tam-
bién en cualquier AP, en el cual haya concurrido los principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad que deben regir el acceso al empleo publico y que se proclaman
en los arts. 103 CE y 55 EBEP.

Sin embargo, la exclusion de estas plazas conlleva la necesidad de que, quiénes las
ocupan, deberan reclamar en via judicial el reconocimiento de personal laboral fijo por
los motivos recogidos en la sentencia antes aludida, sin olvidar que la declaracién del
caracter fraudulento de la relacion laboral y la sancién con la adquisicion de fijo solo
se puede hacer por via judicial.
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> 7 R
. w L presente libro examina la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
’ : de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad

en el empleo publico, haciendo especial hincapié en el ana-
lisis de los procesos de estabilizacion del personal temporal. La
Ley 20/2021, ademas de ocuparse de la estabilizacion del empleo
temporal, modifica la legislacion basica de empleo piblico en lo
que respecta a la temporalidad, es por ello que este libro no se
limita a realizar un mero comentario al articulado de la Ley sino
que analiza la citada regulacion en el contexto del régimen juri-
dico del empleo piblico espanol.

Se ha intentado dar respuesta a las cuestiones que se suscitan
en el ambito del Derecho laboral, que no son siempre coinciden-
tes con el administrativo. Asi se dedica un capitulo especifico a la
figura del “indefinido no fijo”, figura de creacion jurisprudencial
surgida de la necesaria aplicacion conjunta del Derecho laboral,
Constitucional y Administrativo cuando la empresa es una Admi-
nistracion pablica. Del mismo modo, se ha incluido una detallada
exposicion del acceso al empleo piblico que entendemos muy
relevante en un libro como este. Si la Ley 20/2021 va a permitir la
convocatoria de concursos de méritos para el acceso a la condi-
cion de fijo en la Administracion, no puede dejarse de recordar
cual es el régimen especifico de acceso al empleo piblico, lo que
se hace con una especial referencia siempre a la relacion laboral.

En definitiva, esta nueva regulacion de la temporalidad pretende
ser mas estricta de modo que se eviten situaciones de manteni-
miento de interinidades abusivas o injustificadas, pero no debe
olvidarse que mas que una cuestion de regulacion se trata de
mero cumplimiento normativo y que sin esta voluntad se segui-
ran dando situaciones como las que ahora nos parecen normales.
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