Num.
] 12/2007
ABUSO EN LA CONTRATACION TEMPORAL.

LA «SUCESION» DE CONTRATOS DE
TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

ANTONIO TAPIA HERMIDA

Doctor en Derecho

Profesor Titular de Derecho Mercantil. Universidad
Complutense de Madrid. Letrado de la Seguridad Social.
Académico correspondiente de la Real Academia

de Jurisprudencia y Legislacion

EL sistema de economia de mercado, en cuya urdimbre se proclama la libertad, es indife-
rente a la utilizacién de contratos de trabajo temporales o por tiempo indefinido. No obs-
tante, los graves inconvenientes sociales derivados de la utilizacion masiva de la contratacion
temporal, durante los periodos algidos del capitalismo industrial se propicio el estableci-
miento del contrato de trabajo por tiempo indefinido como el modo normal de instauracién
del vinculo laboral, acentuandose al propio tiempo el componente social en aquel sistema
econdmico que no solo lo adjetiva, sino que se integra en su misma denominacion.

Aquella indefinicion contractual laboral, identificada con la estabilidad en el empleo sin
pérdida alguna de libertad, determind que la contratacion temporal fuera reconducida
fundamentalmente a una determinada tipologia demandada por el funcionamiento eficaz
de aquel sistema econémico, bien que se instauraran otras modalidades menores de con-
tratacion temporal por razones formativas y de integracion de grupos sociales margina-
dos del ambito de las relaciones industriales.

En el momento que nos ha tocado vivir, so capa de la globalizacién econdmica se estan
introduciendo desajustes en el sistema de economia social de mercado (con pretendida
justificacion tedrica en costes, adquisiciones y fusiones empresariales), constituyendo
una de sus manifestaciones criticas el renacimiento de la contratacion temporal, cuyas
perversas consecuencias pretenden atajarse mediante diversas medidas, entre las que
sobresale la proscripcion del «abuso» de la contratacion temporal estructural, Gnica
forma de temporalidad laboral ya relevante, mediante la sancion y conversion de los
supuestos de concatenacion de tales tipos contractuales y comision de fraude de ley, en
relaciones laborales por tiempo indefinido.

Tanto el Derecho comunitario como el nacional o interno espafiol, han adoptado medidas,
en una constante y casi frenética actividad legiferante, que componen un complejo y su-
til panorama juridico que, acompasado por una inteligente y favorecedora jurisprudencia
comunitaria y nacional, procura hacer efectivo el principio de estabilidad en el empleo,
asentando el sistema democratico, extendiéndolo a la empresa («democracia en la em-
presa»), ademas de afiadir otras ventajas, desarrollos y mejoras sociales e individuales.
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I. INTRODUCCION

Constituyendo la contratacion temporal, de por si, una negacion del principio de estabilidad en

el empleo !, su permision, sin visos de extraordinaria y absoluta excepcionalidad, tinicamente se admi-
te en supuestos tipicos impuestos por las necesidades mismas de funcionamiento, con razonable efi-
cacia, del sistema de economia de mercado 2, de tal modo que respondan «a una causa que justifique

la contratacion a término» 3. Al contar el principio de estabilidad en el empleo con arraigo constitu-
cional (art. 35 de la Constitucion Espaiiola) «impide el establecimiento de un sistema de libre contra-
tacion temporal al margen de cualquier causa o motivo, remitiendo a la voluntad de las partes o mejor,
del empresario, a la decision del empresario la eleccion de la duracion del contrato. Tal libertad se
encontraria vedada por los dictados constitucionales» *, incluso para el legislador ordinario.

1

«La temporalidad es un mal endémico en nuestras relaciones laborales», indica PEREZ REY, J.: «La transformacion de la
contratacion temporal en indefinida. El uso irregular de la temporalidad en el trabajo», Lex Nova, Valladolid, 2004, pag.
31

Sobre el «sistema de economia de mercado», indica GALBRAITH, J.K.: «La Economia del Fraude Inocente. La verdad de
nuestro tiempoy, Critica, Barcelona 2004, pag. 18, que «el término "capitalismo" se encuentra en declive (...). La deno-
minacion destinada a sustituirlo es "sistema de mercado", una expresion respetable que cuenta con el respaldo de econo-
mistas, portavoces empresariales, politicos prudentes y periodistas», y, mas adelante, en pags. 19-24, precisa que «en
Europa, la palabra "capitalismo" afirmaba de modo demasiado estridente el poder de la propiedad y la magnitud de la
opresion y sometimiento de los trabajadores (...). En Estados Unidos el término tenia connotaciones diferentes, pero
igualmente negativas (...). Lo que sigui6 fue una decidida busqueda de un nombre alternativo que fuera satisfactorio. En
Estados Unidos se probo la formula "libre empresa" pero esta no cuajo; hablar de libertad en materia de decisiones empre-
sariales no resultaba especialmente tranquilizador (...). Fue asi como se llegé finalmente a "sistema de mercado", una
designacion mas o menos culta que carecia de una historia adversa; de hecho una expresion que carecia por completo de
historia. Habria sido dificil encontrar una denominacion con menos sentido, y esta fue la razon para su elecciony», con-
cluyendo, en pags. 24-25, lo siguiente: «Hablar de sistema de mercado (...) carece de sentido; es una férmula erronea,
insipida, complaciente. (...). Hoy se cree que las empresas y los capitalistas carecen de poder; y el hecho de que el mer-
cado esté sujeto a una direccion corporativa habil y completa ni siquiera se menciona en la mayor parte de los cursos de
economia.

Como precisa la STSJ de Cantabria de 2 de marzo de 1998, «los supuestos de contratacion temporal a que se refiere el
articulo 15 del ET responden a una causa que justifica la contratacion a término».

4 PErEz REY, I, op. cit., pag. 258.
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Los demas supuestos de contratacion laboral temporal, en nuestro ordenamiento juridico, bien
se ubican realmente fuera del mercado de trabajo, obedeciendo a necesidades educativas o formati-
vas, bien responden a necesidades especificas de sistemas laborales especiales periféricos 3, bien
sirven objetivos de politica social con finalidades multiples que exceden de las meramente laborales
procurando la reduccion del gasto ptblico al propio tiempo que la integracion socio-laboral de colec-
tivos marginados °, o bien constituyen auténticas singularidades.

En los casos de celebracion de contratos de trabajo por tiempo determinado estructurales que
no respondan a alguna de las causas que los tipifican y justifican, segun las exigencias de funciona-
miento del sistema de economia de mercado, su mera concertacion y con mayor fundamento su con-
catenacion sucesiva puede contrariar el fundamental principio de «estabilidad en el empleo»,
inherente al Estado Social y democratico de Derecho proclamado en nuestra Constitucion (art. 1), pues
«la estabilidad tiene (...) una doble dimension. Por una parte, es estable la relacion laboral cuando se
basa en un contrato indefinido, por otra, esa estabilidad solo se garantiza cuando existe una fuerte y
eficaz proteccion frente al despido», 7 y ambas manifestaciones se conculcan singular y especialmen-
te mediante la «sucesion» injustificada de contratos de trabajo de duracion determinada.

5 Esel caso de la relacion laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar regulada por Real Decreto 1424/1985,
de 1 de agosto (arts. 4 y 6), de la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion regulada por Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto (art. 6), y de la relacion laboral de caracter especial de deportistas profesionales regu-
lada por Real Decreto 1006/1985, de 26 de julio (arts. 4.1, 9.2 y disposicion adicional). Sobre la relacion laboral de per-
sonal de alta direccion me remito a mis trabajos «La relacion laboral especial del Personal de alta direccion», Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF. Num. 104, noviembre 1991, pags. 129 y ss. «El contrato de trabajo y el régimen juri-
dico de la relacion laboral especial del personal de alta direccion». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. Nam.
108, marzo, 1992, pags. 103 y ss. «La alta direccion empresarial (Administradores y Altos Cargos)», en Estudios de
Derecho Mercantil en Homenaje al profesor Manuel Broseta, T. 11, Tirant lo Blanch, Valencia 1995, pags. 3.723 y ss.;
Entre la numerosa bibliografia al efecto, pueden destacarse SALA FrRaNcO, T.: «La relacion laboral de los altos cargos
directivos de las empresasy, E. Deusto, Bilbao 1990; IGLESIAS CABERO, M.: «Relacion laboral especial de personal de alta
direcciony, Civitas, Madrid 1991, y 1994 (2.* ed.); GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I,: «Flexibilizacion y ajuste de la nocion
de alto directivo en la Jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo», RL. Nam. 14, 1992, pags. 9 y ss;
MARTINEZ MORENO, C.: «La relacion de trabajo especial de alta direcciony, CES, Madrid 1994; MOLERO MANGLANO, C.:
«El contrato de alta direcciony, Civitas, Madrid 1995; del mismo autor, «Alta direccion: una revolucion jurisprudencialy.
RL, 11, 1997, pags. 141 y ss; GARCIA MURCIA, J. y MARTINEZ MORENO, C.: «El personal de alta direccion: concepto y
caracteristicas», Tecnos, Madrid 1995; DEL VAL TENA, A.L.: «Los trabajadores directivos de la empresa», Aranzadi, Pam-
plona 1999, del mismo autor, «El trabajo de Alta Direccion. Caracteres y régimen juridico», Civitas, Madrid 2002; MAR-
TINEZ MORILLO, L.: «La relacion especial de trabajo de Alta Direccién». CESS, Madrid 1999; Acerca del régimen laboral
especial de los deportistas profesionales, ROQUETA BRruy, R.: «El trabajo de los deportistas profesionales», Tirant Mono-
grafias, Valencia 1997, pags. 144-152.

Es el caso de la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, segln la cual «las empresas
podran contratar temporalmente para la realizacion de sus actividades, cualquiera que fuere la naturaleza de las mismas,
a trabajadores con discapacidad desempleados inscritos en la Oficina de Empleo, con un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por 100 o a pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad perma-
nente en el grado de total, absoluta o gran invalidez y a pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension
de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad».

LopPEZ CUMBRE, L.: «El principio de estabilidad en el empleo», en «Los principios del Derecho del Trabajo», (DE LA VILLA,
L.E. y LorEz CUMBRE, L., dir.), Capitulo 11, CEF. Madrid. 2003, pag. 287, y que, en la pag. 290, indica lo siguiente, «Sin
menospreciar otros antecedentes, del principio de estabilidad en el empleo cabe hablar a partir de la legislacion franquis-
ta. Fue entonces, y basicamente en la década de los afios cuarenta, cuando, para contrarrestar la restriccion y desaparicion
de libertades en el ambito laboral, el trabajador comienza a disfrutar de la maxima proteccion en la continuidad en la
empresa y lo hace a través de dos vias: la indefinicion de la relacion laboral y la dificultad del empresario para proceder
a la ruptura de vinculo contractualy.
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Ajustado nuestro ordenamiento a los pardmetros de estabilidad laboral exigibles a la altura de
los tiempos que nos ha tocado vivir, puede afirmarse, con generalidad, que «la validez de cualquiera
de las modalidades de contratacion temporal causal, por el propio caracter de esta exige, en términos
inexcusables, que concurra la causa objetiva especificamente prevista para cada una de ellas. Lo
decisivo es, por consiguiente, que concurra tal causay, pues «la temporalidad no se supone» (STS de
21 de febrero de 2002), y lejos de ser un término se incorpora a la causa del contrato 8, constituyen-
do la estabilidad en el empleo «el principal de los limites frente a la actividad legislativa de configu-
racion de causas de temporalidady °.

Limitada, pues, legalmente la contratacion laboral temporal, basicamente a los supuestos que
el sistema econdémico imperante exige para poder funcionar en un sistema globalizado o universali-
zado, eliminada de raiz en el panorama legislativo la posibilidad de contratos de duracion determi-
nada atipicos, sin embargo la realidad sociecondmica y las «relaciones industriales» practicadas
desmienten y contrarian semejante ordenacion legal '°. Efectivamente, desde hace ya tiempo viene
observandose, con preocupacion, un renacimiento y una creciente utilizacion «abusiva» de la con-
tratacion laboral por tiempo determinado, al socaire de la «globalizacién» econdomica y en base a la
reestructuracion de los costes y riesgos que conlleva !, constituyendo una de las manifestaciones
mas descaradas de semejante «utilizacion abusiva de los contratos de trabajo por tiempo determina-
do», la concatenacion de tales contratos sin justificacion objetiva alguna, con evidentes perjuicios
para los trabajadores sujetos de tales «sucesiones» contractuales.

Aquella grave problematica de la «estabilidad en el empleo» se ha venido resolviendo median-
te la consideracion de aquella «sucesion abusiva» de multiples contratos como fraudulenta y, conse-
cuentemente, como un unico contrato o relacion laboral de caracter indefinido, pues ciertamente «uno
de los mas frecuentes supuestos de fraude de ley tiene lugar con la repeticion indebida de un mismo
contrato temporal en sucesivos periodos de tiempo, para evitar de este modo el vinculo estable» 2.

8 Sobre la causa DE CASTRO, «El negocio Juridicoy», Civitas, Madrid 1985 (reedicion) especialmente pags. 191-192; No lo

incluyen en la causa sino que lo mantienen como un término MOLERO MANGLANO y otros: «Estructura del contrato de
trabajo», Dykinson, Madrid 1997, pags. 213 y ss. y 280 y ss.

PEREZ REY, J., op. cit.

Explicitamente se reconoce en la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio («Acuerdo para la
mejora del crecimiento y del empleo») como uno de los tres grandes desequilibrios de nuestro mercado de trabajo, su
«elevada temporalidad».

Sobre el sistema capitalista global vid. SOrROS. G.: «La crisis del capitalismo global», Temas de Debate, Madrid 1999,
pags. 137-140, en donde indica que «la verdadera aparicion del sistema capitalista global llegd en la década de los 70
(...). El desarrollo de los mercados financieros internacionales recibi6 un gran impulso hacia 1980 (...). A partir de 1983,
la economia global ha disfrutado de un largo periodo de expansion practicamente ininterrumpida. A pesar de las crisis
periodicas, el desarrollo de los mercados de capital internacionales se ha acelerado hasta el punto en que pueden califi-
carse de verdaderamente globales». Afirmaciones que no contradicen la apreciacion de que «una mirada serena y hasta
donde resulte posible aséptica, a la Historia, especialmente desde la Edad Moderna, nos permite advertir que el paradig-
ma de lo "global" ha estado presente de manera permanente en nuestra civilizacion, eso si, con diversas acepciones»,
como indica LOPEZ CACHERO, M., en la «Respuesta al discurso de ingreso en la Real Academia de Doctores del acadé-
mico electo Doctor Don Eugenio Prieto Pérez, de la Seccion de Ciencias Politicas y Economiay, Real Academia de Doc-
tores, Madrid. 2002, pags. 58-59.

