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I. Introduccidn: objeto de controversia

En el ambito del sector publico de la Comunidad Auténoma de las llles Balears
(CAIB), la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre,
de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de las llles Balears para el
afio 2013, titulada «Medidas de racionalizacion del régimen retributivo y de la
clasificacion profesional del personal laboral al servicio de los entes del sector
publico instrumental de la comunidad auténoma de las llles Balears», establecio el
mandato legal de regularizar ese sector publico. Consecuencia de ello, en los
Ultimos afos se han estado elaborando las relaciones de puestos de trabajo de los
entes instrumentales de su sector publico, que, a pesar de su creacion ya lejana en
el tiempo, no tenian esa estructura de puestos de trabajo que contuviera las
funciones ni retribuciones correspondientes a cada uno de estos.
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La propia exposicion de motivos de la Ley 15/2012 establecia la justificacion de
esa necesidad,! ordenando que los 6rganos competentes de cada ente aprobaran
sus correspondientes relaciones de puestos de trabajo en el plazo de siete meses.
Sin embargo, la realidad ha demostrado que el proceso ha sido muy arduo y
laborioso; y que, tanto la diferente naturaleza de los entes como de las férmulas de
contratacion de su personal, han llevado a una importante litigiosidad en la materia.

En efecto, la consecuencia de las contrataciones que se vinieron realizando con
anterioridad en el tiempo, en régimen de derecho laboral privado, dieron lugar a que
los trabajadores legitimamente consideraran que su situacion en las empleadoras era
como trabajadores fijos. Ahora bien, la controversia nace cuando no ha habido ningin
tipo de proceso selectivo y sus contrataciones fueron temporales. Es evidente que en
el régimen de derecho laboral privado stricto sensu, la contratacién temporal realizada
por la empresa en fraude de ley, tanto por la modalidad, como por la concatenacion de
contrataciones temporales, ex art. 15 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (ET), deviene en indefinida con el transcurso del tiempo. Sin embargo,
en aquellas entidades que se nutren mayoritariamente de presupuesto publico y, por
tanto, son entes del sector publico, aunque su naturaleza juridica sea privada (caso de
las fundaciones y sociedades mercantiles publicas), la cuestion que se plantea es si
este personal deviene fijo —no empleado publico— o, por su parte, indefinido no fijo
en tanto que no superd un proceso selectivo de acceso alguno en virtud de los
principios de mérito, capacidad, igualdad y concurrencia.

1 «En particular, hay que hacer mencién a la disposicion adicional por la cual se
establecen las bases para la puesta en marcha del proceso de racionalizacion del régimen
retributivo y de las categorias profesionales del personal de los entes del sector publico
instrumental de la comunidad autbnoma de las llles Balears, con objeto de dar una solucién
definitiva a la situacion actual, caracterizada por la heterogeneidad de categorias
profesionales, de estructuras salariales y de cuantias retributivas, por la ausencia de una
regulacién formal de muchos de los complementos retributivos que se abonan, por la
desigualdad interna en el seno de los propios entes en cuanto a las retribuciones que percibe
el personal, y sus cuantias, por el elevado peso relativo de las denominadas retribuciones
variables, lo cual distorsiona las previsiones iniciales del presupuesto de gastos de personal
respecto del gasto que finalmente se ejecuta, y, finalmente, por la diversidad, no

suficientemente justificada, de los niveles retributivos medios entre los diferentes entes [...]».
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En la CAIB, mediante Decreto 40/2016, de 15 de julio, de la Comision de
Supervision, Anadlisis y Propuesta de Reestructuracion del Sector Publico
Instrumental de la Comunidad Auténoma de las llles Balears (publicado en el BOIB
num. 90, de 16 de julio), se creé esta Comision como «o6rgano colegiado de caracter
consultivo, de propuesta y de seguimiento, adscrito a la Consejeria de Hacienda y
Administraciones Publicas» (art. 1) y entre sus funciones esta la de «[flijar los
criterios generales que tienen que orientar las acciones relacionadas con la
planificacion y gestion de los recursos humanos del sector publico instrumental, asi
como las prioridades en la necesidad de incrementar sus plantillas» (art. 4.d).
Consecuencia de ello, la Comisién elabor6 un estudio el 2 de octubre de 2017, con
la Integracion del Informe emitido por la Abogacia de la CAIB como Anexo Il, que
concluyo que el personal de este tipo de entes, como minimo desde la entrada en
vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico
(EBEP), de no haberse superado un proceso selectivo, debia ser clasificado como
indefinido no fijo, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo en este sentido para el
personal laboral en idénticas condiciones que en el ambito de las Administraciones
Publicas. Sin embargo, para proceder a la clasificacion del indefinido no fijo existe
un inconveniente impuesto por Ley de Presupuestos del Estado, que
sucesivamente, afio a afio ha impedido esta clasificacion, requiriendo para ello
resolucién judicial, so pena de exigir responsabilidades a los gestores de dichos
entes.? Derivado de dicha imposibilidad y de la pretensién legitima de los

2 La vigente Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afo 2018, asi lo expresa:

«Disposicion adicional cuadragésima tercera. Exigencia de responsabilidades en las
Administraciones Publicas y entidades dependientes de las mismas por la utilizacion de la
contratacion laboral

Uno. Los contratos de trabajo de personal laboral en las Administraciones Publicas y en su
sector publico, cualquiera que sea la duracién de los mismos, deberan formalizarse
siguiendo las prescripciones y en los términos establecidos en el Estatuto de los
Trabajadores y demas normativa reguladora de la contratacién laboral, asi como de
acuerdo con las previsiones de la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
Estado, siéndoles de aplicacién los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad
en el acceso al empleo publico, y debiendo respetar en todo caso lo dispuesto en la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las

Administraciones Publicas, y cualquier otra normativa en materia de incompatibilidades.
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trabajadores de ser fijos en plantilla de los entes del sector publico, se ha generado
la alta litigiosidad referenciada.

Ahora bien, si en un principio no habia discrepancia sobre la condicién de estos
como indefinidos no fijos, posteriormente surgieron dudas, especialmente como
consecuencia del Auto del Tribunal Supremo, de 22 de marzo de 2018, de inadmision
del Recurso de Casacién para la Unificacion de Doctrina nim. 3014/2017, asi como
de alguna otra resolucion de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
las llles Balears (TSJIB) —que analizaremos mas adelante—, que consideraron la
calificacion de estos trabajadores como fijos y no indefinidos no fijos, lo que llevé a la
Comision a replantear los criterios de clasificacion.