DE LA VILLA, L.E.: «Nuevas reglas sobre duracion de los contratos de trabajo», trabajo publicado en «Derecho del Tra-
bajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedi-
cacion universitarian. CEF, Madrid 2006, pag. 1.015.
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La labor legislativa en la prevencion del abuso en la «sucesion» de contratos de trabajo tempora-
les, tanto «purosy (se utiliza esta denominacion, un tanto arbitraria e impropia, para aludir a los contratos
«temporales para el fomento del empleo», que realmente han funcionado en nuestro sistema de relacio-
nes laborales como una categoria «general» de contratacion temporal, de ahi la inexactitud de tratar a
esa modalidad de contratacion temporal de «coyuntural»), como de duracion determinada, ha sido esti-
mable llegando a la proscripcion de la contratacion temporal, salvo en los supuestos antes indicados, al
extremo de poderse afirmar que «en el ordenamiento espafiol es desconocido el género de contrato tem-
poral de trabajo, aceptando solo una serie taxativa de contratos temporales tipicos para su utilizacion
estricta en casos y bajo requisitos determinados. De este modo la contratacion laboral solo es valida como
tal si se acomoda a los moldes legales concretos y respeta todas sus prevenciones; en otro caso, corre el
riesgo de caer bajo la presuncion de indefinicion que sigue vigente en el ordenamiento espafiol» 3.

Recientemente, bien que con dudoso acierto, se ha reforzado la regulacion juridico-positiva
tendente a evitar la conclusion sucesiva y presuntivamente abusiva, de algunos contratos de duracion
determinada '4, siguiendo una benéfica jurisprudencia comunitaria !> y nacional, proclive a la deri-
vacion de la concatenacion injustificada de contratos de duracion determinada en un solo contrato o
relacion laboral por tiempo indefinido.

II. REFERENCIA A LA NORMATIVA COMUNITARIA E INTERNACIONAL SOBRE LOS
CONTRATOS DE TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

Aquella normativa viene constituida por el Convenio OIT, niim. 158 y por la Directiva 1999/70/CE
del Consejo de 18 de marzo de 1999, que recoge, en su anexo, el acuerdo marco al que llegaron la
Unioéon de Confederaciones de la Industria Europea (UNICE), el Centro Europeo de la Empresa
Publica (CEEP) y la Confederacion Europea de Sindicatos (CES) sobre trabajo de duracion deter-
minada '°, sin perjuicio de la existencia de otras normas comunitarias en las que se efectian referen-
cias a los derechos de los trabajadores con contratos de trabajo de duracion determinada 7.

13 DE A ViLLa, LE., op. cit. (Nuevas reglas sobre duracion de los contratos de trabajo), pag. 999; En este sentido se pro-
nuncia la STS de 11 de marzo de 1997.

Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, articulo 12.dos, por el que se afia-
de el apartado 5 al articulo 15 del ET.

14

En la jurisprudencia comunitara deben destacarse las recientes sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (en adelante TICE) que suponen un importante espaldarazo a la jurisprudencia espafola en la materia. Se trata
de las SSTICE de 4 de julio, asunto C-212/04, y 7 de septiembre (dos sentencias), asuntos C-53/04 y C-180/04), de
2006.

Disponiendo en su articulo 2 que los Estados miembros pondrian en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en aquella Directiva «a lo mas tardar el 10 de julio de
2001» o se asegurarian de que, «como maximo en dicha fecha, los interlocutores sociales hayan establecido las disposi-
ciones necesarias mediante acuerdo», adoptando los Estados miembros «todas las disposiciones necesarias para poder
garantizar en todo momento los resultados fijados por la presente Directivay.

Asi la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre, relativa a la proteccion de los trabajadores asalariados en
caso de insolvencia del empresario, que fue modificada por la Directiva 2002/74/CE, de 23 de septiembre, establece en
su articulo 2.2 b) que no podria excluirse de su campo de aplicacion «a los trabajadores con un contrato de duracién
determinada en el sentido de la Directiva 1999/70/CE».
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El Convenio 158 de la OIT, adoptado el 22 de junio de 1982, sobre la terminacién de la rela-
cion de trabajo por iniciativa del empleador (ratificado por Espana el 18 de febrero de 1985), no
obstante permitir a cualquier miembro de la Organizacion Internacional excluir «de la totalidad o de
algunas» de sus disposiciones a «los trabajadores con un contrato de trabajo de duracion determina-
da o para realizar determinada tarea» y a «los trabajadores contratados con caracter ocasional duran-
te un periodo de corta duracion» [art. 2.2 a) y ¢)], también establece que «se deberan prever garantias
adecuadas contra el recurso a contratos de trabajo de duracion determinada, cuyo objeto sea eludir
la proteccion que prevé» aquel instrumento internacional (art. 2.3).

Precisa el precitado convenio que «no se pondra término a la relacion de trabajo de un traba-
jador a menos que exista para ello una causa justificada, relacionada con su capacidad o su conduc-
ta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio» (art. 4).
Semejante circunstancia determina, pese a las ambigiiedades de aquella norma internacional, que se
prohibe la «sucesion de contratos de duracion determinaday, por cuanto la finalizacion de cada con-
trato temporal, en su momento, no estaria basada en ninguna de las circunstancias admitidas, pues
generalmente no lo estaria en «las necesidades (objetivas) de funcionamiento de la empresa, estable-
cimiento o servicio» por el simple hecho de haberse «concatenado sucesivamente» con otro(s)
contrato(s) temporal(es).

La Directiva 1999/70/CE, realmente es el vehiculo de aplicacién de una norma convencional,
del Acuerdo marco anexo e integrado en la misma '8, que asi se aplica en los términos y con arreglo
al articulo 139 CE (antes art. 249 del Tratado), debiéndose en puridad aludir a una Directiva-Acuer-
do marco, como una singular especie de norma comunitaria hibrida, por mas que formalmente parez-
ca como una Directiva mas, que obliga a los Estados miembros en cuanto al resultado que ha de
conseguirse, dejandoles, sin embargo, la eleccion de la forma y de los medios.

Aquella norma comunitaria recurre a la técnica de incorporar, lisa y llanamente en su anexo el
contenido del Acuerdo aludido, que asi, por incorporacion, se convierte en texto de la Directiva, como
indica su articulo 1, segun el cual aquella norma comunitaria «tiene por objeto aplicar el Acuerdo
marco sobre el trabajo con contrato de duracion determinada, que figura en (su) anexo, celebrado el
18 de marzo de 1999 entre las organizaciones interprofesionales de caracter general (UNICE, CEEP
y CES)».

18 Efectivamente, el Consejo, en su Resolucion de 6 de diciembre de 1994 «sobre determinadas perspectivas de una politi-
ca social de la Union Europea: contribucion a la convergencia econdmica y social de la Uniony, invitd a los interlocuto-
res sociales a aprovechar las posibilidades de celebrar acuerdos, puesto que por regla general estan mas cerca de la
realidad social y los problemas sociales. Aquellas entidades con ocasion del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial celebrado el 6 de junio de 1997, anunciaron su intencion de examinar la necesidad de acuerdos similares para otras
formas de trabajo flexible, concediendo una atencion especial al trabajo de duracion determinada, al tiempo que indicaron
su intencion de considerar la necesidad de un acuerdo similar para las empresas de trabajo temporal. En ese ambito de
politica social aquellos sujetos celebraron un «Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada» que establecio
los principios generales y las condiciones minimas para los contratos de trabajo de duracion determinada y las relaciones
laborales de este tipo, estableciendo un marco adecuado para impedir los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos
contratos de trabajo de duracion determinada o de relaciones laborales de este tipo.
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En los puntos 6, 7 y 8 de las consideraciones generales de dicho Acuerdo marco (texto de la
Directiva, en definitiva), se establecen sus criterios rectores, que son los siguientes:

* Los contratos de trabajo de duracion indefinida son la forma mas comun de relacion laboral,
y que contribuyen a la calidad de vida de los trabajadores afectados y a mejorar su rendi-
miento.

» Lautilizacién de contratos de trabajo de duracion determinada basados en razones objetivas
es una forma de evitar abusos, y,

* Los contratos de duracion determinada son caracteristicos del empleo en algunos sectores,
ocupaciones y actividades y que pueden convenir tanto a los empresarios como a los traba-
jadores.

Aquellos principios rectores del la Directiva-Acuerdo marco debian asimismo interpretarse de
conformidad con las finalidades u objeto, explicitamente confesado, del mencionado Acuerdo, entre
los que destacaba el siguiente:

«Establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracion determinada» !°.

Siendo preciso determinar qué se entiende en aquella normativa comunitaria por contrato por
tiempo determinado y por trabajador temporal, vinculado al empresario mediante un contrato de aque-
lla naturaleza, nada mejor que acudir a la definicién de «trabajador con contrato de duracion determi-
naday, contenida en la misma, y que es la siguiente:

«El trabajador con un contrato de trabajo o una relacion laboral concertados directamen-
te entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la
relacion laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha con-
creta, la realizacion de una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho o
acontecimiento determinado».

19 Enla legislacion comunitaria es constante la referencia a contrato de trabajo y a relacion juridica laboral como nociones

diferentes, lo cual por el contrario resulta excepcional en nuestro sistema juridico, la razon puede encontrarse en las dife-
rencias en cuanto al origen de las relaciones juridicas (obligatorias) en los sistemas continentales y en los sistemas anglo-
sajones, con una presencia abrumadora del negocio juridico contractual en los primeros frente a su mas modesto
protagonismo en los segundos, bien que sea cierto que hoy en dia las corrientes neocontractualistas, que pretenden expli-
car toda o casi todas las relaciones juridicas (publicas y privadas) asi como el origen mismo de los sistemas politicos
democraticos en el contrato, estan en boga y son de universal aceptacion.
Debe considerarse que las relaciones laborales sin un origen contractual en absoluto son desconocidas en nuestro sistema
juridico. En este sentido se afirma que en la expresion relacion contractual de hecho, el término hecho se opone a con-
trato no a derecho, razon por la que es admisible y rigurosamente correcto hablar sin incurrir en error de concepto o con-
tradiccion alguna, de relaciones juridicas de hecho, segun expone DE LA VILLA, L.E.: «Relaciones laborales de hecho»,
trabajo publicado en «Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa
Gil. Homenaje a sus 50 afos de dedicacion universitaria». CEF, Madrid. 2006, pag. 882.
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El perfil acabado de aquel concepto, dado su caracter alotético, se procura mediante el recur-
so a otras definiciones o conceptos relacionados con el mismo, absolutamente necesarios para el
desarrollo de la indicada normativa. Esto es, se establecen términos de comparacion, entre otros el
de «trabajador con contrato de duracion indefinida comparable», que se define como «un trabajador
con un contrato o relacion laboral de duracion indefinida, en el mismo centro de trabajo, que reali-
ce un trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas que
desempenay.

Para el caso de que no existiera ningtin trabajador fijo comparable en el mismo centro de tra-
bajo, se indica otro término de comparacion, de tal modo que aquella comparacion debera efectuar-
se haciendo referencia al convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningun convenio
colectivo aplicable, y de conformidad con la legislacion, a los convenios colectivos o practicas nacio-
nales.

Aquella delimitacion conceptual respecto de los trabajadores temporales se precisa y comple-
menta con la indicacion de su mayor o menor relevancia con relacion bien a todos o bien solamente
a algunos empleadores. Entiende la jurisprudencia comunitaria ** que la Directiva 1999/70/CE y el
Acuerdo marco anexo a la misma, extienden su &mbito de aplicacion a los contratos de trabajo tem-
porales o de duracion determinada y relaciones laborales temporales existentes entre empresarios
privados y trabajadores (sector privado de la economia), pero que también «se aplican igualmente a
los contratos y relaciones laborales de duracion determinada celebrados por los 6rganos de la Admi-
nistracion y demas entidades del sector publico», puesto que:

a) «Las disposiciones de estas dos normas, (Directiva 1999/70/CE y Acuerdo marco anexo a
la misma, en puridad una sola norma), no contienen indicacion alguna de la que pueda dedu-
cirse que su ambito de aplicacion se limita exclusivamente a los contratos de duracion deter-
minada celebrados por los trabajadores con empresarios del sector privado»

b) Por el contrario:

* De una parte, como muestra el tenor literal de la clausula 2, apartado 1, del Acuerdo
marco, el ambito de aplicacion de este se ha definido con amplitud, pues en ¢l se inclu-
yen «los trabajadores con un trabajo de duracion determinada cuyo contrato o relacion
laboral esté definido por la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes
en cada Estado miembro».

Ademas, la definicion a efectos del Acuerdo marco del concepto de «trabajador con
contrato de duracioén determinada, engloba a todos los trabajadores, sin establecer
diferencias en funcién del caracter publico o privado del empleador para el que tra-
bajany.

20 gentencia del TICE, constituido en Gran Sala, de 4 de julio de 2006.
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Por otra parte, la clausula 2 de dicho Acuerdo marco, lejos de excluir los contratos o relaciones
laborales de duracion determinada celebrados por un empleador publico, se limita a otorgar a los
Estados miembros o a los interlocutores sociales, la facultad de declarar el Acuerdo marco inaplica-
ble a las «relaciones de formacion profesional inicial y de aprendizaje», asi como «a los contratos y
relaciones laborales (concluidos) en el marco de un programa especifico de formacion, insercion y
reconversion profesionales, de naturaleza publica o sostenido por los poderes publicos».

El precepto nuclear del citado Acuerdo marco, es su clausula 5, cuyo objeto es «prevenir los
abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion
determinaday, a «cuyo efecto» los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores sociales
y conforme a su legislacion, los acuerdos colectivos y las practicas nacionales, asumen las siguientes
obligaciones:

a) Cuando en su ordenamiento nacional no existan medidas legales equivalentes para prevenir
los abusos (de la contratacion temporal), introduciran de forma que se tengan en cuenta las
necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores, una o varias de las
siguientes medidas:

+ Establecimiento de las «razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contra-
tos o relaciones laborales».

 Sefialamiento de «la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o rela-
ciones laborales de duracion determinaday.

* Determinacion del «nimero (maximo) de renovaciones de tales contratos o relaciones
laborales».

b) Cuando sea necesario, determinaran en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracion determinada:

* Se consideraran «sucesivosy.

» Se consideraran «celebrados por tiempo indefinido».

Asimismo, se precisa por la misma clausula 5 del Acuerdo marco citado que los empresarios
deberan asumir, en cada Estado miembro, concretas obligaciones tanto informativas como de pro-
mocion de la estabilidad en el empleo, en los términos siguientes:

» «Deberan informar a los trabajadores con contrato de duracién determinada de los puestos
vacantes en la empresa o el centro de trabajo, para garantizarles que tengan las mismas
oportunidades de acceder a puestos permanentes que los demas trabajadores (informacioén
que podra facilitarse mediante un anuncio publico en un lugar adecuado de la empresa o
centro de trabajo)», y
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* «Enlamedida de lo posible», los empresarios «deberan facilitar el acceso de los trabajado-
res con contrato de duracién determinada a las oportunidades de formacion adecuadas para
mejorar su cualificacion profesional, el desarrollo de su carrera laboral y su movilidad pro-
fesionaly.

Todo ello bien entendido que segtin el indicado Acuerdo:

* No podia considerarse obstaculo para que los Estados miembros y/o los interlocutores socia-
les mantuviesen o introdujesen disposiciones mas favorables para los trabajadores que las
previstas en aquel Acuerdo, el cual ademas se adoptaba «sin perjuicio de otras disposiciones
comunitarias mas especificas y, en particular, de las disposiciones comunitarias relativas a
la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeresy.

* Ni de sus disposiciones podrian constituir una justificacion valida para la reduccion del
nivel general de proteccion de los trabajadores, ya existente, en el ambito cubierto por el
Acuerdo, el cual no debia entenderse que pudiera limitar el derecho de los interlocutores
sociales a celebrar convenios (al nivel apropiado, incluido el nivel europeo), que adaptasen
o complementasen sus disposiciones de manera que tuvieran en cuenta las necesidades
especificas de los interlocutores sociales afectados.