Sin embargo, y a falta de pronunciamiento concreto por parte del Tribunal
Supremo en esta materia, especialmente con personal laboral de fundaciones
publicas, y ante resoluciones aparentemente contradictorias con respecto a personal
laboral de sociedades mercantiles, se mantuvo la posicion inicial, especialmente
ante la cercania de la vista de los autos del Conflicto Colectivo 4/2018, en los que se
defendi6 por parte de la Abogacia de la Comunidad Autonoma la clasificacion del
personal laboral de la Fundacié d’Atencié i Suport a la Dependencia i de Promocié
de I"’Autonomia Personal de les llles Balears como personal indefinido no fijo, cuyos
trabajadores, en su mayoria, tienen una situacién contractual como interinos por
vacante con antigiedades que exceden de los tres afios —llegando incluso a los
diez aflos—, pero que en ningun caso habian superado procesos selectivos de
acceso al empleo publico para un puesto de trabajo con caracter de fijo.

Dos. Los o6Organos competentes en materia de personal en cada una de las
Administraciones Publicas y en las entidades que conforman su Sector Publico
Instrumental seran responsables del cumplimiento de la citada normativa, y en especial
velaran para evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacion laboral temporal que
pueda dar lugar a la conversién de un contrato temporal en indefinido no fijo. Asi mismo,
los 6rganos de personal citados no podran atribuir la condicion de indefinido no fijo a
personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez
tengan un contrato administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se
derive de una resolucién judicial.

Tres. Las actuaciones irregulares en la presente materia daran lugar a la exigencia de
responsabilidades a los titulares de los 6rganos referidos en el apartado segundo, de

conformidad con la normativa vigente en cada una de las Administraciones Publicas.

[...]».
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De la introduccién expuesta —partiendo del contexto normativo del &mbito de la
pretensién de la CAIB de regularizar su sector publico—, se ha podido observar que
la controversia se cifie y se focaliza en determinar si la celebraciéon de contratos
temporales en fraude de ley en el seno de las fundaciones publicas y en las
sociedades mercantiles encuadradas en el sector publico comporta que se
reconozca a los trabajadores afectados en la condicién de fijos de plantilla, en
aplicacion estricta del ET; o si, por el contrario, deben ser declarados indefinidos no
fijos, en aplicacion de la disposicion adicional primera del actual Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico (TREBEP).

II. La posicion de la Comunidad Auténoma de las llles Balears en la
consideraciéon como indefinido no fijo de este tipo de personal

La postura de esta Administracion con respecto a esta controversia es y era que
este tipo de personal, que presta sus servicios en fundaciones y sociedades
mercantiles del sector publico autondmico, que no superd proceso de seleccién
alguno sujeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad, debe ser considerado
como indefinido no fijo. Y asi se mantuvo en los autos del Conflicto Colectivo
mencionado, con base en la interpretacion de las normas de aplicacion, asi como en
el andlisis de pronunciamientos previos de diferentes 6rganos jurisdiccionales, en
los términos que se desarrollan a continuacion.

1. La normativa vigente para sostener la condicién de indefinido no fijo del personal
de las fundaciones y sociedades mercantiles publicas

En primer lugar, partimos del presupuesto de que la contratacion laboral de gran
parte del personal de este tipo de entidades del sector publico lo fue o lo es con
contrataciones temporales de obras o servicios o de interinidades por cobertura de
vacante hasta la finalizacion de proceso selectivo —que no se ha llegado a
producir—. Por tanto, en estos casos, la cuestion es si se debe aplicar de forma
estricta y rigurosa el art. 15 ET, convirtiendo a ese personal en fijo de plantilla, o, por
su parte, clasificarlo como indefinido no fijo, siguiendo la doctrina creada por el
Tribunal Supremo para las Administraciones Publicas; pero cambiante y no Unica
para las sociedades mercantiles publicas.

De la normativa de aplicacién, huelga decir que tanto las fundaciones como las
sociedades mercantiles pertenecientes al sector publico son entes de naturaleza
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privada;® y que el art. 2 TREBEP —en idénticos términos el EBEP—, cuando
desarrolla su ambito de aplicacion, no hace mencion a los entes publicos de
naturaleza privada, esto es, las fundaciones y las sociedades mercantiles publicas.
No obstante, la disposicién adicional primera del TREBEP establece una clausula
gue si es de aplicacion a este tipo de entes.* De la lectura de esta disposicion se
pueden extraer las siguientes consideraciones:

1.2 A las entidades pertenecientes al sector publico asi definidas en su
normativa especifica, y no incluidas en el art. 2 TREBEP —entes publicos de
derecho privado—, expresamente el legislador ha establecido que le sean de
aplicacion los principios rectores de acceso al empleo publico previstos en el
art. 55 del propio TREBEP. Por tanto, para el acceso a un puesto de trabajo
con caracter de fijo, incluso en los entes de naturaleza privada como son una
fundacién o una sociedad mercantil, es requisito la superacion de procesos
de seleccién basados en dichos principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad previstos en los arts. 23.2 y 103.3 CE —y por extension
con respeto al principio de igualdad del art. 14—. Asi, ante un presunto
fraude en la temporalidad de la contratacion del personal laboral de estos
entes, los trabajadores no pueden devenir fijos en plantilla, sino, en su caso,
indefinidos no fijos, dado que siendo el argumento Unico y principal para
sostener dicha premisa en la Administracién Pdblica y sus organismos
publicos el de la sujeciéon a las disposiciones presupuestarias, igualmente
rige para las entidades publicas de naturaleza privada referenciadas.

22 Es mas, y en todo caso, si partimos de la literalidad de la disposicién
adicional primera, en atencion a los criterios hermenéuticos del art. 3.1 CC,
no cabe interpretarse otra cosa que no sea que el acceso a la fijeza del
empleo en estos entes debe ser como consecuencia de los procedimientos
de seleccion tendentes a dicha fijeza y con pleno cumplimiento de los

3 En concreto, en el ambito de la CAIB, la Ley 7/2010, de 21 de julio, del sector publico
instrumental de la comunidad autbnoma de las llles Balears, en el art. 2.2, parrafo 2°, dice
gue: «Las entidades mencionadas en las letras c) y d) del apartado anterior son organismos
de titularidad pablica de naturaleza institucional con personificacion privada.

4 «Disposicion adicional primera. Ambito especifico de aplicacion

Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en las
entidades del sector publico estatal, autonémico y local, que no estén incluidas en el articulo 2

del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica».
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principios constitucionales de acceso. Y, por ello, cualquier fraude en la
contratacion temporal no puede devenir en la fijeza de la contratacién, sino
en la consideracion de indefinido no fijo.