III. REGULACION GENERAL ESPANOLA DE LA CONTRATACION LABORAL. PERSIS-
TENCIA DE LA INDEFINICION Y NUMERUS CLAUSUS DE LA TEMPORALIDAD

Se ha dicho que «es grave la confusion entre la regulacion juridica del hecho social trabajo y
la aparicion historica de una legislacion especifica, bautizada como legislacion obrera» 2!, y que tni-
camente a partir de entonces tiene sentido plantearse la diferenciacion entre contrato de trabajo por
tiempo indefinido y contratos de trabajo temporales, o0 mas en general referirse a «la estabilidad en
el empleoy.

Efectivamente, «el contrato de trabajo es una tipologia nacida historicamente en respuesta a
una necesidad social concreta desgajandose del arrendamiento de servicios civil» 22, Por ello y admi-
tiendo como punto de partida la «temporalidad créonica del jornalero», y sin adentrarnos en la histo-
ria de la legislacion social 2*, puede afirmarse la relativa «modernidad» de la contratacion laboral

2l DELA ViLLA, L.E.: «En torno al concepto del Derecho espaiol del Trabajo», estudio recogido en «Derecho del Trabajo y
Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedicacion
universitariay. CEF. Madrid. 2006, pag. 264. Vid. ALONSO OLEA, M.: «Introduccion al Derecho del Trabajo», Madrid 1994
y «Las raices del contrato de trabajo», AARAJL, nim. 21, 1989, pags. 400 y ss.

22 DELA VILLA, LE., op. cit.: «En torno al concepto del Derecho espaiiol del Trabajo», pag. 276.

23 Nos remitimos al trabajo de DE LA VILLA, L.E.: «El Derecho del Trabajo en Espafa durante la guerra civily» estudio reco-

gido en «Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje
a sus 50 afios de dedicacion universitaria». CEF. Madrid 2006, pags. 145-214.
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por tiempo indefinido, como manifestacion de la radicacion en nuestro ordenamiento juridico del
principio de «estabilidad en el empleo» (en el trabajo, en la empresa y en el puesto de trabajo 4).

Efectivamente, solo a partir de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 (en adelante LCT), se
establece con generalidad que el empresario podia contratar a sus trabajadores, bien por tiempo
indefinido, bien por tiempo cierto, o bien para la realizacion de una obra o servicio determinado,
con una presuncion a favor de la indefinicion del contrato de trabajo cuando no se estableciese el
término del contrato o se excediese el mismo sin mediar denuncia del empresario (arts. 27 y 76.2
de la LCT), que tuvo un singular desarrollo reglamentario (especialmente mediante Ordenanzas
laborales y Reglamentaciones de trabajo), pero para que aparezca la presuncion genérica de inde-
finicion del contrato de trabajo habra de transcurrir un largo periodo de tiempo, debera esperarse a
la Ley 16/1976 de Relaciones Laborales, una de las disposiciones mas trascendentes de la fase de
transicion politica >.

En un «atajo» y afirmando que desde los inicios de la legislacion social se han dado muchos
argumentos, mas o menos razonables, para justificar la sustitucion de la contratacion indefinida por
la contratacion temporal 2°, cogiendo una fecha referente moderna, conviene efectuar una breve alu-
sion a la contratacion por tiempo indefinido y a la contratacion temporal, «puray y por «tiempo deter-
minado» ?7 (dejando al margen, por su escaso interés, a los fines del presente trabajo, a los contratos
temporales formativos y de relevo).

Con ese horizonte temporal puede afirmarse que el articulo 15 del ET que, en la redaccion
dada por la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados articulos de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del ET, «abria su discurso con la denominada presuncion general de contra-
tacion indefinida» 2%, sin embargo, mantuvo en su nimero 2, los supuestos en que podian celebrarse
contratos de duracion determinada, que considerando disposiciones complementarias podian clasi-
ficarse en el contrato «selectivo», los contratos «formativosy, los contratos «coyunturalesy, los con-
tratos «estructurales» y, poco después, los contratos de «prestaciones especialesy.

24 Como precisa DE LA VILLA, L.E, «Rasgos, caracteres y principios del Derecho del Trabajo», estudio recogido en «Derecho
del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de
dedicacion universitarian. CEF. Madrid. 2006, pag. 355.

25 Que inicia el cambio desde la LCT de 1944 al ET de 1980.

26 Ep expresion de DE LA VILLA, L.E.: «La funcion del Derecho del Trabajo en la situacion econdmica y social contempo-

raneay, estudio recogido en «Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de
la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitaria». CEF, Madrid 2006, pag. 376, en donde ademas indica
lo siguiente, «hay muchos argumentos para justificar la sustitucion de la contratacion indefinida por la contratacion tem-
poral, que llega a valorarse como la unica salida posible; para limitar el crecimiento de los salarios por la cota alcanzada
por el coste de la vida (...); para recortar las pensiones (...) para evitar, se dice, la quiebra financiera del sistema de la
Seguridad Social y hasta del Estado;. Cualquier dia oiremos, a lo peor, que no cabe conservar las instituciones del salario
minimo, la jornada limitada o el descanso dominical».

27 Bien que DE LA VILLA, L.E, op. cit. («Nuevas reglas sobre duracion de los contratos de trabajo»), pag. 999.

28 PErez ReyY, op. cit., pag. 54, por mas que, segun precisa, la formula legal adoleciera de una enorme imperfeccion en su

redaccion.
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Especial interés tenia la admisibilidad de contratos cuya celebracion y limitada duracion en el
tiempo no se justificaba por la naturaleza temporal de las necesidades que con ellas se pretendian
atender, sino por la importancia que dicha modalidad de contratacion pudiese tener en la generacion
de nuevos empleos. Supuesto que ya se contemplaba, en la primitiva redaccion de dicho precepto y
que habia sido objeto de desarrollo a través de diversas normas de caracter reglamentario, entre ellas
el Real Decreto 1445/1982, de 25 de junio, cuya vigencia, en la redaccion dada por el Real Decreto
3887/1982, de 29 de diciembre, habia sido prorrogada por el Real Decreto 3236/1983, de 21 de
diciembre, que se preveia tendria un caracter provisional.

Con la experiencia obtenida, se procedi6 a una nueva regulacion de la contratacion temporal
como medida de fomento del empleo, «en tanto persistiesen las circunstancias de empleo», impo-
niéndose criterios «mas flexibles y realistas», eliminandose determinadas limitaciones que habian
venido caracterizando el régimen juridico de aquellos contratos. Dicha regulacion se llevo a efecto
haciendo uso para ello de la autorizacion contenida en el articulo 17.3 de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo ».

Efectivamente, mediante Real Decreto 1989/1984, de 17 de octubre, que a la postre devino en
la norma caracteristica y mas importante de las habidas en nuestro pais sobre la contrataciéon tempo-
ral general, bien que adjetivada «de fomento de empleo», se permitio (art. 5) a las empresas contra-
tar temporalmente trabajadores, en los supuesto que alli se establecian.

Posteriormente, la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la ocu-
pacion, derogd el anteriormente mencionado Real Decreto (disp. derog. punto 5) estableciendo (en su
disp. adic. tercera) la prorroga de los contratos temporales de fomento del empleo celebrados al ampa-
ro del Real Decreto 1989/1984 cuya duracion maxima de tres anos expirase entre el 1 de enero y el
31 de diciembre de 1994, y (en su disp. adic. sexta, sobre fomento del empleo durante el afio 1994)
que, conforme a lo establecido en el articulo 5.° de aquella ley y en el articulo 17.3 del ET, a partir de
su entrada en vigor, y hasta el 31 de diciembre de 1994, las empresas podran contratar temporalmen-
te, para la realizacion de sus actividades, cualquiera que fuere la naturaleza de las mismas, a trabaja-
dores desempleados incluidos en determinados colectivos .

Segun la misma normativa los empresarios debian contratar a los trabajadores, incluidos en
aquellos grupos mediante la presentacion de oferta genérica de empleo, a través de la correspondien-
te oficina de empleo cuando se tratase de la contratacion de perceptores de desempleo, y formalizar
el contrato por escrito en el modelo oficial. La duracion de los contratos no podria ser inferior a 12
meses ni superior a tres afios, pero cuando se concertasen por un plazo inferior al maximo estableci-
do podian prorrogarse antes de su terminacion por periodos no inferiores a 12 meses y a su termina-
cion el trabajador tenia derecho a percibir una compensacion econdmica equivalente a 12 dias de
salario por afio de servicio.

29 En la redaccién dada por la Ley 32/1984.

30 Trabajadores mayores de 45 afios, trabajadores minusvalidos, y beneficiarios de prestaciones por desempleo, de nivel
contributivo o asistencial, en determinados supuestos.
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No podian contratar temporalmente al amparo de aquella regulacion los empresarios que hubie-
ran amortizado puestos de trabajo por despido declarado improcedente, expediente de regulacion de
empleo o por la causa prevista en el apartado c) del articulo 52 del ET, con posterioridad al 31 de
mayo de 1993.

La norma tltimamente citada fue derogada por Real Decreto Legislativo 1/1995 3! (ET). La
modificacion del articulo 17 del ET en 1997, determind la proscripcion de toda referencia al contra-
to temporal para el «fomento del empleo» en nuestro ordenamiento, excepto para los trabajadores
minusvalidos, siendo sustituido por un singular contrato para el fomento de la contratacion indefini-
da, que no supuso una mejora sustancial en la vigencia del principio de estabilidad en el empleo. Con
visos de absoluta excepcionalidad se ha restablecido el «contrato de trabajo temporal de fomento del
empleo» tinicamente para personas con discapacidad, mediante la disposicion adicional primera del
Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, y por Ley 43/2006, de 29 de diciembre.

Debe destacarse que mediante la Ley 11/1994, de reforma del ET, se disefio un panorama
legislativo laboral nada favorable a la vigencia del principio de «estabilidad en el empleo». Con
aquella norma desaparecio un auténtico hito legislativo laboral nacional cual fue la presuncion de la
indefinicion del contrato de trabajo. Efectivamente, a partir de entonces el articulo 15 del ET (titu-
lado «duracion del contrato») establece, en una mera alternancia, que «el contrato de trabajo podra
concertarse por tiempo indefinido o por una duracioén determinaday.

No obstante, aquella modificacion legislativa no provoco los efectos que cabrian esperarse de
su literalidad, al extremo de llegarse a afirmar que provocaba «una impresion contradictoriay, tanto
porque la misma podia considerarse «irrelevante» si se entendia que «su presencia tampoco habia
servido para garantizar la pretendida estabilidad en el empleo», como porque cabia defender que
dicha desaparicion no habia producido la desaparicion de la presuncion de indefinicion del contrato
de trabajo o, al menos, que ha sido mas formal que material, pudiendo localizarse numerosos ejem-
plos en el ordenamiento en los que prevalecia «la presuncion asi como el caracter protector del prin-
cipio de estabilidad en el empleo» 3.

Aquella norma de rango de Ley 11/1994, ciertamente eliminaba la presunciéon genérica de
indefinicion pero no regeneraba la solucidn anterior o pretérita, pues se mantenia el contrato indefi-
nido como regla general y se conservaban los contratos temporales en la categoria de numerus clau-
sus, al extremo de haberse afirmado que «la supresion formal de aquella medida presuntiva se
antoja(ba) irrelevante» 3.

Efectivamente, «la desaparicion formal de la presuncion genérica de indefinicion no equivale
desde luego a la desaparicion material de la misma, pues la reforma de 1994 no ha afectado a otros

31 Disposicion derogatoria, letra j).
32 Lopez CUMBRE, L., op. cit., pag. 313.

33 DELA ViLLa, LE., op. cit. («Nuevas reglas sobre duracion de los contratos de trabajo»), pag. 996; También en «La utili-
zacion sucesiva de diversa formas de temporalidad», estudio recogido en «Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cin-
cuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afos de dedicacion universitariay. CEF. Madrid.
2006, pags. 1.020-1.102; PEREZ REY, op. cit., pags. 38-50 y 93-104, afirma la indefinicion del contrato de trabajo desde
una afirmacion base presuntiva, afirmacion presunta, conexion y prueba.
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dispositivos legales de los que cabe obtener el mismo resultado protector de la estabilidad en el pues-
to de trabajo, a saber, el catdlogo de presunciones especificas, iuris tantum y iuris et de iure, la indis-
ponibilidad de los derechos derivados del principio de continuidad del vinculo contractual, la
configuracion de las modalidades contractuales temporales como numerus clausus y, finalmente, la
prevencion frente al encadenamiento de contratos sucesivos» 4.

Por todo ello puede seguirse manteniendo que «en el Derecho espafiol hay dos grupos de con-
tratos de trabajo, a saber, el contrato indefinido y los contratos temporales. Segtn el propio marco
legal, el contrato indefinido es la regla, mientras que las modalidades de contratos temporales se admi-
ten unicamente a titulo de excepciones a dicha regla. Sin embargo, la contemplacion de la realidad da
cuenta de una sorprendente paradoja, pues en su aspecto dinamico muestra que de cada cien contratos
de trabajo celebrados al dia, mas de noventa y cinco son temporales, es decir excepcionales, y solo
cinco normales u ordinarios. A su vez, en su aspecto estatico, el porcentaje de estabilidad en el empleo
decrece progresiva e inexorablemente, situando la tasa de temporalidad en un 35% del total, siendo
asi que el comienzo de la transicion a la democracia no representaba mas alla del 20%».3

El acierto de aquellas apreciaciones efectuadas a la altura de 1997, tnicamente han de ser matiza-
das por los datos estadisticos de las series posteriores a dicha fecha, que no son desde luego favorables,
si bien del 40,7% en 1995, se ha pasado al 32% en 2000, al 31% en 2001, al 33,3% en 2002, al 30,6% en
2003, al 32,4% en 2004, al 33,5% en 2005 y al 34,6% a la altura del tercer trimestre de 2006 (altimos
datos estadisticos disponibles), si bien en descargo de esa evolucion muy poco favorable de las tasas de
temporalidad ha de aludirse a la aparicion del fendmeno novedoso, al menos por su dimension, de la
inmigracion masiva, procedente de determinados paises del este de Europa, América latina y Africa 3.

El articulo 15 del ET supone la excepcion a la regla general de la contratacion por tiempo
indefinido que preside la regulacion estatutaria, y contiene la consiguiente regulacion de la temporal
(con caracter de excepcionalidad) condicionada a la exigencia de causalidad y tipicidad con sus con-
siguientes limitaciones que se regulan reglamentariamente *’, y consecuencias atinentes a la libertad
de forma (arraigada en nuestro sistema juridico desde el Ordenamiento de Alcald, de 1348) a la que
no es ajeno el contrato de trabajo, al exigir empero forma escrita los contratos de trabajo que se mani-
fiestan con peculiaridades, especialmente en su duracion, respecto de la relacion laboral comun 38,
Nuestro sistema juridico-positivo de contratacion temporal al ser eminentemente causal esta sujeto
anormas de Derecho necesario *°.

Efectivamente, «las causas quedan delimitadas, y debe el contratante realizar una vestimenta
contractual que se acomode a estas causas tipificadas, que justifican la posible relacion de caracter tem-

3* DELa ViLLa, L.E., op. cit. («La utilizacion sucesiva de diversas formas de temporalidad»), pag. 1.021

35 DE LA VILLA, L.E., «La utilizacién sucesiva de diversas formas de temporalidad» en «Derecho del Trabajo y Seguridad
Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitariay.
CEF. Madrid. 2006, pags. 1.019-1.120.

Estadisticas sobre inmigracion pueden verse para el periodo 1998-2002, en DE CASTRO, M. A.: «Fuentes estadisticas sobre
la inmigraciony, Economistas, nim. 99, enero. 2004, pags. 128 y ss.

37 STS de 15 de julio de 2004.
38

36

PEREZ REY, J.: op. cit., pags. 71 y 74; vid.; MONTOYA MELGAR, A.: «Derecho del Trabajo», Madrid. 2001, pags. 303-304.

39 SSTS de 20 de enero y 20 de noviembre de 2003.; Sobre la expresion en el contrato de la «causa de la temporalidad,

Pérez Rey, J., op. cit., pags 126-127.
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poral. En otro caso nos encontramos ante una quiebra de este sistema, y por ello de una utilizacion
irregular, y por tanto fraudulenta, de los supuestos de contratacion limitada, sirviéndose el empleador
de una forma escrita regular, que atiende a otra necesidad distinta de aquella a la que se acogio» .

La jurisprudencia, tanto en sentido estricto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo #!,
como la menor de los Juzgados de lo Social y las Salas correspondientes de los Tribunales Superio-
res de Justicia, llego a las mismas conclusiones que la doctrina, pudiendo afirmarse incluso que aco-
g10 sin reparos su interpretacion de la evolucion y estado actual de nuestro ordenamiento juridico en
referencia a la contratacion laboral indefinida-versus-contratacion laboral temporal.

En lo que hace a la concatenacion sucesiva de contratos de duracion determinada, conforme a
aquel ajuste a la doctrina y por la obligada «interpretacion conforme» de nuestro ordenamiento al
dictado de la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo marco anexo a la misma, aquella jurisprudencia
tiene establecido lo siguiente:

* Que pese a que de la redaccion del articulo 15 del ET se ha suprimido la presuncion, que
figuraba en su primitiva redaccion, de que el contrato de trabajo sea concertado por tiempo
indefinido, la temporalidad necesita siempre de una causa legal que la justifique (sentencia
de la Sala de lo Social el Tribunal Supremo, en adelante STS, de 20 de enero de 2003), y

* Que el valido acogimiento al sistema ordinario de contratacion temporal, requiere «en tér-
minos inexcusables que concurra la causa objetiva especificamente prevista para cada una
de ellas como justificativa de la temporalidad que les es propiay, de tal manera que «no bas-
ta, por tanto que la concorde voluntad de las partes, aun explicita en el contrato», pretenda
someter la relacion al criterio de la temporalidad (STS de 21 de septiembre de 1993) #2.

Efectivamente, segiin aquella jurisprudencia pueden celebrarse contratos de duracion determi-
nada unicamente en determinados supuestos, porque «la temporalidad en el contrato de trabajo exi-
ge una causa que la justifique, por lo que nuestro sistema positivo de contratacion temporal es
eminentemente causal», y por tanto

* «La contratacion temporal esta sujeta a normas de Derecho necesarion» 43, al extremo que:

- El contrato debe sujetarse a la forma y modalidad, segun la causa establecida, y #

— Dentro de nuestro ordenamiento esta vetada una disponibilidad arbitraria por parte del
empresario de cualquier modalidad contractual 4.

40 3TSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 19 de julio de 2005; Vid. PEREZ REY, op. cit., pags. 82, 84y 91-93.
41 Vid. LopEZ VLA, R.: «La jurisprudencia y su funcion complementaria del ordenamiento juridico», RAJL. Madrid 2001.
42 3TSJ del Principado de Asturias de 20 de febrero de 2004.

43 En el mismo sentido, la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 18 de octubre de 2005.

44 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 18 de octubre de 2005.

43 Véase nota 44.
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En materia de contratacion «la temporalidad no se presume y exige, en términos inexcusables,
que concurra la causa objetiva especificamente prevista para cada una de ellas», hasta el punto de
que los articulos 8.2 y 15.3 del ET y 9.1 del Real Decreto 2720/1998, que lo desarrolla, establecen
una presuncion a favor de la contratacion indefinida.

Pero el cumplimiento de los requisitos formales que la normativa indicada impone «no cons-
tituye una exigencia ad solemnitatem, y la presuncion sefialada no es iuris et de iure, sino que per-
mite prueba en contrario, para demostrar la naturaleza temporal del contrato. Mas si la prueba
fracasa, el contrato deviene indefinido» (STS de 21 de marzo de 2002).

Si bien es cierto, admite la jurisprudencia, que el ET, en su redaccion de 1984, establecia, con
claridad, que el contrato de trabajo se presumia concertado por tiempo indefinido, pero que no obs-
tante, se podian celebrar contratos de duracion determinada, en los supuestos que en aquel se estable-
cian, contandose asi pues con una regla («se presume») y con una excepcion («no obstante»),
circunstancia que se confirmaba en preceptos varios que establecieron la duracion indefinida cuando
la duraciéon determinada no se apoyaba en una correctamente habilitacion legal “°.

Aquella jurisprudencia no dejo de constatar el sustancial cambio semantico que se habia pro-
ducido en la redaccion del articulo 15 del ET. Sin embargo, no le atribuy6 toda la trascendencia que,
desde el punto de vista juridico estricto, suponia tal sucesion (semantica) legislativa (modo normal
de renovarse el ordenamiento juridico y que responde al caracter esencialmente «dinamico» del Dere-
cho), olvidando el mandato juridico-politico inherente a los sistemas democraticos, y constitucional,

segun el cual no es posible a los jueces desconocer la literalidad de la norma 47

La jurisprudencia minimizo la importancia de semejante modificacion gramatical y, siguiendo
a la doctrina mas autorizada, no le dio mayor importancia, considerando, pues, que aquel cambio
terminologico no eliminaba la preferencia del contrato indefinido, contribuyendo de forma decisiva
a la delimitacion causal de los diferentes tipos de contratos por tiempo determinado.

Llegando al momento actual, puede afirmarse que sigue siendo una caracteristica de nuestro
sistema de relaciones laborales:

«La de ignorar un tipo de contrato temporal genérico provisto de un régimen unitariox» 4.

46 En esas fechas, la omisién de alta en Seguridad Social, (Ley 11/1984, de 19 mayo), y el fraude de ley.

47 Como precisa GARCIA DE ENTERRIA, E.: «El Derecho, la Ley y el Juez. Dos estudios» (GARCIA DE ENTERRIA, E., y MENEN-
DEZ, A.), Cuadernos Civitas, Madrid 1997, pags. 38-39, a partir de la revolucion Francesa de 1789 «la justicia sera pre-
cisamente la aplicacion de la Ley y nada mas, a cuyo efecto se hace obligatoria la motivacion de la Sentencia, de modo
que aparezca su funcion de particularizacion al caso concreto de la Ley aplicable (...). Por otra parte, la creencia en la
virtud taumatirgica de la Ley va a llevar a una prohibicion al juez de toda libertad interpretativa del texto legal. Esta regla
se encuentra en la basica Ley de Organizacion judicial de 16-24 de agosto de 1790 (...). Sobre el Derecho asi concebido
(...) se articulara la que Benjamin Constant, llamara "la libertad de los modernos", que consiste el "el derecho a no estar
sometido mas que a las Leyes"».

4 DELA VLA, LE., op. cit. («La utilizacion sucesiva de diversas formas de temporalidad»), pag. 1.025.
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La contratacion temporal es, ahora mas que nunca, causal segun ya se indico, siendo los con-

tratos de duracion determinada, los mas destacados. Los demas supuestos de contratacién temporal,
al no ser estructurales o consustanciales con el sistema de economia de mercado, tienen menos impor-
tancia o incluso llegan a ser marginales.

Segtin el articulo 15 del ET #°, atendiendo a las exigencias y conformacion misma del sistema

productivo *°, se posibilita la contratacion laboral temporal:

a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion de una obra o servicio determinados,
con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion,
aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracion incierta 3'.

Los convenios colectivos sectoriales estatales y de ambito inferior, incluidos los convenios
de empresa, pueden identificar aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de
la actividad normal de la empresa que pueden cubrirse con contratos de esta naturaleza 3.

49
50

51

52

Segun redaccion dada por Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo (art. primero cuatro) y Ley 63/1997, de 26 de diciembre.

Vid. VIDA SORIA, J,, MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C.: «Manual de Derecho del Trabajo» (segunda edicion),
Editorial Comares, Granada. 2004, pags. 300-407.

Sobre este tipo de contrato OJEDA AVILES, A. (coord.): «Modalidades de contratos de trabajo», Tecnos, Madrid, 2003,
pags. 192-208; OJEDA AVILES, A. y GORELLI HERNANDEZ, J.: «Los contratos de trabajo temporalesy, Iustel, Madrid. 2006,
pags. 139-194; También PEREZ ROYO, J., op. cit., pags. 260-302.

Como precisa la STSJ de Castilla y Leon de 26 de diciembre de 2005, el contrato para obra o servicio determinado «se
caracteriza por la existencia de una actividad a llevar a cabo al amparo del mismo que tiene una duracion limitada en el
tiempo y que responde a necesidades autonomas y no permanentes de la produccion, del servicio o del objeto econdomico
que incumbe a la empresa o a la entidad empleadora. Por consiguiente, no es dable en derecho el recurso a tal modalidad
contractual temporal para la materializacion de tareas de caracter permanente y de indefinida duracion en el tiempo, ya
que tales tareas no responden a circunstancias singulares que pudieran servir para validar la limitada duracion del vinculo,
sino que forman parte del ordinario quehacer productivo de la empresa. De otra manera dicho, solo cabe acudir a la espe-
cie contractual sobre la que se versa cuando el quehacer a realizar a su través tiene autonomia o sustantividad propia y
no consiste en la tarea ordinaria o habitual de la empresa, caracteristicas esas que solo son predicables alli donde la acti-
vidad a ejecutar presenta una identificacion que la hace diferenciable de los trabajos normales o propios de la empresa.
También de otra manera expresado, la temporalidad que naturaliza al contrato para obra o servicio determinado es en
alguna medida identificable con la idea de previsibilidad, puesto que en otro caso desapareceria el sentido de temporali-
dad que es consustancial a tal especie contractualy.

En relacion con este tipo de contratacion temporal conviene precisar la cuestion de los contratos de esta naturaleza vin-
culados a la duracion de una contrata. Al respecto ha de tenerse en cuenta la siguiente doctrina: «Respecto de la cuestion
acerca de la posibilidad de que la contratacion temporal para obra o servicio determinado venga ligada a la duracion de
una contrata, lo cierto es que, (...), la jurisprudencia del TS ha variado su criterio a partir de la Sentencia de 15 de enero
de 1997, en relacion con el que se venia manteniendo hasta entonces. En efecto, hasta dicha fecha el TS habia sostenido
sustancialmente que la prestacion de servicios por cuenta de una empresa auxiliar contratada por otra en cuyo centro han
de prestarse aquellos no llevaba aparejada la sustantividad ni la temporalidad exigidas por el articulo 15.1 a) del ET (SSTS
de 26 de septiembre de 1992, 17 de marzo y 10 de mayo de 1993 y 4 de mayo de 1995), criterio que, como se ha dicho,
se ha modificado a partir de la Sentencia de 15 de enero de 1997, continuando con la de 25 de junio de 1997 y la de 8 de
junio de 1999. Asi, a partir de estas sentencias, el TS admite que, aunque no se trate de un contrato para obra o servicio
determinado en sentido estricto, si concurre una necesidad de trabajo limitada en el tiempo y objetivamente definida, y
que esa limitacion era conocida por las partes al momento de contratar, operando como limite temporal, por lo que, aun-
que tal actividad de prestacion de unos servicios para otra empresa en virtud de una contrata no pueda ser incardinada
perfectamente en el articulo 15.1 a) del ET, lo cierto es que la contrata operaria como condicion resolutoria o atipico tér-
mino de los nimeros 2 y 3 del articulo 49 del ET, no existiendo abuso de derecho en la conducta empresarial que incor-
pora dicha clausula de temporalidad a los contratos con sus trabajadores» (STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco de 23 de septiembre de 2003).
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b) Cuando >3 las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi lo
exigieran, aun tratandose de la actividad normal de la empresa. Los contratos pueden tener
una duracién maxima de seis meses, dentro de un periodo de doce meses, contados a partir
del momento en que se produzcan dichas causas 3.

Por convenio colectivo de &mbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo
sectorial de ambito inferior, se puede modificar la duracion maxima de estos contratos y el
periodo dentro del cual resultaba posible realizar las tareas, en atencion al caracter estacio-
nal de la actividad en que dichas circunstancias acumulativas del trabajo se pueden produ-
cir. En tal supuesto, el periodo maximo dentro del cual se pueden realizar seria de dieciocho
meses, no pudiendo superar la duracion del contrato las tres cuartas partes del periodo de
referencia establecido ni, como maximo, doce meses.

En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a la maxima legal
o convencionalmente establecida, podra prorrogarse mediante acuerdo de las partes, por una
unica vez, sin que la duracion total del contrato pueda exceder de dicha duracion maxima.

Por convenio colectivo se podran determinar las actividades en las que es posible contratar
trabajadores eventuales, asi como fijar criterios generales relativos a la adecuada relacion
entre el volumen de esta modalidad contractual y la plantilla total de la empresa 3.

¢) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo ¢,
siendo preciso siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido
y la causa de sustitucion >,

53
54

55

56

57

Segun redaccion dada por Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo.

Acerca de este tipo de contrato OJEDA AVILES, A. (coord.), op. cit., pags. 210-227; OJEDA AVILES, A. y GORELLI HERNAN-
DEZ, J., op. cit., pags. 205-246; Vid. PEREZ RoYO, J., op. cit., pags. 304-324.

Indica la STS de 13 de febrero de 2006, «el contrato eventual por circunstancias de la produccion es idoneo para proveer nece-
sidades y tareas habituales en la empresa que, por circunstancias diversas, experimentan un incremento de actividad para cuya
cobertura es necesaria una fuerza de trabajo superior a la habitual», y como precisa la STSJ de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco de 11 de octubre de 2005, se «define este tipo de contrato temporal como aquel que tiene por objeto la atencion de
exigencias circunstanciales del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos, aun tratandose de la actividad normal de
la empresa. Segiin doctrina jurisprudencial recaida en su interpretacion, contenida, entre otras, en las sentencias de 21 de abril
y 5 de mayo de 2004, lo que caracteriza esta modalidad contractual es la existencia de un desajuste transitorio en el proceso
productivo, ocasionado por alguna de las circunstancias previstas legalmente, entre el trabajo que se ha de realizar y el personal
disponible, de forma tal que el volumen de aquel excede manifiestamente de las capacidades y posibilidades de este. En tal
supuesto, la empresa puede recurrir a la contratacion eventual para superar esa necesidad temporal, sin incrementar su plantilla
fija mas de lo preciso, evitando el inconveniente de una posterior reduccion de la misma si, superada la situacion legalmente
prevista, se produjera un excedente de mano de obra. Regulacion legal que debe completarse en este caso con lo dispuesto por
el articulo 11 a) del convenio colectivo sectorial que considera personal eventual, con independencia de la modalidad contrac-
tual utilizada, al contratado para realizar una actividad excepcional o esporadica por plazo que no exceda de 6 meses».