3.2 En este punto, para conocer la verdadera voluntad del legislador, podemos
acudir al proceso de elaboracion del EBEP, en concreto, y por un lado, a los
trabajos de la Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del
Empleado Publico, cuyo informe® preveia la aplicacion de la disposicion

5 Informe de la Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado
Publico (publicado en abril de 2005 por el Instituto Nacional de Administracién Publica —
INAP—), en cuyo punto 7 ap. e) decia expresamente que:

«Por razones similares, el Estatuto deberia aplicarse, con las necesarias matizaciones, a
otras entidades que, creadas por una Administracion, organismo o entidad publica, tienen
forma juridica de sociedad o fundacion, pero dependen de su Administracion matriz y se
financian mayoritariamente con recursos publicos.
El personal de estas entidades del sector empresarial o fundacional publico (segun la
denominacion de la Ley General Presupuestaria) tiene contrato laboral, pero por razén de
las funciones que desempenia, de la vinculacion o dependencia publica de su empresa o
entidad y del origen de los fondos con cargo a los que percibe sus retribuciones, es parte
del empleo publico en términos sustantivos y econémicos.
Con frecuencia, la creacién de estas entidades de naturaleza juridica privada ha tenido por
finalidad, precisamente, huir del régimen del empleo publico, y mas en concreto de la
funcion puablica en sentido estricto. Pero, sin perjuicio de la flexibilidad requerida, no es
aceptable que este tipo de opciones organizativas persiga 0 tenga como consecuencia la
inaplicacion de los principios constitucionales. De hecho, la legislacion reciente ha
reaccionado frente a esta situacion y de ahi que la Ley de Fundaciones (art. 46.4) prevea,
por lo que se refiere a las del sector publico estatal, que la seleccion de su personal debe
realizarse con sujecion a los principios de igualdad, mérito y capacidad y publicidad de la
correspondiente convocatoria.

En cuanto al sector empresarial publico y, mas especificamente, al constituido por

sociedades mercantiles creadas o dependientes de las Administraciones y entidades

publicas, parece necesario atender a su realidad sustantiva [...].

[...] Se trata, pues, de aplicar al régimen del personal los mismos criterios en virtud de los

cuales la legislacion vigente exige hoy que determinadas sociedades del sector publico

apliguen las normas de la contratacion publica, esto es, aquellas sociedades creadas por
una Administracion o Ente Publico para satisfacer especificamente necesidades de interés

general que no tengan caracter industrial o mercantil, que dependan o estén controladas
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adicional a las sociedades mercantiles y fundaciones. Y, por otro lado, a la
tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley, tanto en su trAmite previo
gubernamental, como en las negociaciones con el resto de Administraciones
y organizaciones sindicales, asi como en tramite en el Congreso de los
Diputados y ante el Senado. En sus respectivos diarios de sesiones,® queda
constatado que en la elaboracién parlamentaria del texto no hubo debate
alguno sobre el alcance de la aplicacion de los principios de acceso al
empleo publico y sobre el hecho de hacerlos extensibles sin ninguna
excepcion a los entes de naturaleza privada pertenecientes a las
Administraciones Publicas y asi reconocidas por su normativa especifica. Lo
contrario vaciaria de contenido dicha disposicion adicional primera. La ratio
decidendi de la norma no ofrece dudas, del mismo modo que por ejemplo la
normativa de contratacion publica somete a estos entes a la Ley de
Contratos del Sector Publico. El régimen de la contratacién del personal en
régimen laboral debe hacerse con base en los principios constitucionales de
acceso al empleo publico —en la remision hecha de la disposicion adicional
primera al art. 55 EBEP’—. Y, en su consecuencia, en los casos en los que
se plantea si la temporalidad de larga duracién hace que la contratacion
devenga fija o indefinida no fija, el resultado de la ecuacion no puede ser otro
que el mismo que ha establecido el mas Alto Tribunal para el personal
laboral de la Administracion General y de sus organismos publicos con
fundamento en los criterios de la hermenéutica de la norma y de sus
planteamientos originales.

por la Administracion matriz y que estén mayoritariamente financiadas con fondos publicos

(art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).»

6 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, nim. A-94-13, de 20
de diciembre de 2006 y Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, Serie || nim. 85 (d)
de 21 de febrero de 2007.

7 Art. 55: «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, asi como los

establecidos a continuacion: [...]».
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No debemos olvidar en este sentido que aunque el Tribunal Supremo, de facto, al
interpretar y aplicar las normas del ordenamiento juridico las puede llegar a modular
como un quasi legislador, lo cierto es que la base del fundamento de su creacion
doctrinal de la figura del indefinido no fijo es y debe ser sin distincion la misma, tanto
para el personal temporal de larga duracion de las Administraciones Pudblicas y de sus
organismos de derecho publico, como también es y debe serlo para el personal de sus
organismos de derecho privado, al estar estos sujetos ineludiblemente a presupuestos
publicos. La interpretacion contraria, con fundamento en la naturaleza de los fines de
las sociedades mercantiles publicas, tal y como se ha pronunciado en alguna ocasion
y que ha servido de base para otros 6rganos jurisdiccionales —como veremos mas
adelante—, no casa con la voluntad del legislador en la disposicion adicional primera
del EBEP —en idénticos términos el actual TREBEP— ni es aplicable a los fines de
las sociedades ni fundaciones publicas.

2. Andlisis de diferentes resoluciones judiciales y los argumentos para sostener la
tesis de la figura del indefinido no fijo en las fundaciones y en las sociedades
mercantiles del sector publico

Como se ha anticipado, la propia Comision de Supervision, Analisis y Propuesta
de Reestructuracion del Sector Publico Instrumental de la CAIB empez6 a
plantearse serias dudas sobre los criterios adoptados como consecuencia de
determinadas resoluciones judiciales que vamos a analizar:

A. Auto del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2018 de inadmision del
Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina nium. 3014/2017

Esta resoluciéon del TS es la que permitié plantearse a la Comisién un cambio
de criterio y es la que en la demanda de los autos del Conflicto Colectivo
nam. 4/2018 es utilizada para pretender la clasificacion como personal fijo de los
trabajadores y trabajadoras de la fundacion publica. En sus Fundamentos de
Derecho Tercero y Cuarto,® recuerda que la figura del trabajador indefinido no fijo

8 «TERCERO. Recurre AENA en casacion para la unificacion de doctrina, centrando el
ndcleo de la contradiccion de su recurso en la determinacion del derecho del trabajador de
ostentar la condicién de fijo de plantilla, siendo la empleadora AENA, una entidad que se rige

por el derecho publico en materia de contratacion, y en la que han de respetarse los criterios
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pierde por completo su necesidad de existencia en el ambito de las relaciones
entre privados. Ahora bien, dicho Auto no puede ser relevante a los efectos de
considerar la doctrina jurisprudencial establecida en esta materia por el TS con
respecto al personal de las fundaciones y sociedades mercantiles del sector
publico. Y esto por los siguientes motivos:

a) En primer lugar, se trata de un Auto de inadmisién del Recurso de Casacién
para Unificacién de Doctrina. Y, por tanto, no vincula ni genera doctrina
jurisprudencial. Por ello, las consideraciones que se hacen en sus
Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto son obiter dictum y no deberian
de ser consideradas como doctrina, pues el TS no analizé en profundidad la
cuestion de fondo.

b) Se refiere al final de su Fundamento de Derecho Tercero a que AENA «[...]
se trata de una sociedad mercantil estatal sujeta al ordenamiento juridico
privado con arreglo a los numeros 1y 2 de la D. Adicional 12 LOFAGE, con
lo que los supuestos son claramente distintos». Y esta afirmacion se hace
para separarse del ente RTVE, entidad publica empresarial en el momento

de igualdad, mérito y capacidad para la seleccion del personal, de conformidad con lo que
disponen los art. 55 y Disp. Adicional Primera del EBEP.