En este punto conviene tener presente la regulacion contenida en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la sub-
contratacion en el Sector de la Construccion, que reconoce la normalidad de la organizacion del proceso productivo, en
el siglo XXI, mediante contratas y subcontratas, que conlleva inevitablemente la contratacion eventual de trabajadores
por parte de contratistas y subcontratistas.

En relacion con este tipo de contrato OJEDA AVILES, A., (coord.), op. cit., pags. 229-258; OJEDA AVILES, A. y GORELLI
HERNANDEZ, J., op. cit., pags. 251-282; PEREZ Rovo, J., op. cit., pags. 328-339.
Como precisa la STSJ de las Islas Baleares, de 15 de mayo de 2002, cabe recordar que «el ET en su articulo 15 ¢)

permite tal contratacion cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva de puesto, siempre que en
el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y la causa de la sustituciony.
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Bien que sea posible, en el ambito de la contratacion laboral de las Administraciones publi-
cas y demas entidades de aquella naturaleza, acudir a la singular figura de la «vacante de
plazay 8,

El contrato temporal de insercion fue suprimido por Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio *°,

y por Ley 43/20006, de 29 de diciembre.

Ademas de la improcedencia de tratar sobre semejante modalidad contractual temporal dada

su expresa derogacion, tampoco se trata en el presente trabajo de los contratos de relevo , cuya
duracion podra se indefinida, pero también «igual a la del tiempo que falte al trabajador sustituido
para alcanzar la edad de jubilacidén», ni de los contratos «formativos» ¢! (contrato en practicas, cuya

58
59
60

61

180

Una de las modalidades especialmente significativas, a los efectos de este comentario, es la de «interinidad por vacantey,
que define por la STS de 27 de marzo de 1992, en términos recogidos por la STSJ de Aragon de 11 de octubre de 2004,
de la siguiente manera: «Como dijo ya la Sentencia del Tribunal Supremo [el art. 15.1 ¢) del ET y el art. 4.° del RD
2104/1984 de 21 noviembre, (...)] deben ser interpretados de forma racional, teleologica y espiritualista, superando la
mera literalidad de su texto, y por ello se ha de entender que dentro de los mismos, como una modalidad del contrato de
interinidad, se incluye la denominada "interinidad por vacante" de las Administraciones publicas, es decir, el contrato de
interinaje concertado para ocupar una vacante en tanto esta no sea cubierta reglamentariamente por dichas Administra-
ciones. La finalidad que estas normas persiguen, su ratio legis, no es otra que la de permitir a empresarios y empleadores
hacer frente a aquellas particulares situaciones en que un determinado puesto de trabajo de su empresa u organismo no
va a ser efectivamente desempefiado, durante un periodo de tiempo limitado, por la persona a quien legalmente corres-
ponde o pudiera corresponder la titularidad del mismo; y por ello, con el fin de evitar los perjuicios que al empleador se
le irrogarian por el no desempefio de ese puesto o plaza durante ese lapso de tiempo, se faculta al mismo para concertar
un contrato temporal de interinidad por virtud del cual un tercero va a desarrollar la actividad propia de ese puesto, en
tanto no sea ocupado por el titular a quien corresponde realmente, de modo que, cuando esta incorporacion se produzca,
se extinguira el contrato temporal concertado con el tercero». Sobre la posibilidad de celebrar contratos de interinaje para
sustituir a trabajadores en vacaciones, STSJ de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco de 11 de abril de 2006.

Vid. OJEDA AVILES, A. y GORELLI HERNANDEZ, J., op. cit., pags. 265-268.
Disposicion derogatoria tnica, 1 a) 1.°.

Segun el articulo 15.6 del ET (en redaccion dada por la Ley 12/2001, de 9 de julio, articulo primero, punto siete), «se
entendera como contrato a tiempo parcial el celebrado por el trabajador que concierte con su empresa, en las condiciones
establecidas en el presente articulo, una reduccion de su jornada de trabajo y de su salario de entre un minimo de un 25
por 100 y un maximo de un 85 por 100 de aquellos, cuando retina las condiciones generales exigidas para tener derecho
a la pension contributiva de jubilacion de la Seguridad Social con excepcion de la edad, que habra de ser inferior en, como
maximo, cinco aflos a la exigida, o cuando, reuniendo igualmente las citadas condiciones generales, haya cumplido ya
dicha edad. La ejecucion de este contrato de trabajo a tiempo parcial, y su retribucion, seran compatibles con la pension
que la Seguridad Social reconozca al trabajador en concepto de jubilacion parcial, extinguiéndose la relacion laboral al
producirse la jubilacion total. Para poder realizar este contrato en el caso de trabajadores que no hayan alcanzado atn la
edad de jubilacion, la empresa debera celebrar simultdneamente un contrato de trabajo con un trabajador en situacion de
desempleo o que tuviese concertado con la empresa un contrato de duracion determinada, con objeto de sustituir la jor-
nada de trabajo dejada vacante por el trabajador que se jubila parcialmente. Este contrato de trabajo, que se podra celebrar
también para sustituir a los trabajadores que se hayan jubilado parcialmente después de haber cumplido la edad de jubi-
lacién, se denominara contrato de relevo y tendra las siguientes particularidades: a) La duracion del contrato sera indefi-
nida o igual a la del tiempo que falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacion a la que se refiere el
primer parrafo de este apartado. Si, al cumplir dicha edad, el trabajador jubilado parcialmente continuase en la empresa,
el contrato de relevo que se hubiera celebrado por duracién determinada podra prorrogarse mediante acuerdo de las par-
tes por periodos anuales, extinguiéndose, en todo caso, al finalizar el periodo correspondiente al afio en el que se produz-
ca la jubilacion total del trabajador relevado».

Regulados en el articulo 11 del ET (segiin redacciones dadas por Ley 63/1997, de 26 de diciembre, Ley 45/2002, de 12
de diciembre, y RDL 5/2006, de 9 de junio).
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duracién «no podra ser inferior a seis meses ni exceder de dos afios» ©2, y para la formacion, siendo
su duracién minima «de seis meses y la maxima de dos afios» %, aun cuando «en la negociacion
colectiva» se puedan «establecer compromisos de conversion de los contratos formativos en contra-
tos por tiempo indefinido»), dada su practica nula presencia en la problematica de la sucesion de
contratos temporales.

IV. LAS OBLIGACIONES EMPRESARIALES RELEVANTES EN RELACION CON LA
CONTRATACION TEMPORAL, ENCAMINADAS A LA REALIZACION EFECTIVA DEL
PRINCIPIO DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO, IMPUESTAS POR EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

El empresario en relacion con los contratos por tiempo determinado asume las obligaciones
propias de todo empleador, sin que la temporalidad pueda justificar discriminacion alguna, pudién-
dose concluir (siguiendo a la STS de 7 de octubre de 2002 **) que si bien la jurisprudencia en orden
a garantizar la igualdad entre trabajadores temporales e indefinidos no ha sido pacifica, sin embargo,
ha seguido una linea interpretativa expresiva de que el principio de igualdad de trato no justifica la
exclusion, del &mbito de aplicacion de los convenios colectivos de los trabajadores temporales, ni la
determinacion en la norma paccionada, de condiciones de trabajo diferentes no justificadas objeti-
vamente por la temporalidad del vinculo .

Desde la entrada en vigor de la Ley 12/2001, de 9 de julio, en el apartado sexto del articulo 15
del ET, se ha establecido rotundamente el principio de igualdad de derecho de los trabajadores inde-
finidos y de los trabajadores temporales, con proscripcion de cualquier tipo de discriminacion, habién-
dose introducido de forma irreversible en nuestro ordenamiento el mandato, contenido en la
Directiva Comunitaria 1999/70/CE, general de garantia de la igualdad de trato entre trabajadores.
Esto es, segun la jurisprudencia, mediante aquel precepto estatutario:

62 (Dentro de cuyos limites los convenios colectivos de ambito sectorial estatal o, en su defecto, los convenios colectivos

sectoriales de ambito inferior podran determinar la duracion del contrato, atendiendo a las caracteristicas del sector y de
las practicas a realizary.

63 No obstante «mediante convenio colectivo de &mbito sectorial estatal 0, en su defecto, en los convenios colectivos sec-

toriales de ambito inferior, se podran establecer otras duraciones atendiendo a las caracteristicas del oficio o puesto de
trabajo a desempefiar y a los requerimientos formativos del mismo, sin que, en ningtn caso, la duraciéon minima pueda
ser inferior a seis meses ni la maxima superior a tres afios, o a cuatro afios cuando el contrato se concierte con una per-
sona minusvalida, teniendo en cuenta el tipo o grado de minusvalia y las caracteristicas del proceso formativo a reali-
zar.»

64 Seguida por una reitera jurisprudencia menor, asi las SSTSJ de Castilla y Ledn de 26 de octubre de 2004 y de 26 de ene-

ro de 2006.

Declarando la jurisprudencia la nulidad de clausulas que establecian una doble escala salarial o las que contenian la exclu-
sion del complemento de antigiiedad. En ese sentido, la STS de 10 de noviembre de 1998 senald que «el canon de inter-
pretacion conforme a la CE, orienta asimismo en la direccion de no limitar en principio a los trabajadores fijos los
conceptos retributivos que tienen su origen en el tiempo de trabajo desarrollado, sin que puedan hacerse en este punto
interpretaciones generalesy.

65

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 287 181

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida ABUSO EN LA CONTRATACION TEMPORAL...

» Se establece que los trabajadores con contratos temporales o de duracioén determinada ten-
dran los mismos derechos que los trabajadores con contrato de duracion indefinida, sin
perjuicio de la aplicacion del principio de proporcionalidad cuando resulte adecuado en
atencion a su naturaleza.

» Para el logro de estos objetivos, y por lo que respecta a las condiciones de trabajo, se pre-
ceptua que no podra tratarse a los trabajadores con un contrato de duracioén determinada de
una manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de
tener un contrato de duracion determinada, a menos que se justifique un trato diferente por
razones objetivas °°.

Esto es, si bien la duracion del contrato es un factor que puede justificar determinadas diferen-
cias en las condiciones de trabajo, estas han de tener necesariamente su origen en datos objetivos
relacionados con la prestacion de trabajo o el régimen juridico especifico del contrato temporal de
que se trate, no resultando compatible con el Derecho comunitario (Directiva 1999/70/CE) ni con la
norma interna que la traspone, el articulo 15, apartado sexto, del ET, ni tampoco con el articulo 14
de la Constitucion, un distinto tratamiento en relacion con ambitos concretos de las condiciones de
trabajo, en perjuicio de los trabajadores con contrato temporal sin apoyo en datos objetivos y con
merma de su posicién misma como trabajadores de la empresa.

No obstante la parificacion legal establecida entre trabajadores con contratos de trabajo de
duracion indefinida y trabajadores con contratos de trabajo temporales o de duracion determinada,
resulta que desde el punto de vista factico no puede desconocerse la oposicion entre indefinicion y
temporalidad, por ello, y para atender precisamente al cumplimiento de las exigencias derivadas de
la aplicacion del principio de igualdad a todos los trabajadores, sean fijos o temporales, se imponen
concretas obligaciones a los empleadores en relacion con los trabajadores con los que aquellos hubie-
ren concluido contratos de trabajo temporales 0 mantengan una relacion laboral temporal, y que pue-
den agruparse fundamentalmente en las que a continuacion se indican.

a) Obligaciones informativas.

Se impone al empresario el deber de «informar a los trabajadores de la empresa con contratos
de duracion determinada o temporales, (...), sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes, a fin
de garantizarles las mismas oportunidades de acceder a puestos permanentes que los demas trabaja-
dores».

Aquella informacion podra facilitarse mediante un anuncio publico en un lugar adecuado de
la empresa o centro de trabajo, o mediante otros medios previstos en la negociacion colectiva, que
aseguren la transmision de la informacion ©7.

66 Bajo tal perspectiva, y seguin doctrina constitucional contenida en sentencias 136/1987, de 22 de julio, y 177/1993, de 31
de mayo, y 104/2004, de 28 de junio, el factor meramente temporal de la duracion del contrato no justifica el distinto
tratamiento retributivo de los trabajadores con contrato de duracion determinada en relacion a los fijos, pues la simple
condicion eventual no conlleva ninguna diferencia en la clase de trabajo prestado.

67 Redaccion dada por Ley 12/2001, de 9 de julio (art. primero diez).
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Estableciéndose ademads el concreto deber de los empresarios de notificar «a la representacion
legal de los trabajadores en las empresas los contratos realizados de acuerdo con las modalidades de
contratacion por tiempo determinadoy, cuando no exista obligacion legal de entregar copia basica de
los mismos.

b) Medidas de acceso a la contratacion indefinida.

Al respecto «los convenios podran establecer criterios objetivos y compromisos de conversion
de los contratos de duracion determinada o temporales en indefinidos, asi como medidas para faci-
litar el acceso efectivo de estos trabajadores a la formacion profesional continua, a fin de mejorar su
cualificacion y favorecer su progresion y movilidad profesionales» . Las normas convencionales
de ambito sectorial podran acordar, cuando las peculiaridades de la actividad del sector asi lo justi-
fiquen «los requisitos y especialidades para la conversion de contratos temporales en contratos de
fijos-discontinuosy.

¢) Medidas de «transformacion» (ope legis) o conversion (ministerio legis) de contratos de
duracion determinada en indefinidos y de prevencion del «abuso» de la contratacion temporal.

* «Adquiriran la condicion de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de
su contratacion, los (trabajadores) que no hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social,
una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar para el perio-
do de prueba, salvo que de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios contra-
tados se deduzca claramente la duracion temporal de los mismos, todo ello sin perjuicio de
las demas responsabilidades a que hubiere lugar en derecho».

¢ «Se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley» .

* «Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados que anteceden y sin ser de aplicacion a los
contratos formativos, de relevo e interinidad los trabajadores que en un periodo de treinta
meses hubieran estado contratados durante un plazo superior a veinticuatro meses, con o
sin solucion de continuidad, para el mismo puesto de trabajo con la misma empresa, median-
te dos o mas contratos temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposicion
por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales
de duracion determinada, adquiriran la condicion de trabajadores fijos».

«Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del puesto de tra-
bajo, la negociacion colectiva establecera requisitos dirigidos a prevenir la utilizacion abu-
siva de contratos de duracion determinada con distintos trabajadores para desempefiar el
mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos de ese caracter, con o sin
solucién de continuidad, incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con
empresas de trabajo temporal» 7°.

98 Redaccion dada por Ley 12/2001, de 9 de julio (art. primero diez).

" Desde antiguo la jurisprudencia viene mezclando en este supuesto multitud de casos con escasa fortuna, vid. una relacion
en SALA FRANCO (dir.) «Derecho del trabajo», Tirant lo Blanch, Valencia 1997, pag. 367.

70" Redaccion dada por Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio (art. 12.Dos).
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V. LAINTERPRETACION Y LA APLICACION DEL DERECHO NACIONAL O INTERNO
ESPANOL DE ACUERDO CON EL CONTENIDO DE LA NORMATIVA COMUNITARIA
REGULADORA DE LA CONTRATACION TEMPORAL. LAAPLICACION DEL PRINCIPIO
DE «INTERPRETACION CONFORME»

Los efectos de la Directiva y Acuerdo marco mencionados respecto al Derecho interno, adap-
tado o no al Derecho comunitario, esto es, en relacion con todo el Derecho incluyendo las normas
nacionales de adaptacion, en su caso, promulgadas y publicadas por los Estados miembros a fin a
ajustar su ordenamiento juridico al contenido de la normativa comunitaria, son, segtn el Tribunal de
Justicia comunitario, que trae a colacion su doctrina general en la materia, los siguientes:

* «Al aplicar el Derecho interno, los érganos jurisdiccionales nacionales estan obligados a
interpretarlo, en la medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva
de que se trate, para alcanzar el resultado que esta persigue y atenerse asi a lo dispuesto en
el articulo 249 CE, parrafo tercero (..). Esta obligacion de interpretacion concierne a todas
las disposiciones de Derecho nacional, tanto a las anteriores como posteriores a la Directi-
va de que se tratey.

» «El principio de "interpretacion conforme" exige (...) que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho interno y aplicando los
métodos de interpretacion reconocidos por este, hagan todo lo que sea de su competencia
a fin de garantizar la plena efectividad de la Directiva de que se trate y alcanzar una solu-
cion conforme con el objetivo perseguido por esta» 7!,

Aquellos deberes vienen impuestos por Derecho comunitario primario (Tratados constitutivos,
al momento actual, Constitucion Europea, en un futuro, que parece inmediato) a los Estados miem-
bros, y «no se limita a las disposiciones legales o administrativas adoptadas en el caso concreto para
adaptar el Derecho interno a la Directiva» 7, sino que también se refieren a las normas anteriores o
preexistentes a la misma.

Por tanto, «la obligacion de "interpretacion conforme" también existe independientemente de
que se haya adaptado efectivamente el Derecho interno a la correspondiente Directiva y, de ser asi,
en qué momento se ha hecho». Esto es, opera el deber de «interpretacion conforme» al contenido de
la Directiva «incluso antes de que expire el plazo de adaptacion, mas exactamente, (obliga) a partir
de la entrada en vigor de la Directiva se que se trate» 7.

71 STICE de 5 de octubre de 2003, asuntos acumulados C-397/01 a 403/01, Pfeiffer y otros.

72 Sobre los términos en que se debe adaptar el Derecho interno a una Directiva SSTICE de 14 de septiembre de 2004,
asunto C-168/03, Comision v. Espafia, de 28 de abril de 2005, asunto C-410/03 Comision v. Italia y 16 de junio de 2005,
asunto C-456/03 Comision v. Italia.

73 Precisa la Abogada General, Sra. Juliana Kokott, en el escrito de conclusiones presentado el dia 27 de octubre de 2005,

asunto C- 212/04, conclusiones 44, segunda parte, y 45. Punto en el que debe destacarse que no obstante aquella ilustre
miembro del Alto Tribunal comunitario, en su conclusion 44, primera parte, afirmaba que la obligacion de adaptacion
surge «como muy tarde, al expirar el plazo de adaptacion sefialado en la Directiva. Los drganos jurisdiccionales nacio-
nales no pueden en ningun caso esperar hasta la adaptacion efectiva y eventualmente tardia del Derecho interno a la
Directivay.
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Se justifica aquel deber de «interpretacion conforme» al contenido y propdsito de las Directi-
vas «incluso antes» del transcurso del plazo de adaptacion, en los siguientes términos #:

» «Las Directivas producen efectos juridicos desde el mismo momento de su entrada en vigor.
Desde ese momento son obligatorias para los Estados miembros en cuanto al resultado que
deba conseguirse (art. 249 CE)».

* «Habida cuenta del principio de fidelidad comunitaria expresado en el articulo 10 CE
(...), ya durante el periodo de adaptacion los Estados miembros deben abstenerse de adop-
tar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado prescrito por la Direc-
tivan 7.

» «El articulo 10 CE establece ademas, en su apartado 1, una obligacion positiva de adoptar
todas las medidas generales o particulares apropiadas, es decir, de hacer todo lo necesario,
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado».

Ciertamente, en el supuesto de Directivas, a las que deba adaptarse el Derecho interno, esa
obligacion comunitaria de alcanzar el resultado perseguido se genera ya en el mismo momento de su
entrada en vigor. En ese momento, existe ya «la obligacién de adoptar todas las medidas generales
y particulares apropiadas para alcanzar el resultado que la Directiva prevé y se impone a todas las
autoridades de los Estados miembros, incluidas, en el marco de sus competencias, las autoridades
judiciales» 7°.

Siendo cierto que los objetivos de una Directiva «también son obligatorios para el poder judi-
cial de los Estados miembros desde el momento de su entrada en vigor», el Tribunal de Justicia
comunitario precisa lo siguiente:

«El caracter vinculante de los objetivos de la Directiva para los Tribunales nacionales no
significa que aquellos estén obligados a dejar inaplicadas normas nacionales preexisten-
tes a esa Directiva antes de que transcurra el plazo de adaptacion del Derecho interno».

Anadiendo el mismo Alto Tribunal comunitario, mediante una perifrasis tan de su gusto y usual
en sus discursos argumentativos:

En la linea expuesta debe destacarse la posicion del Abogado General Sr. Antonio Tizzano, en el asunto C-81/05, el cual
en la conclusion 24 de las presentadas el 27 de abril de 2006, indica lo siguiente, «a pesar de que corresponda al ordena-
miento de cada estado miembro definir el concepto de "retribucion", el 6rgano jurisdiccional sigue estando obligado, no
obstante a interpretar el Derecho interno de modo acorde con el Derecho comunitario, incluidas las Directivas (...) que
hayan entrado en vigor antes de que tengan lugar los hechos del caso de autos, pero cuyo plazo de incorporacion no haya
expirado auny.

74 En el asunto C-212/04, conclusiones 47-53.

75 STICE de 8 de mayo de 2003, asunto C-14/02, ATRAL.

76 STICE de 2 de junio de 2005, asunto C-15/04, Koppemsteiner.
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Que «sin embargo, este problema no se plantea en el caso de interpretacion conforme a la
Directiva. En efecto, precisamente cuando un juez interpreta su Derecho nacional de manera confor-
me a la Directiva, las disposiciones correspondientes no quedan inaplicadas, sino que, al contrario,
se aplican» 7.

No obstante, cuando la normativa nacional incurre en una grosera violentacion del Derecho
comunitario, contrariando el principio de igualdad ante o en la ley, mediante el establecimiento de
discriminaciones inadmisibles, en Derecho comunitario, entonces las consecuencias son mas radica-
les e intensas, pues «en tanto no se adopten medidas que restablezcan la igualdad de trato, inicamen-
te puede garantizarse el respeto del principio de igualdad concediendo a las personas incluidas en la
categoria juridica perjudicada las mismas ventajas de que disfrutan las personas comprendidas en la
categoria beneficiada», consecuentemente:

«En tal hipotesis, el juez nacional debe dejar sin aplicar toda disposicion nacional dis-
criminatoria, sin solicitar o esperar su previa derogacion por el legislador, y debe aplicar
a los miembros del grupo perjudicado el mismo régimen del que disfruten los demas
trabajadores. Esta obligado a ello con independencia de que en el Derecho interno exis-
tan disposiciones que le confieran competencia para hacerlo.» 78

Se indica que la concesion a los Estados miembros de un plazo de adaptacion del Derecho
interno a la Directiva, «no impide afirmar la existencia de una obligacion de interpretar el Derecho
nacional de manera conforme con la Directiva a partir de la entrada en vigor de esta». En efecto:

* El hecho de que una Directiva conceda un plazo al legislador nacional no significa en abso-
luto que el poder jurisdiccional tenga derecho a acogerse al mismo plazo.

* Aquel plazo de adaptacion esta mas bien destinado a tener en cuenta las dificultades técni-
cas de la adopcioén de leyes, como las que pueden producirse en el procedimiento legislati-
vo parlamentario o en negociaciones entre los interlocutores sociales 7.

Afirmandose también que «con la aplicacion del principio de "interpretacion conforme" 3°

tampoco se corre el riesgo de que los Tribunales nacionales se inmiscuyan en la tarea del legislador
nacional o dicten resoluciones que contradigan a este al interpretar de manera conforme con la Direc-
tiva» 81, pues:

77 Segun la Abogada General, asunto C-212/02, conclusion 51.

78 STICE de 7 de septiembre de 2006, asunto C-81/05, Anacleto Cordero Alonso. En el mismo sentido, la STICE de 12 de
diciembre de 2002, asunto C-442/00, Rodriguez Caballero.

Estos argumentos pueden verse en la conclusion 52 del escrito de la Abogada General en el asunto C-212/04, conclusion
52.

80 STICE de 13 de noviembre de 1990, asunto C-106/89, Marleasing.
81

79

Precisa la Abogada General, en el asunto C-212/04, conclusion 53.
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* «Si antes de que expire el plazo de adaptacion el juez nacional puede contribuir, a través de

la interpretacion de las normas existentes, a la consecucion del objetivo de la Directiva, no
se inmiscuye en las competencias del legislador nacional, sino que se limita a aplicar el
Derecho por ¢l creado».

«De esta forma cumple su funcidn genuina y realiza su aportacion al cumplimiento de las
obligaciones comunitarias impuestas al Estado miembro de que se trate».

Naturalmente, se precisa, «ello no hace desaparecer la obligacion del legislador nacional de

alcanzar el objetivo de la Directiva mediante la adopcion dentro de plazo de nuevas disposiciones si
asi es necesario».

No obstante”, aquella solida e irreprochable argumentacion que se acaba de exponer, al Alto

Tribunal comunitario se muestra reticente en admitirla en toda su extension, y partiendo de la afir-
macion de que «antes de la expiracion del plazo de adaptacion el Derecho interno a una Directiva,
no cabe reprochar a los Estados miembros que no hayan adoptado aun las medidas necesarias para
adaptar su ordenamiento juridico a la misma» #2, concluye lo siguiente:

* Que «la obligacion general en virtud de la cual los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben

interpretar su Derecho interno de conformidad con la Directiva nace inicamente a partir de
la expiracion del plazo de adaptacion del Derecho interno a dicha Directivay, y

Que, no obstante, «la fecha en que entren efectivamente en vigor en el Estado miembro de
que se trate las medidas de adaptacion del Derecho interno a la Directiva no constituye un
criterio pertinente (para aplicar el principio de "interpretacion conforme™), pues tal solu-
cion entrafiaria un grave riesgo de comprometer la plena eficacia del Derecho comunitario
y la aplicacion uniforme de dicho Derecho a través de las Directivasy: si ademas de efec-
tuarse la adaptacion tardia «las disposiciones pertinentes de la Directiva carecieran de
efecto directo».

Que «los organos jurisdiccionales nacionales estan obligados, a partir de la expiracion del
plazo de adaptacion del Derecho interno a la Directiva a interpretar su Derecho interno en
la medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva de que se trate
con objeto de alcanzar los resultados que esta persigue, dando prioridad a la interpretacion
de las normas nacionales que mejor se ajusten a dicha finalidad, para llegar asi a una solu-
cion compatible con las disposiciones de dicha Directivay 3.

82 STICE de 18 de diciembre de 1997, asunto C-129/96, Inter-Environnement Wallonie.

83

Llegando incluso a dejar inaplicadas las normas nacionales preexistentes contrarias a la Directiva antes de que transcurra
el plazo de adaptacion, se indica en la STICE de 5 de febrero de 2004, asunto C-157/02, Rieser Internationale Transpor-
te. Indica la STJCE de 7 de septiembre de 2006, asunto C-81/05, Anacleto Cordero Alonso, que «debe considerarse que
en el ambito de aplicacion de la Directiva (...) no solo estan comprendidas las disposiciones nacionales cuyo objetivo
expreso es adaptar el Derecho interno a la Directiva sino también, desde la entrada en vigor de la misma, las disposicio-
nes nacionales anteriores que garanticen la conformidad del Derecho nacional con dicha norma comunitariay.
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Los Jueces y Tribunales nacionales estan tan «intensamente» obligados a aquella «interpreta-
cion conforme», que su vinculo al Derecho comunitario les obliga incluso a tener en cuenta reco-
mendaciones, que juridicamente no son vinculantes, indicaindose en una importante reflexion, lo
siguiente %:

«En la medida en que el Derecho nacional permita llevar a cabo una interpretacion confor-
me con la Directiva, por ejemplo cuando las disposiciones aplicables contengan clausulas
generales o conceptos juridicos indeterminados, el juez nacional debe agotar la discrecio-
nalidad de que dispone ("margen de apreciacion") a favor del Derecho comunitario.

La «interpretacién conforme es inherente al régimen del Tratado (CE), en la medida en que
permite que los 6rganos jurisdiccionales nacionales garanticen, en el marco de sus competencias, la
plena efectividad del Derecho comunitario cuando resuelven los litigios de que conoceny, concluye
el Alto Tribunal comunitario.

Aquella actividad hermenéutica y aplicativa del Derecho comunitario, no obstante, no es incon-
dicionada, y asi lo reconoce el Tribunal de Justicia comunitario que apostilla a las afirmaciones ante-
riores lo siguiente:

«La obligacion del juez nacional de utilizar como referencia el contenido de una Direc-
tiva cuando interpreta y aplica las normas pertinentes de su Derecho nacional tiene sus
limites en los principios generales del Derecho, en particular los de seguridad juridica
e irretroactividad, y no puede servir de base para una interpretacion contra legem del
Derecho nacional» 5.

El Tribunal de Justicia también ha abordado en reiterada jurisprudencia % la espinosa cuestion
de las consecuencias derivadas de la no adaptacion por un Estado miembro de su ordenamiento nacio-
nal, en tiempo, al contenido de la Directiva de referencia. Para ello trac a colacion su ya sélida doc-
trina sobre el particular, segun la cual:

«El Derecho comunitario impone a los Estados miembros la obligacion de reparar los
dafios causados a los particulares por no haber adaptado su Derecho interno a lo dis-
puesto en una Directiva, siempre y cuando concurran tres requisitos. A saber:

* Que el objetivo de la Directiva sea atribuir derechos a los particulares.

* Que el contenido de estos derechos pueda determinarse basandose en las disposi-
ciones de la Directiva, y

84 Asunto C-212/04, conclusiones 43 y 45 de la Abogada General.
85 STJCE de 16 de julio de 2005, asunto C-105/03, Pupino.
86 STICE de 4 de julio de 2006.
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* Que exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion
que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas» 7.

La obligacion de reparar del Estado miembro renuente a la adaptacion de su Derecho interno
al contenido de la Directiva en el plazo establecido en la propia norma comunitaria, no impide que
resulte singularmente problematica, precisa el Tribunal de Justicia, «en el caso de que alguna dispo-
sicion de la Directiva carezca de efecto directo, bien porque la disposicion pertinente no sea lo bas-
tante clara, precisa e incondicional como para producir tal efecto, bien porque el litigio se desarrolle
exclusivamente entre particularesy» 3.