La sentencia citada de contraste es la dictada por el TSJ de Cataluiia, de 21 de febrero
de 2008, R. Supl. 7945/2006, en la que se debatia la naturaleza laboral de la relacion
contractual habida entre las partes [...].

CUARTO. Al margen de la falta de contradiccion de los supuestos enjuiciados en las dos
sentencias comparadas, hay que sefalar que es la sentencia recurrida la que se adecua a la
doctrina de la Sala establecida en las SSTS de 18 de septiembre de 2014 (R. 2320/2013
y 2323/2013), con arreglo a la cual la figura del indefinido no fijo no es aplicable a AENA,
aunque pertenezca al sector publico, porque se trata de una sociedad mercantil estatal, cuyo
personal laboral “esta excluido de la aplicacion del EBEP [...].

[...] En consecuencia, se hace dificil sostener que los trabajadores de una sociedad de
derecho privado puedan ser calificados como indefinidos no fijos, siendo ésta una
calificacién creada jurisprudencialmente para garantizar la situacién de quienes prestan
servicios para entidades publicas en un régimen de laboralidad que no se sujeta a una
causa legal de temporalidad. La justificacion de la figura del trabajador ‘indefinido no fijo’ se
halla [...], en la necesidad de preservar los principios que rigen el acceso al ejercicio de una
funcion publica; elemento justificativo que desaparece por completo en el ambito de las

relaciones entre privados”».
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en que se dicté la Sentencia de contraste. Pues bien, si vemos el contenido
de la disposicién adicional duodécima® de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado
(LOFAGE) —derogada por la disposicion derogatoria Unica de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP)—, esta no preveia la aplicacidon expresa de normativa de caracter
publico de aplicacién en materia de personal a las sociedades mercantiles.
No obstante, el EBEP, como normativa posterior con rango de Ley, debia
suponer la modificacién tacita de dicho precepto al incluir en su disposicion
adicional primera que al personal laboral de las sociedades mercantiles
publicas le es de aplicacion el art. 55 EBEP. Y esta interpretacién no parece
nada descabellada si nos atenemos a la norma que ha derogado la LOFAGE
y su diccién al respecto. Esto es, el art. 113 LRJSP,!® que si incluye la
referencia a la normativa publica en materia de personal.

Este precepto afiade de forma expresa lo que tacitamente ya debia de
interpretarse desde la disposicion adicional primera, que a las sociedades
mercantiles publicas les es de aplicacion el ordenamiento juridico publico en

9 «Disposicion adicional duodécima. Sociedades mercantiles estatales

1. Las sociedades mercantiles estatales se regiran integramente, cualquiera que sea su
forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sean de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contratacion.
En ninguin caso podréan disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica.

2. Las sociedades mercantiles estatales, con forma de sociedad andnima, cuyo capital sea
en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Administracion General del Estado o de
sus Organismos publicos, se regiran por el titulo VIl de la Ley del Patrimonio de las
Administraciones Publicas y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en
gue les sean de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y
de contratacion.

[...]».

10 «Avrticulo 113. Régimen juridico

Las sociedades mercantiles estatales se regiran por lo previsto en esta Ley, por lo previsto
en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las
materias en que le sea de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, de personal, de
control econémico-financiero y de contratacién. En ningln caso podran disponer de facultades
gue impliquen el ejercicio de autoridad publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley

pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas».
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lo que proceda en materia de «personal», esto es, entre otros, el art. 55
TREBEP.

c) Por dltimo, se realiza una remision a la STS de 18 de septiembre de 2014
(Recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina nim. 2320/2013) que
concluyo que la figura del indefinido no fijo no era aplicable a AENA como
Sociedad An6nima del Estado. Ahora bien, de la lectura de dicha Sentencia,
parece que el mas Alto Tribunal hacia una remisién automatica a esta
Sentencia sin revisarla, pues Unicamente analiza que el art. 2.1 EBEP dice
gue no es de aplicacién a las sociedades mercantiles estatales, con omision
u olvido absoluto a la disposicidn adicional primera del EBEP.

B. Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2014 (Recurso
Casacion para la Unificacion de Doctrina nim. 2320/2013 y Sentencia del Tribunal
Supremo num. 618/2016, de 6 de julio (Recurso de Casacion para la Unificacion
de Doctrina num. 229/2015)

Estas Sentencias han servido de base, tanto a la Sala de lo Social del TSJIB,
como al Auto del TS referenciado en el anterior punto. Ahora bien, como se ha
dicho, en la primera de ellas parece que el Tribunal Supremo obvio6 la disposicién
adicional primera del vigente EBEP. Y, respecto de la segunda de ellas, si
repasamos su contenido, el Tribunal Supremo incide en la misma omisién que la ya
citada. En el Fundamento de Derecho Tercero analiza la naturaleza juridica de
TRAGSA y sus normas aplicables respecto a su personal laboral; y, como sociedad
mercantil estatal, acude de nuevo a la disposicién adicional duodécima de la
LOFAGE, que prevé la aplicacion de la normativa publica en materia presupuestaria,
contable, patrimonial, de control financiero y contratacion; pero no expresamente en
personal. Y, ademas, afiade que el TREBEP no le es de aplicacion en virtud de lo
dispuesto en su art. 2.1, obviando de nuevo la disposicion adicional primera del
TREBEP y dejando de analizar el alcance global del mismo.

C. Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de las llles
Balears en esta materia

En tercer lugar, podemos analizar varias Sentencias del citado 6rgano judicial
gue sostiene la tesis de que el personal laboral de las entidades privadas del sector
publico debe tener la consideracién de personal fijo:

146



a)

b)

La figura del indefinido no fijo en el personal laboral...

Sentencia nim. 386/2018, de 28 de septiembre, de la Sala Social del TSJIB

(Autos del Recurso de Suplicacién nim. 252/2018).

Esta Sentencia, si bien dictamina de forma contundente la condicién de fijo

de empresa del personal de una fundacion perteneciente al sector publico

autonémico de las llles Balears (Fundacié Balear d’Innovacié i Tecnologia),
puede ser un poco engafiosa por los siguientes aspectos:

— En primer lugar, porque considera que no es de aplicacion el EBEP
porque la trabajadora fue contratada por primera vez y tenia reconocida
una antigiiedad desde octubre de 2005. Por tanto, no estando en vigor el
EBEP hasta el 2007, concluye que no le son de aplicacién los principios
de acceso al empleo publico exigidos por este. No entra a valorar qué
calificacion deben tener trabajadores contratados con posterioridad, pues
apoya su fundamento en la STS de 6 de julio de 2016.

— Ademas, porque en el juicio quedd probado que hubo un minimo
proceso selectivo al que se sometio la trabajadora para iniciar su relacion
con la Fundacion.

— Por ultimo, la Sala del TSJIB se remite a su Sentencia anterior de 19 de
junio de 2017, cuyo fundamento estaba de nuevo en la STS de 6 de julio
de 2016 para considerar la fijeza de la trabajadora.

Sentencia num. 237/2017, de 19 junio, de la Sala de lo Social del TSJIB

(Autos del Recurso de Suplicacion num. 90/2017).

En este caso, la Sala consideré la condicion de fijo discontinuo a un

trabajador del Institut Balear de la Natura de les llles Balears (IBANAT), que

cada temporada superaba procesos selectivos requeridos para acreditar la
competencia y aptitud para el puesto de trabajo, con remisiéon a la misma

Sentencia del TS. Ahora bien, en este caso, no procedia la remision a dicha

Sentencia del TS por los siguientes motivos:

— Porque el IBANAT no es ni sociedad mercantil ni fundacién, sino entidad
publica empresarial. Ente de naturaleza publica sujeto al TREBEP al cien
por cien.

— Porque lo que tenian que superar estos trabajadores cada temporada
(en su condicién de indefinidos no fijos discontinuos) no eran procesos
selectivos de acceso al empleo publico, sino procesos de aptitud al
puesto de trabajo para ser llamados, dado que las funciones de su
puesto de trabajo consisten en la prevencién y extincion de fuegos en el
monte y requieren superar pruebas fisicas de aptitud, lo mismo que
requeriria cualquier contrataciéon temporal para este tipo de trabajos.
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Esta argumentacion y tesis ha sido recientemente confirmada por el
Tribunal Supremo al estimar el Recurso de Casacién para la Unificacion
de Doctrina nim. 4195/2017 interpuesto por la Abogacia de la CAIB en
representacion procesal del IBANAT en la STS num. 587/2020, de 2
de julio.*
c) Sentencia num. 402/2019, de 2 de diciembre, de la Sala de lo Social del
TSJIB (Autos del Conflicto Colectivo nim. 4/2018).12
Por ultimo, hacemos mencion a la Sentencia num. 402/2019, de 2 de
diciembre, en la que a pesar de que la representacion de la Abogacia de la
CAIB aleg6é los argumentos que contiene el presente estudio, la Sala
concluyd que el personal de la fundacion afectada debia tener la
consideracién de personal fijo con fundamento en las STS de los afios 2014
y 2016, ya citadas, asi como en el Auto de 22 de marzo de 2018.

En contra o en oposicidon de las anteriores resoluciones, existen otras tantas en
términos favorables a la tesis del indefinido no fijo, que se desarrollan en los
siguientes apartados.

11 «CUARTO. [...] 3. [...] En consecuencia, al citado organismo le resultara de aplicacion la
doctrina de esta Sala acerca de las consecuencias que acarrea en el contrato de trabajo las
irregularidades cometidas por la Administracién, bien en el momento de su celebracion, bien a
lo largo del desarrollo del mismo. En definitiva, si dichas irregularidades determinan la
declaracion de fijeza, como entiende la sentencia recurrida o, por el contrario, suponen que el
trabajador adquiere la condicién de indefinido no fijo, en el asunto examinado indefinido
discontinuo.

La posicion de la Sala aparece definitivamente fijada a partir de la sentencia de 7 de
octubre de 1996, recurso 1307/1995, en la que se establece que “la contratacion en la
Administracién publica al margen de un sistema adecuado de ponderacion de mérito y
capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicién
ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su contratacién, en
su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido”».

2 En el momento de preparacion de este comentario, se ha interpuesto Recurso de

Casacion frente a dicha Sentencia, que todavia no ha resuelto el Tribunal Supremo.
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D. Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo nim. 983/2016, de 23
noviembre (Recurso de Casacién nium. 91/2016)

Importante mencién merece esta Sentencia del mas Alto Tribunal, dictada con
posterioridad en el tiempo a las ya analizadas de 18 de septiembre de 2014 y de 6
de julio de 2016, pero no tenida en cuenta ni por la Sala de lo Social del TSJIB ni en
el Auto del TS de 22 de marzo de 2018. En esta Sentencia, Fundamento de
Derecho Cuarto,*® se confirmé por el Tribunal Supremo que la relacién del personal

13 «CUARTO. En su tercer motivo de recurso, al amparo del apartado e) del articulo 207
de la LRJS se alega la infraccion del articulo 14 de la Constitucion Espafiola y 55.5 del
Estatuto de los Trabajadores en relacion con el articulo 103 de la Constitucion Espafiola y
articulos 2 y 55 del Estatuto Basico del Empleado Publico, EBEP.

La finalidad del motivo es la de impugnar los ceses en los que se parte de la condicion de
trabajadores indefinidos no fijos de los afectados por considerar que esta figura juridica no
tiene cabida en una empresa como la demandada calificada de empresa publica que adopta la
forma de sociedad mercantil.

En su apoyo cita la S.T.S. de 18 de septiembre de 2014 (R.C.U.D. 2323/2013).

La respuesta dada en la sentencia que se recurre sobre este particular es la de admitir en
principio la diferencia entre Administracion Publica en sentido estricto y las empresas
mercantiles de capital publico, con cita de las S.S.T.S. de 19 de enero y 3 de abril de 2009
(R. 1066/2007 y 777/207) y de 10 de junio y 8 de julio de 2009 (R. 1416/2008 y 722/2008).

Concluye su razonamiento con la invocacion de la norma rectora de EUSKO IRRATIA,
L. 5/1982 de 20 de mayo y en particular su articulo 47.1 que establece en su parrafo segundo, a
propdsito de la relaciéon de personal, sujeto al Derecho laboral que “la seleccidn de personal para
el Ente y sus Sociedades se hard mediante convocatoria publica y de acuerdo, con sistemas
basados en los principios de mérito y capacidad”.

Unida esta prevision a la que se contiene en la Disposicién Adicional 12 de la L. 7/2007
de 12 de Abril por la que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico conforme al cual
“los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55, y 59 seran de aplicacién en las
entidades del sector publico estatal, autondmico y local, que no estén incluidos en el articulo 2
del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica.”, llega a la
conclusién favorable a la acogida de la figura del personal laboral indefinido no fijo en el marco
de la empresa publica.