87 STICE de 14 de junio de 1994, asunto C-91/92, Faccini Dori.

88 Esta doctrina general, recogida con precision por la STICE de 4 de julio de 2006, en cuanto que referida a la no adapta-
cién de nuestro Derecho interno (en relacion con los funcionarios y personal estatutario) a la Directiva 1999/70/CE y
Acuerdo marco anexo, es aplicada por las SSTSJ de Cantabria de 16 y 30 de julio y 19 de noviembre de 2004, en las
cuales se indica lo siguiente:

«1. La Directiva forma parte del Derecho Comunitario y por tanto es susceptible de ser alegada ante las jurisdicciones
nacionales. Seria incompatible con el efecto obligatorio que el articulo 189 del Tratado CEE (actual articulo 249)
reconoce a la Directiva, excluir, en principio, que la obligacién que impone pueda ser invocada por las personas afec-
tadas. De modo particular en aquellos casos en que las autoridades comunitarias hubieran, por medio de una Directiva,
obligado a los Estados miembros a adoptar un determinado comportamiento, el efecto til de tal acto se veria debili-
tado si los particulares afectados no pudieran invocarla y las jurisdicciones nacionales no pudieran tenerla en cuenta
en tanto que elemento de Derecho comunitario (sentencia de 4 de diciembre de 1974 del TICE en el asunto 41/74, Van
Duyn). Todo ello teniendo en cuenta que las normas del Derecho Comunitario tienen primacia frente a las de Derecho
interno, puesto que, segiin la sentencia de 15 de julio de 1964 del TICE en el asunto Costa contra ENEL, "no cabe (...)
que la fuerza ejecutiva del Derecho comunitario varie de un Estado a otro al amparo de medidas legislativas internas
ulteriores sin poner en peligro la consecucion de los objetivos del Tratado CEE contemplados en el articulo 5.° 2 (actual
articulo 10), ni provocar una discriminacion prohibida por el articulo 7.° (actual art. 12). (...) Al Derecho nacido del
Tratado CEE (...) no podria oponérsele por via judicial ninglin texto interno sin que perdiera su caracter comunitario
y sin que se pusiera en tela de juicio el propio fundamento juridico de la Comunidad".

2. Es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que "el Estado miembro que no haya adoptado, en el plazo
sefialado, las medidas de ejecucion impuestas por una Directiva no puede invocar frente a los particulares el incum-
plimiento, en que él mismo ha incurrido, de las obligaciones que implica la Directiva (estos son los llamados 'efectos
verticales' de las Directivas). Por tanto, en todos los casos en que las disposiciones de una Directiva resultan, desde
el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas, dichas disposiciones pueden ser invo-
cadas, a falta de medidas de aplicacion adoptadas en el plazo sefalado, en contra de cualquier disposicion nacional
no conforme a la Directiva, o también si son de tal naturaleza que definan derechos que los particulares pueden invo-
car frente al Estado". "La facultad del Estado miembro de elegir entre muchos medios posibles para conseguir el
resultado prescrito por una Directiva no excluye la posibilidad, para los particulares, de alegar ante los 6rganos juris-
diccionales nacionales los derechos cuyo contenido puede determinarse con suficiente precision basandose tinica-
mente en las disposiciones de la Directiva" (SSTJCE de 19 de enero de 1982 en el asunto Becker y 296/91, de 19 de
noviembre de 1991, en el asunto Francovich y otros contra la Republica Italiana).

3. De una Directiva no incorporada al ordenamiento juridico interno de un Estado miembro no pueden derivarse
obligaciones para los particulares, ni frente a otros particulares (es decir, las Directivas no incorporadas carecen del
llamado "efecto horizontal"), ni, con mayor razon, frente al propio Estado (sentencias de 26 de febrero de 1986 y de
11 de junio de 1987 del TJCE en los asuntos 152/84, Marshall, y 14/86, Pretore de Salo).

4. "Los Estados miembros estan obligados a reparar los daflos causados a los particulares por las violaciones del
Derecho comunitario que les sean imputables", entre ellas la falta de incorporacion al Derecho nacional de las dis-
posiciones de una Directiva dentro del plazo fijado, siempre y cuando concurran tres requisitos:

*  Que el resultado prescrito por la Directiva implique la atribucion de derechos en favor de particulares.

*  Que el contenido de estos derechos pueda ser identificado con precision basandose en las disposiciones de la
Directiva.

*  Que exista un vinculo de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion que incumbe al Estado y el daio
sufrido por las personas afectadas.
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VI. JUSTIFICACION «OBJETIVA» Y ABUSO DE DERECHO EN LA CONTRATACION
TEMPORAL «SUCESIVA» DE TRABAJADORES

La regulacion comunitaria referente al trabajo temporal, constituida por la Directiva 1999/70/CE
y el Acuerdo marco incorporado a la misma, seglin ya se indico, establece dos grupos de previsiones
singularmente destacables dirigidas a los Estados miembros que no hubieran establecido medidas
legales equivalentes a las que en ella se disponen para prevenir los abusos en la contratacion por
tiempo determinado, que deben introducir en sus ordenamientos juridicos internos o nacionales, aun-
que de forma que tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de traba-
jadores.

Al tenor de aquella normativa comunitaria los Estados miembros habran de adaptar sus orde-
namientos juridicos nacionales mediante la adopcion, alternativa o cumulativamente, en relacion con
los contratos o relaciones laborales temporales o de duracion determinada, como ya se indico, algu-
na de las siguientes medidas:

* Determinar las «razones objetivasy que justifiquen su celebracion y, en su caso, renova-
cion.

» Establecer la duraciéon maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones labo-
rales de aquella, o

* Indicar su nimero maximo de renovaciones.

Ademas, y en tanto en cuanto resulte necesario, los Estados miembros también deberan deter-
minar, segun ya se ha precisado, en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales
de duracion determinada:

* Se consideraran «sucesivosy, y

* Celebrados «por tiempo indefinido».

Este derecho a indemnizacion en favor de particulares, basado directamente en el Derecho comunitario, debe exigir-

se conforme a las normas nacionales y ante los 6rganos jurisdiccionales y mediante las modalidades procesales esta-
blecidas en el Derecho nacional, si bien los requisitos de fondo y forma contenidos en las normas nacionales no
pueden ser menos favorables que los referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no pueden dis-
ponerse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizacion (SSTJCE
296/91, de 19 de noviembre de 1991, en el asunto Francovich y otros contra la Reptblica Italiana y de 16 de diciem-

bre de 1993 en el asunto C-334/92, en cuestion prejudicial planteada por el TSJ de Cataluiia).

5. "Una autoridad nacional no puede alegar frente a un particular una disposicion de una Directiva cuya necesaria incor-
poracion al Derecho nacional atn no se ha producido. (...) Una Directiva no puede tener como efecto por si misma y con
independencia de una ley promulgada para su aplicacion, el de determinar o agravar la responsabilidad penal de los que
infringen sus disposiciones" (STJCE de 8 de octubre de 1987, dictada en el asunto 80/86, Kolpinguis Nijmegen BV).

6. "Al aplicar su legislacion nacional los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro deben interpretarla a la luz del
texto y la finalidad de la Directiva para asi alcanzar el resultado pretendido por el articulo 189.3 del Tratado CE (actual
art. 249.3)" (STJCE de 8 de octubre de 1987, dictada en el asunto 80/86, Kolpinguis Nijmegen BV)».

190 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 287

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ABUSO EN LA CONTRATACION TEMPORAL... Antonio Tapia Hermida

El mandato comunitario dirigido a los Estados miembros, resulta claro e inequivoco. No obs-
tante, algunos aspectos de aquella regulacion ha requerido de la intervencion del Tribunal de Justicia
comunitario, que en una inobjetable jurisprudencia de indudable trascendencia para cualquier Estado
miembro, ha establecido tanto qué deba entenderse por «razones objetivas» que justifiquen las reno-
vaciones de los contratos de duracion determinada, como cuando aquellos contratos temporales deben
considerarse «sucesivosy.

Asimismo, se ha detenido el Alto Tribunal comunitario en dilucidar las consecuencias deriva-
das de la obligacion, impuesta a los Estados miembros, de prever la transformacion de los contratos
de duracion determinada en contratos de duracion indefinida cuando se produzca en aquella contra-
tacion abuso de derecho, y si acaso la indicada normativa comunitaria autoriza que se establezcan
excepciones en funcion de quién sea el empleador.

Concretamente y en el ultimo de los aspectos sefialados, se ha planteado la jurisprudencia
comunitaria si siendo el empresario una Administracién publica o una entidad de aquella naturaleza,
aquella estaria obligada en los mismos términos que si se tratase de un empresario privado y, en su
caso, en qué medida la normativa comunitaria le resultaria de insoslayable aplicacion.

1. Sobre las «razones objetivas» que justifican la renovacion sucesiva de contratos de trabajo
de duracion determinada.

Qué deba entenderse por «razones objetivasy que justifiquen la renovacion de contratos de duracion
determinada no tiene fécil respuesta. La jurisprudencia comunitaria, al hilo de precisas cuestiones prejudi-
ciales que le han sido planteadas, ha resuelto aquella cuestion, no sin antes precisar el alcance de la Direc-
tiva 1999/70/CE y del Acuerdo marco anexo a la misma sobre la estabilidad en el empleo, destacando la
dicotomica relacion entre contrato de trabajo por tiempo indefinido y contrato de trabajo por tiempo deter-
minado, e indicando que aquella normativa, que es tanto como decir el Derecho social comunitario:

a) Parte de la premisa de que los contratos de trabajo de duracion indefinida constituyen la
forma normal de la relacion laboral, aunque reconoce al mismo tiempo que los contratos de
duraciéon determinada son caracteristicos del empleo en algunos sectores o para determina-
das ocupaciones y actividades.

b) Concibe la estabilidad en el empleo como un componente primordial de la proteccion de los
trabajadores, y que los contratos de duracion determinada solo en ciertas circunstancias pue-
den responder simultdneamente a las necesidades de los empresarios y de los trabajadores.

c¢) Pretende imponer unos limites a la «utilizacion sucesiva» de los contratos de duracion deter-
minada, considerados fuentes potenciales de abusos en perjuicio de los trabajadores, esta-
bleciendo un cierto nimero de disposiciones protectoras minimas con objeto de evitar la
«precarizacion» de la situacion de los asalariados.

d) Considera que una utilizacion de los contratos de trabajo de duracion determinada basada
en razones objetivas constituye una forma de evitar «abusosy.
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Con ese punto de partida la determinacion de qué deba entenderse por «razones objetivasy» que
justifiquen la celebracion y concatenacion sucesiva o renovacion de contratos de trabajo de duracion deter-
minada, se vuelve nuclear. En concreto, se plantea la jurisprudencia comunitaria si acaso el mero hecho
de que la celebracion de un contrato de trabajo de duracion determinada venga impuesta o autorizada por
una disposicion legal o reglamentaria de un Estado miembro puede constituir una de esas razones «obje-
tivasy justificativas, de la celebracion y renovacion o concatenacion de tales tipos contractuales.

Precisa el Alto Tribunal comunitario, que en el Acuerdo marco, incorporado a la Directiva
1999/70/CE, no se define el concepto de «razones objetivas» que justifiquen la concertacion sucesiva o
renovacion de contratos o relaciones laborales de duracion determinada, razon por la cual, seglin esta-
blece en su sentencia de 4 de julio de 2006 ¥, su sentido y su alcance deben determinarse en funcion del
objetivo perseguido por dicho Acuerdo, asi como del contexto en que se inscribe el concreto precepto
comunitario (clausula 5 del Acuerdo marco citado) °° que alude a semejantes «razones objetivas.

Con més precision se indica °' que semejante omision definitoria determina que los Estados
miembros y los interlocutores sociales, en su caso, si bien gozan de un «amplio margen de discre-
cionalidad para dotar de contenido a ese concepto, teniendo en cuenta las particularidades de los
respectivos Estados miembros, sectores, ocupaciones y actividadesy, resulta que «conforme al articu-
lo 249 CE, apartado 3, dentro de ese margen estan vinculados a los objetivos de la Directiva y Acuer-
do marco que le acompafia en anexo (pues) la propia Directiva 1999/70/CE impone, en su
decimoséptimo considerando, el requisito de que las definiciones establecidas por los Estados miem-
bros respeten el contenido del Acuerdo marco».

Es cierto, asiente el Tribunal de Justicia, que «el Acuerdo marco remite a los Estados miem-
bros y los interlocutores sociales para la determinacion de las modalidades detalladas de la aplicacion
de los principios y reglas que establece, a fin de garantizar que aquellas respeten el Derecho y las
practicas nacionales y que se tengan debidamente en cuenta las peculiaridades de cada situacion con-
cretay, precisando lo siguiente:

«Aunque los Estados miembros disponen asi de un margen de apreciacion en esta mate-
ria, no es menos cierto que se encuentran obligados a garantizar el resultado exigido por
el Derecho comunitario, tal como se deduce, no solo del articulo 249 CE, parrafo terce-
ro, sino también del articulo 2, parrafo primero, de la Directiva 1999/70/CE, interpreta-
do a la luz del decimoséptimo considerando de esta».

Afadiéndose ° una precision mas que estimable a las anteriores observaciones, en linea con
lo ya expuesto por el Alto Tribunal comunitario, en el sentido de que la Directiva y el Acuerdo mar-
CO anexo:

89 Asunto C-212/04.

90 SSTICE de 7 de junio de 2005, asunto C-17/03, VEMW, otros y de 9 de marzo de 2006, asunto C-323/03 Comision v.
Espafia.

91 Porla Abogada General, en el asunto C-212/04, conclusion 56.

92 Porla Abogada General, en su conclusion 57, asunto C-212/04.
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* «Reconoce(n) expresamente que los contratos laborales de duraciéon determinada son carac-
teristicos del empleo en algunos sectores, ocupaciones y actividades y pueden convenir
tanto a los empresarios como a los trabajadoresy.

» «No se oponen a los regimenes nacionales que permiten, para determinados sectores y ocu-
paciones o actividades, la creacion de relaciones laborales de duracion determinada o inclu-
so las imponen expresamente, debido a las peculiaridades de determinados sectores, como
la funcion publicay.

En estos supuestos > «la razon objetiva para celebrar un contrato de duracion determinada se
encuentra precisamente en las peculiaridades que se consideran caracteristicas del empleo en ese
sector, ocupacion o actividad. Las razones objetivas pueden consistir, ademas, en el interés en rein-
sertar a determinadas personas — por ejemplo, desempleados de larga duracion o desempleados mayo-
res de cierta edad— en el mundo laboral».

Por todo ello y dado que el concepto de «razones objetivasy» se refiere «a las circunstancias
especificas y concretas que caracterizan a una determinada actividad y que, por tanto, pueden justi-
ficar en ese contexto particular la utilizacion de contratos de trabajo de duracion determinaday, ha
de convenirse, segin precisa el Tribunal de Justicia comunitario **, en lo siguiente:

* Que aquellas circunstancias pueden tener su origen en la especial naturaleza de las tareas
para cuya realizacion se celebran tales contratos y en aquellas caracteristicas inherentes a
las mismas o, eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social
por parte de un Estado miembro, y

* Que, en cambio no cumpliria tales requisitos una disposicion nacional que se limitase a
autorizar la utilizacion de contratos de trabajo de duracion determinada de un modo general
y abstracto a través de una norma legal o reglamentaria.

Efectivamente, concluye el Tribunal de Justicia:

a) «No es compatible ni con el objetivo ni con el efecto til > del Acuerdo marco (recogido e
integrado en la Directiva), una disposicion legislativa, reglamentaria o convencional de
aquellas caracteristicas. Esto es, de caracter meramente formal y que no justificase especi-
ficamente la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de duracion determinada por las
existencia de factores objetivos derivados de las particularidades de cada actividad y de las
condiciones en que aquella se desarrolley, y

b) Ademas una disposicion de esa indole, «entrafia un riesgo real de suscitar una utilizacion
abusiva de este tipo de contratosy.