La demandada no posee el caracter de Administracion Publica en sentido estricto al no
estar incluida entre las categorias descritas en el articulo 2 del R.D.L. 5/2015 de 30 de

octubre, EBEP, que son las siguientes:

L.].
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de una sociedad mercantil de la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco fue
declarada como indefinida no fija. Por tanto, el TS, después de las Sentencias de 18
de septiembre de 2014 y de 6 de julio de 2016, en este supuesto, en correcta
aplicacion del TREBEP, consider6 el personal de estos entes como indefinido no fijo
en los casos en los que no superaran un proceso selectivo, en aplicacion de esa
disposicion adicional primera en relacién con el art. 55 TREBEP. Es cierto que en
dicha Sentencia del TS se habla de que existe normativa de desarrollo autonémica
gue exigia la sumision a procesos selectivos. Pero en el caso de las fundaciones, a
diferencia de las sociedades mercantiles, podiamos acudir sin ningun reparo a lo
gue preveia la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, cuyo art. 46.4
(vigente hasta su derogacion por la LRJSP), establecia que: «La seleccion del
personal debera realizarse con sujecién a los principios de igualdad, meérito,
capacidad y publicidad de la correspondiente convocatoria.»

Es verdad que parece que en la presente Sentencia el matiz diferenciador con las
Sentencias anteriores contradictorias se basaba en el desarrollo normativo propio del
sector publico autondmico del Pais Vasco y su contenido. Ahora bien, si volvemos a
los criterios hermenéuticos de la disposicion adicional primera, no se alcanza a
comprender por qué sea nhecesario que deba haber normativa especifica al
tratarse el TREBEP de normativa basica estatal. Ademas, no cabe interpretar que
sea necesario que en la normativa especifica deban preverse los principios de

Es precisamente su exclusién de los apartados citados lo que la lleva al ambito externo al
gue se refiere la Disposicion Adicional Primera el EBEP, siempre en relacion con lo definido
en su normativa especifica, en este caso la referida L. 5/1982 de 20 de mayo que en el
articulo 47.1 establecia la seleccion de su personal mediante convocatoria publica y de
acuerdo con sistemas basados en los principios de mérito y capacidad. A su vez, el articulo 3°
de la Ley de Contratos del Sector Puablico (R.D.L. 3/2011 de 14 de noviembre) que la
recurrente cita en el siguiente motivo, incluye en el ambito del sector publico, en su
apartado 1.d) las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o
indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado sea
superior al 50 %, aspecto este que no ha sido discutido en ningin momento.

[..]

Con arreglo a cuanto se ha razonado, no se advierte infraccién por lo resuelto en cuanto a
la decisién de calificar a Eusko Irratia S.A. como parte el sector publico y las consecuencias
gue de ello derivan entre otras, la existencia de personal sujeto al Derecho laboral cuya

relacion con la empleadora merezca la calificacion de indefinida no fija».
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acceso del art. 55 TREBEP, sino que de la lectura de la disposicion adicional
primera, la frase final de la misma dice: «[...] que estén definidas asi en su
normativa especifica». Esta expresién ha sido interpretada siempre con referencia
a las entidades del sector publico que no forman parte de los enumerados en el
art. 2 TREBEP, pero que son entes del sector publico porque asi se definen en su
normativa especifica. Y la interpretacion literal del texto de la norma hace que
debamos inclinarnos por lo ya concluido, pues cuando el legislador habla en
femenino «estén definidas asi en su normativa», se tiene que referir a las
entidades y no a los principios contenidos en los articulos del TREBEP (que nos
llevaria a decir «que estén definidos asi en su normativa»). Por tanto, referido a
las entidades la normativa de desarrollo y no a los principios, la aplicacion directa
de la disposicién adicional primera del TREBEP en las diferentes Administraciones
es lo que procederia.

No olvidemos que el legislador estatal en las leyes de presupuestos —y aplicable
a todas las Administraciones y a todos sus entes instrumentales— ha dicho lo ya
referido anteriormente en la disposicion adicional cuadragésima tercera de la
Ley 6/2018; y, de haber pretendido lo contrario, en la misma habria distinguido entre
entes de derecho publico y entes de derecho privado, lo que no ocurre.

E. Auto del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2019, de inadmision del
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina nim. 1843/2018

Si bien hemos dicho anteriormente que el Auto del TS de 22 de marzo de 2018
llevé a que la Comision se replanteara los criterios para la clasificacién del personal
laboral de las fundaciones y sociedades mercantiles publicas, el posterior Auto del
TS de 24 de enero de 2019 suspendidé ese propésito, visto el contenido de su
Fundamento de Derecho Segundo.* Este nuevo Auto supuso la confirmacién de

14 «SEGUNDO. [...] De la comparacién efectuada se desprende que no concurre la
contradiccién entre las sentencias comparadas aun cuando en ambos casos se trata de
sociedades mercantiles publicas. Ahora bien, en la sentencia de contraste se trata de una
sociedad publica autonémica sujeta a la Ley 16/2010 de 17 de diciembre de organizacion y
funcionamiento de la Administraciéon general y del sector publico autonémico de Galicia, que
de conformidad con el art. 110, se rige por lo dispuesto en la disposicién adicional primera del
EBEP, que determina el sometimiento a los principios de igualdad, capacidad y mérito para la

seleccion del personal, lo que no sucede en la recurrida en la que no existe normativa
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que el TS no tenia la doctrina del todo consolidada, pues a pesar del anterior Auto
de 22 de marzo de 2018, ahora si consideraba de aplicacion a la sociedad mercantil
publica la disposicién adicional primera, pero, en este caso, porque habia normativa
especifica en la Comunidad Auténoma que asi lo preveia y se remitia expresamente
a su aplicaciéon. Por tanto, matiz6é la tesis anterior, eso si, sin fijar doctrina y
nuevamente con una resolucién obiter dictum.

F. Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias ndm. 1926/2018, de 25 julio (Recurso de Suplicacion
nam. 1161/2018)

Esta Sentencia merece mencidn porque para un caso idéntico al de la Fundacio
d’Atencio i Suport a la Dependéncia i Promocié de I’Autonomia de les llles Balears
(Autos del Conflicto Colectivo num. 4/2018), pero respecto a personal laboral
temporal de la Fundacion Asturiana de Atencion y Proteccion a Personas con
Discapacidades y/o Dependencias, perteneciente al sector Publico de la Comunidad
Autbnoma de Asturias, el Tribunal resolvi6 la controversia confirmando la
clasificacion del personal como indefinido no fijo en los términos desarrollados en
sus Fundamentos de Derecho Primero y Segundo.’® Esta Sentencia,

especifica que obligue a la contratacién con arreglo a los referidos principios constitucionales,
més alla de las previsiones del convenio colectivo.

Por otra parte, concurre como causa de inadmisién la falta de contenido casacional al
haber resuelto la sentencia recurrida de conformidad con la doctrina de esta Sala contenida en
las STS 18/9/2014 (Rec 2323/13), 20/10/2015, (Rec 172/14) y 6/7/2016 (Rec 229/15).
Declaran estas sentencias que la construccion del “indefinido no fijo” no es aplicable a las
sociedades anonimas, aunque pertenezcan al sector publico, pues no estan obligadas a
cumplir con los principios constitucionales del acceso a la funcién publica, que es a lo que se
contrae el mandato del art. 103.3 CE».

15 «PRIMERO. [...] Ya de forma directa, incluyéndola en el primero de tales preceptos, ya
de modo indirecta, haciéndolo en la precitada Disposicién Adicional, la Entidad demandada
gueda sujeta a los principios constitucionales contenidos en el precepto 55 de dicha norma
legal, igualdad, mérito y capacidad, que condicionan el acceso al empleo publico, de ahi que
las recurrentes no pueden adquirir la condicion de trabajadoras fijas de aquélla al no haber
superado las pruebas de ingreso derivadas de una convocatoria publica para la cobertura de

las plazas que vienen ocupando.
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desmarcandose de los antecedentes del Tribunal Supremo ya referenciados
relativos a las mercantiles en las que se aplicé la LOFAGE y no el TREBEP,
mantiene la categoria de indefinido no fijo para el personal laboral temporal que
deviene en fraude de una fundacion publica, sin que sea de aplicacion el art. 15 ET,
sino la disposicién adicional primera del TREBEP y su remision a su art. 55.

lll. La Sentencia num. 474/2020, de 18 de junio, de la Sala de lo Social en Pleno
del Tribunal Supremo

Por ultimo, para concluir con las reflexiones y las posiciones con respecto a la
figura analizada, debemos finalizar con esta fundamental Sentencia nam. 474/2020,
de 18 de junio, de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictada en Pleno, en
Recurso de Casacién para la Unificacion de Doctrina nim. 2811/2018, publicada en
julio del afio 2020, que tiene una trascendencia principal en la materia por cuanto que
—como se ha desarrollado—, siendo una cuestion muy controvertida, y que afecta a
todas las Administraciones Publicas del Estado espafiol, el Tribunal Supremo se
reunié en Pleno para fijar y clarificar definitivamente su doctrina al respecto.

Esta Sentencia es de una relevancia extraordinaria pues el propio Tribunal,
reconociendo sus vaivenes y haciendo un analisis pormenorizado de las Sentencias
dictadas en la materia en los uUltimos afios —algunas de ellas ya analizadas en el
presente comentario—, finalmente fija la doctrina correcta en la materia,
concluyendo la posibilidad de la figura del indefinido no fijo en las fundaciones y
sociedades mercantiles del sector publico en las contrataciones temporales en
fraude de ley, confirmando asi las tesis que se defendian desde esta
Administracion.

SEGUNDO. Con respecto a la naturaleza juridica de la demandada [...]. Es esta
“dependencia”, presupuestaria y de gestion, de una Administracién publica, la que hace que
una entidad que forma parte del sector publico autonémico quede incluida en el ambito de
aplicacion del articulo 2 EBEP, y no tan s6lo en su D.A. primera.

Tal criterio de “dependencia” es el que debe seguirse para deslindar las entidades
comprendidas en el articulo 2 EBEP de las incluidas en la DA primera EBEP. Véase en ese
sentido la sentencia del TSJ de Catalufia, Social, seccién 1 del 24 de marzo de 2014 (ROJ:
STSJ CAT 3524/2014 - ECLILES:TSJCAT:2014:3524) Sentencia: 2233/2014, Recurso:
6249/2013, Ponente: Maria del Pilar Martin Abella.

[...]».
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En este sentido, los antecedentes de la Sentencia parten de una demanda
interpuesta por dos trabajadoras de AENA, S. A., sociedad mercantil del sector
publico estatal, que suscribieron a lo largo del tiempo sucesivos contratos de
interinidad y de obras y servicios. Consecuencia de ello, el Juzgado de lo Social
nam. 17 de Barcelona dictd Sentencia el 28 de septiembre de 2017 estimando las
pretensiones de las trabajadoras y declarandolas fijas de la empresa.
Posteriormente la representacion de AENA, S. A. interpuso recurso de suplicacion y
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dicté Sentencia
el 5 de abril de 2018 (Recurso de Suplicacién nim. 229/2018), que fue desestimado,
confirmando la Sentencia de instancia. Interpuesto Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina contra la Sentencia referenciada, con un unico motivo de
infraccioén legal, se denunciaron, entre otras normas, la disposicién adicional primera
y el art. 55 TREBEP. Pues bien, como se ha adelantado, el objeto del recurso ante
el Tribunal Supremo consistia en determinar si la celebracion de contratos en fraude
de ley por una sociedad mercantil, encuadrada en el sector publico, comporta que
se reconozca a los trabajadores afectados la condicién de fijos de plantilla o, por el
contrario, deben ser declarados indefinidos no fijos.

Apreciado el presupuesto de admisibilidad con respecto a la Sentencia citada por
la recurrente como de contraste, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en Pleno,
parte del analisis de la STC num. 8/2015, de 22 de enero, que distingue dentro del
sector publico entre el denominado «sector administrativo» y el «sector publico
empresarial»; posteriormente realiza una exégesis del art. 55 TREBEP —que afirma
que no regula el acceso a la funcién publica, sino al empleo publico—; sigue con el
ambito del TREBEP, ex art. 2, asi como el de la disposicion adicional primera;
posteriormente, con el andlisis de la normativa reguladora del sector publico estatal,
haciendo mencion, entre otras, de la Ley General Presupuestaria, de la disposiciéon
adicional duodécima de la LOFAGE y de los arts. 2, 113 y 117.4 LRJSP; para
acabar la concrecion de la naturaleza juridica del ente publico AENA, S. A.

Después de fijar este marco juridico, en el Fundamento de Derecho Séptimo, el
Tribunal Supremo parte del reconocimiento de que no ha habido una doctrina
consolidada en relaciéon con la calificacion del personal de estos entes (en sus
propias palabras: «No ha habido pronunciamientos uniformes de este Tribunal
acerca de la controversia litigiosa»), realizando un repaso exhaustivo en la materia.

Asi, se argumenta que inicialmente la doctrina jurisprudencial aplicé la condicién
de trabajador indefinido no fijo a Correos y Telégrafos SAE, sobre la base de que a
pesar de que les fuera de aplicacion la disposicion adicional duodécima de la
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LOFAGE, esta misma norma establecia la excepcién de que se les aplicara la
normativa presupuestaria y de contratacion, extendiendo la interpretacién de la
contratacion al régimen de sus trabajadores (Sentencias del TS de 22 de febrero
de 2007, recurso 3353/2005; de 28 de marzo de 2007, recurso 5082/2005; de 26 de
abril de 2007, recurso 229/2006, y de 6 de octubre de 2008, recurso 3064/2007).

Asimismo el Tribunal Supremo declaré que la condicion de trabajador indefinido no
fijo era aplicable a Television Espafiola, S. A., o a Radio Nacional de Espafia, S. A.,
argumentando que el art. 35.4 de la Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la
Radio y la Television, especificaba que el ingreso en situaciéon de fijo en TVE solo
podia realizarse mediante las correspondientes pruebas de admisién (Sentencias del
TS de 24 de julio de 2008, recurso 3964/2007; de 9 de octubre de 2008,
recurso 4029/2007; de 12 de mayo de 2008, recurso 1956/2007; de 3 de noviembre
de 2008, recurso 4619/2006; de 19 de enero de 2009, recurso 1066/2007, y de 3 de
abril de 2009, recurso 773/2007).

Igualmente se cita la Sentencia mencionada en este trabajo, la STS de 23 de
noviembre de 2016, recurso 91/2016, que calificé a Eusko Irratia S. A. como parte
del sector publico, con plena aplicacion de la disposicién adicional primera y del
art. 55 TREBEP, llegando a la conclusién favorable a la acogida de la figura del
personal laboral indefinido no fijo.

Sin embargo, también analiza en el Fundamento de Derecho Octavo que, en
sentido contrario, la STS de 18 de septiembre de 2014, recurso 2320/2013, negd
qgue el personal laboral de la sociedad mercantil AENA estuviera incluido en la
aplicacion del EBEP, argumentando que «se hace dificil sostener que los
trabajadores de una sociedad de derecho privado puedan ser calificados como
“indefinidos no fijos”, siendo ésta una calificacion creada jurisprudencialmente para
garantizar la situacion de quienes prestan servicios para entidades publicas en un
régimen de laboralidad que no se sujeta a una causa legal de temporalidad». A la
misma conclusion llegé la STS de la misma fecha en recurso 2323/2013.
Igualmente, se cita la STS de 20 de octubre de 2015, recurso 172/2014, en la que
se reitera la distincion entre el sector publico administrativo y el sector publico
empresarial; y dentro de este, las entidades publicas empresariales de las
sociedades mercantiles, con distinto régimen para su personal en fraude de ley.

También se menciona como parte del andlisis la STS de 6 de julio de 2016,
recurso 229/2015 que, como hemos desarrollado, para la entidad publica TRAGSA
considera que no puede ser incluida en el concepto amplio de Administracion y, por
tanto, su personal debe ser fijo. Igualmente, se citan Autos de inadmision recientes,
alguno de los cuales son los ya citados en el presente estudio.
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Pues bien, después del repaso a todos estos antecedentes, finalmente concluye
gue la condicién de trabajador indefinido no fijo si que es aplicable a las sociedades
mercantiles en un breve pero clarificador y principal Fundamento de Derecho
Noveno, que merece la pena su transcripcion:

«NOVENO. 1. Una posterior reflexion nos ha llevado a concluir con caracter
general que la condicién de trabajador indefinido no fijo si que es aplicable a las
sociedades mercantiles estatales. La resolucion de la controversia litigiosa
requiere partir de que AENA no es una Administracion publica, ni una entidad de
derecho publico. Pero el contrato de trabajo indefinido no fijo no se aplica
exclusivamente a las Administraciones publicas ni a las entidades de derecho
publico, sino que también opera en las entidades del sector publico en las que el
acceso se rige por los principios de igualdad, mérito y capacidad, de conformidad
con lo dispuesto en la disposicion adicional 12 en relacion con el art. 55.1 del
EBEP. Cuando el EBEP ha querido referirse a las entidades del sector publico lo
ha hecho asi expresamente. La mentada disposicion adicional amplia la
aplicacion de los principios de igualdad, mérito y capacidad a las “entidades del
sector publico estatal”. Estos principios se aplican a entidades que no estan
mencionadas en el art. 2 del EBEP. El concepto juridico “entidad del sector
publico estatal” incluye entidades privadas que, de conformidad con el art. 2 del
EBEP, integran el sector publico institucional.
2. La relacion laboral indefinida no fija tiene como finalidad salvaguardar los
principios que deben observarse en el acceso al empleo publico (no solo a la
funcién puablica) 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 desempefiando. Para impedirlo, su condicion
pasa a ser la de trabajador contratado por tiempo indefinido con derecho a ocupar
la plaza hasta que se cubra por el procedimiento previsto o se amortice. Dicha
finalidad debe cumplirse también en las entidades publicas cuya normativa prevé
el acceso respetando los criterios de igualdad, mérito y capacidad.

3. Es cierto que el art. 103 de la Constitucién hace referencia al «acceso a la

funcién puablica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad». Pero el

hecho de que la Carta Magna solamente vincule el mérito y la capacidad con el
acceso a la funcion puablica no impide que normas con rango legal también
puedan exigir el respeto de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso a empleo publico distinto de la funcién publica, como ha hecho la
disposicion adicional 12 en relacion con el art. 55.1 del EBEP, ampliando el
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ambito de aplicacion de dichos principios a fin de evitar que la contratacion
temporal irregular permita el acceso a la condicién de trabajador fijo de estas
empresas del sector publico. Se trata de salvaguardar el derecho de los
ciudadanos a poder acceder en condiciones de igualdad al empleo publico en
dichas entidades».

Por tanto, en conclusion, podemos afirmar que definitivamente el Tribunal
Supremo en Pleno ha fijado claramente la doctrina en la materia. Asi, ha sefialado
gue la contratacion temporal de larga duracion, que derivaria en contrataciones
indefinidas o fijas de acuerdo con el derecho laboral, debe conllevar para el personal
de las fundaciones y sociedades mercantiles del sector publico la calificacion de
indefinido no fijo. Y ello en aplicacion de los principios de acceso al empleo publico y
en aplicacién de la disposicion adicional primera del TREBEP con su remisién a su
art. 55, como ya se venia reconociendo para el de las Administraciones Publicas y
sus organismos de naturaleza publica.

El paso del tiempo nos dira si esta doctrina, correcta a dia de hoy, es la que se
consolida, pues la Sentencia citada contempla la formulacién de un voto particular
del Magistrado Sr. Sempere Navarro, que mantiene como tesis correcta la de la STS
de 6 de julio de 2016, considerando que la construccion de la figura del indefinido no
fijo es inaplicable a las sociedades andnimas, aunque pertenezcan al sector publico,
por su eminente personificacion privada.

En definitiva, y aunque parezca que la controversia ya se haya resuelto, habra
gue estar alerta en el futuro, pues se trata de una materia que pone en
confrontacién los principios y pilares del derecho laboral y los derechos de los
trabajadores frente a los principios propios del sector publico y el acceso al empleo
en el mismo, cuyos limites son muy finos en especial con respecto a entidades
publicas con personificacion privada.
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