93 Precisa la Abogada General, en su conclusion 57, asunto C-212/04.
94 STICE de 4 de julio de 2006.

95 SSTICE de 8 de abril de 1976, asunto 48/75, Royer, de 12 de septiembre de 1996, asuntos acumulados C-58/95, C-75/95,
C-112/95,C-119/95,C-135/95,C-140/95,C-141/95, C-154/95 y C-157/95, Gallottu y otros.
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«Mas concretamentey, aflade el Alto Tribunal comunitario, la utilizacién de contratos de tra-
bajo de duracion determinada sin otra base que una norma legal o reglamentaria de caracter general
(o convencional, debe afadirse, dadas las caracteristicas de nuestro ordenamiento juridico °¢), no
relacionada con el contenido concreto de la actividad correspondiente, no permitiria extraer criterios
objetivos y transparentes a fin de verificar si la renovacion de tales contratos:

» Responde efectivamente a una necesidad auténtica.
» Permite alcanzar el objetivo perseguido.

* Resulta indispensable para alcanzar aquel objetivo.

Por ello, precisa la jurisprudencia comunitaria *’, «aceptar que una disposicion nacional pueda
justificar, de pleno derecho y sin mayores precisiones, la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo
de duracion determinada», equivaldria a lo siguiente:

* A «ignorar voluntariamente la finalidad del Acuerdo marco, que consiste en proteger a los
trabajadores contra la inestabilidad en el empleoy, y

* A «vaciar de contenido el principio que establece que los contratos de trabajo de duracién
indefinida constituyen la forma general de la relacion laboral».

La nocion misma de «razones objetivas» exige, a juicio del Alto Tribunal comunitario, «que
la normativa nacional justifique la utilizacion de este tipo particular de relaciones laborales por la
existencia de factores concretos, derivados principalmente de la actividad de que trate y de las con-
diciones en que esta se desarrollay, proscribiendo la «utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de
duracion determinada cuya unica justificacion radique en haber sido establecida por una disposicion
legal o reglamentaria general de un Estado miembro» 8.

2. La concatenacion simple y la concatenacion «sucesiva» (o «sucesion») de contratos de trabajo
de duraciéon determinada.

Aludir a «concatenacion sucesiva», constituye una redundancia. No obstante y dado que no
toda concatenacion de contratos temporales es relevante a los efectos de constituir «abuso de dere-

9 Como indica la STC 280/2006, de 9 octubre, recogiendo una sélida jurisprudencia constitucional «en el ordenamiento
espaflol, a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno, el convenio colectivo, al menos en la mas impor-
tante de sus manifestaciones, alcanza una relevancia cuasi-publica, no solo porque se negocia por y entre sujetos dotados
de una representacion institucional y a los que la ley encarga especificamente esa funcion, sino también porque una vez
negociado adquiere eficacia normativa, se incardina en el sistema de fuentes del Derecho y se impone a las relaciones de
trabajo incluidas en su ambitoy.

97 STICE de 4 de julio de 2006, asunto C-212/04.

98 Véase nota 97.
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choy, parece procedente, aun a riesgo de incurrir en una cierta incorreccion gramatical diferenciar
entre «concatenacion simpley, sin trascendencia para la estabilidad en el empleo y «concatenacion
sucesiva» que, afecta al principio de estabilidad en el empleo constituyendo «abuso de derecho» o
«fraude de ley» %, proscritos por los articulos 6.4 y 7.2 del Cédigo Civil.

Efectivamente, el concepto de «sucesion» es uno de los conceptos juridicos relevantes del Acuer-
do marco, citado, que no tiene como finalidad principal evitar la conclusion de relaciones laborales por
tiempo determinado aisladas, sino que su meta es, aparte de mejorar la calidad de tales relaciones labo-
rales de duracion determinada, evitar los abusos a que pueden dar la acumulacion de tales contratos.

En los supuestos de sucesion de varias relaciones laborales de duracion determinada existe el
riesgo de que se eludan las relaciones laborales de duracion indefinida, que los interlocutores sociales
consideran modelo de relacion laboral, y por ello se suscita el problema del abuso de derecho ',

2.1. Delimitacion del supuesto de «sucesiony injustificada de contratos de trabajo por tiempo deter-
minado en el Derecho comunitario.

La jurisprudencia comunitaria '°! se adentra en el concepto de contratos (o relaciones laborales)
de duracion determinada «sucesivosy, pronuncidndose sobre una disposicion de un Estado miembro
(Grecia), segtin la cual los contratos de trabajo de duracion determinada solo podian considerarse
sucesivos si no estaban separados por un intervalo superior a veinte dias laborables.

Ciertamente aquella disposicion legal (griega) da ocasion para plantear pari passu 'y cambian-
do lo que deba ser cambiado la misma cuestion en relacion con nuestro ordenamiento juridico, apli-
cando, en su caso, las soluciones que al respecto ha arbitrado la jurisprudencia comunitaria.

La prevision normativa antes aludida, sin duda, es del maximo interés para nuestro sistema juri-
dico '%2, cuando se advierte que este ha sido interpretado por una reiterada jurisprudencia en el senti-

9 Sobre el «fraude» de ley DE CASTRO, F., op. cit., pags. 369 y ss.; El «abuso» de derecho «incluye un sentido despropor-
cionado en la aplicacion del derecho, hasta el punto que su acepcion académica se define como "el ejercicio de un dere-
cho con animo de hacer dafo a otro", significando asi su vertiente punitiva sobre aquella de la simple reclamacion de un
derecho, bien que este pudiera perjuicio para un tercero de manera indirecta», indica PINTO FONTANILLA, J.A., «La des-
viacion de poder, el fraude de Ley y el abuso de derecho», en «Raices de lo ilicito y razones de ilicitud» (SANCHEZ DE LA
TORRE, A., y HOYO SIERRA, I.A., editores), Dykinson, Madrid. 2005, pag. 57.

Conclusion 64 de la Abogada General, en el asunto C-212/04..
STJCE de 4 de julio de 2006.

Bien que para ello parte el TICE de la prevision normativa contenida en una determinada legislacion nacional (griega). No
puede olvidarse que cuando se plantea ante un 6rgano jurisdiccional nacional de un Estado miembro una cuestion de inter-
pretacion del Tratado CE o de los actos derivados adoptados por las instituciones de la Comunidad, dicho 6rgano puede
pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emi-
tir su fallo (SSTJCE de 21 de marzo de 2002, asunto C-451/99, Cura Anlagen, y de 22 de noviembre de 2005, asunto C-
144/04, Mangold), en base al articulo 234 CE, que establece un procedimiento que constituye un instrumento de
cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales, a través del cual el primero aporta a los
segundos los elementos de interpretacion de Derecho comunitario que precisan para resolver los litigios de los que conocen
(STJCE de 12 de junio de 2003, asunto C-112/03, Schmidberger).

100
10

102
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do expuesto ', Esto es, que «no existe interrupcion eficiente, cuando la que media entre uno y otro
contrato temporal es inferior al tiempo de caducidad, 20 dias habiles» (segun alguna jurisprudencia
SSTS de 9 de octubre de 1979, 6 de julio y 28 de septiembre de 1998 y 10 de diciembre de 1999;
También STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de octubre de 2002) %, o incluso, concurriendo concre-
tas circunstancias, aunque existiese una interrupcion superior los contratos de duracion determinada
no dejarian de ser «sucesivos» (SSTS de 29 de mayo de 1997 y 10 de diciembre de 1999) 9 bien que
la actual indiferencia a la solucidn de continuidad tenga reflejo legal en determinados supuestos («con
o sin solucion de continuidady, indica el art. 15.5 del ET).

103

104

105

196

Ha precisado el TS que en los supuestos de sucesion ininterrumpida de contratos temporales, la antigiiedad computable
a efectos del calculo de la indemnizacion se remonta a la fecha de la primera contratacion (SSTS de 13 de octubre de
1998; 30 de marzo de 1999; 15 de febrero de 2000; 15 de noviembre de 2000), tanto si han mediado irregularidades en
los sucesivos contratos temporales cuanto si lo ocurrido es la mera sucesion de varios contratos de trabajo de duracion
determinada sin una solucion de continuidad significativa (SSTS de 20 y 21 de febrero, 5 y 29 de mayo, 2 de julioy 17
de noviembre 1997; 1 de marzo y 6 de julio de 1998; 16 de abril y 29 de septiembre de 1999 y 15 de febrero de 2000),
con interrupcion inferior al tiempo de caducidad, aunque medie finiquito (SSTS de 10 de abril de 1995, 17 de enero de
1996, 16 y 30 de marzo y 29 de septiembre de 1997; 16 de enero y 13 de octubre de 1998; 15 de noviembre de 2000 y
18 de septiembre de 2001. Sin embargo, la conclusion es diversa cuando aquel plazo sea mayor, porque no procede tomar
en consideracion los periodos de tiempo servidos bajo la cobertura de un contrato cuando entre él y el siguiente medid
un plazo superior a 20 dias (STS de 22 de junio de 1998), pues «transcurrido el plazo para impugnar la extincion con-
tractual, sin que el trabajador afectado haya intentado la impugnacion del cese, aquel contrato queda definitivamente
extinguido y no produce efecto alguno. Y no puede posteriormente beneficiarse de efectos de aquel contrato, a no ser que
en el correspondiente convenio colectivo se disponga otra cosa» (STS de 28 de febrero de 2005), la base de tal aserto es
la doctrina resefiada respecto de que cuando entre dos contratos temporales media un periodo de inactividad superior a
los 20 dias establecidos en el articulo 59 del ET como plazo valido para el ejercicio de la accion de despido, solo proce-
dia examinar la validez de los contratos posteriores a la iltima interrupcion por tiempo superior al ya referido de los 20
dias (SSTS de 29 de mayo de 1997; 6 de julio de 1998; 22 de abril de 2002 y 28 de febrero de 2005). Entre la jurispru-
dencia menor cabe destacar la STSJ de Galicia de 17 de octubre de 2005.

Las SSTS de 30 de marzo de 1999, 29 de septiembre de 1999 y 15 de febrero de 2000 sefialan que en «el tiempo de servi-
cio a que se refiere el articulo 56.1 a) del ET sobre la indemnizacion del despido improcedente debe computar todo el
transcurso de la relacion contractual de trabajo, siempre que no haya habido una solucién de continuidad significativa en
el desenvolvimiento de la misma. Tal situacioén de continuidad no se produce en la sucesion de contratos temporales cuan-
do (...) entre uno y otro contrato media una interrupcion breve, inferior al tiempo de caducidad de la accion de despido».
Criterio seguido con anterioridad por el propio TS en sentencias de 12 de noviembre de 1993, 10 de abril de 1995 y 22
de junio de 1998, recaidas en procesos en los que se discutia la cuantificacion del complemento de antigiiedad, y que
resulta aplicable tanto si ha habido irregularidades en la contratacion cuanto si lo ocurrido es la mera sucesion de contra-
tos sin una significativa solucion de continuidad, tal y como declar¢ la STS de 25 de enero de 2001.

SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de septiembre de 2004 y de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 28 de
febrero de 2006. Indica la STSJ de la Comunidad Valenciana de 1 de julio de 2005, que «aunque exista un periodo de
interrupcion de la actividad laboral de 38 dias naturales desde el cese formal en 11 de marzo de 2002 y el reinicio de la
relacion en 18 de abril de 2002, no constando el disfrute de ese periodo vacacional en 2002, y teniendo en cuenta ademas
que durante ese periodo tuvieron lugar las fiestas falleras, las de semana santa y Pascua, concluimos con que las interrup-
ciones fueron breves y fraudulentasy. Precisa la STS de 20 de marzo de 1993, que «una relacion laboral indefinida, (...),
manifestada en el marco de una serie de sucesivos y casi consecutivos contratos temporales, no puede sufrir una ruptura
definitiva (...) por el mero hecho de que el lapso de tiempo entre el ultimo de los llamados eventuales y el de fomento de
empleo sea de mas de 20 dias. Asi lo impide la apreciacion conjunta de circunstancias tales como son: a) El propio mar-
co de contratacion aparentemente temporal (a través de sucesivos contratos) en que se inserta la relacion laboral indefi-
nida; b) La proximidad en el tiempo, casi inmediacion, entre los dos ultimos contratos temporales (entre los que mediaron
en un caso menos de 20 dias habiles, y en el otro solo siete dias habiles mas de los 20 que pretende hacer valer la
recurrente);c) El permanente desempefio del mismo puesto y de la misma actividad laboral por las trabajadoras. Todo ello
evidencia, en la perspectiva de una vision global de las vicisitudes habidas en las relaciones habidas entre las partes, la
unidad del vinculo laboral establecido entre cada trabajadora (...) y la empresa, que se define por las notas de continuidad
(practica consecutividad) en el tiempo y homogeneidad en la actividad laboral desarrolladay.
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Con la consideracion de los contratos de trabajo de duracion determinada como concatena-
dos sucesivamente aunque el espacio entre la finalizacién de cada contrato y el inicio del siguien-
te exceda de los veinte (20) dias, la jurisprudencia supera la confusion entre plano procesal y el
sustantivo o material. Efectivamente, «desde el momento que tanto el articulo 59.3 del ET como
el articulo 103.1 de la Ley de Procedimiento Laboral hablan de dias habiles, le estan dispensando al
plazo para ejercitar la accion por despido el mismo trato que a los plazos procesales, con lo que pasa
a ser secundaria cualquier controversia sobre la naturaleza procesal o sustantiva de dicho plazo» 1%,
y la «concatenacion sucesiva» de contratos de duracion determinada plantea cuestiones de abuso de
derecho y fraude de ley que, desde luego, participan de ambas naturalezas.

Retomando el discurso comunitario, segiin aquella jurisprudencia, la normativa europea (Direc-
tiva 1999/70/CE y el Acuerdo marco, insertado en su anexo, clausula 5, apartado 2), «encomienda,
en principio a los Estados miembros la mision de determinar en qué condiciones los contratos de
trabajo (o relaciones laborales) de duracion determinada:

» "Se consideraran sucesivos", por una parte, y

» "Celebrados por tiempo indefinido" por otra.

Efectivamente, el Acuerdo marco, al igual que ocurria con la nocién de «razones objetivasy,
segun ya se indicd, «no contiene ninguna definicion del concepto "sucesivos", y se deja en manos de
los Estados miembros la tarea de definirlos» '77.

Decision remisoria que, segtn el Alto Tribunal comunitario, «se explica por el afan de preser-
var la diversidad de las normas nacionales en esta materia», no obstante lo cual, recuerda aquel Tri-
bunal comunitario, que «el margen de apreciacion atribuido a los Estados miembros no es ilimitado,
ya que en ningun caso puede llegar hasta el punto de poner en peligro el objetivo o efecto util del
Acuerdo marco (Directiva-Acuerdo marco). En particular, las autoridades nacionales no deben ejer-
citar esta facultad de apreciacion del tal modo que se llegue a una situaciéon que pueda dar lugar abu-
sos, lo que seria contrario al mencionado objetivoy.

Interpretacion que «se impone con especial vigor tratandose de un concepto clavey, en el Dere-
cho social comunitario, como es el de las relaciones laborales «sucesivasy, y «que resulta decisivo
para determinar el propio ambito de aplicacion de las disposiciones nacionales destinadas a aplicar
el Acuerdo marco (Directiva-Acuerdo marco)». En esa idea el Alto Tribunal comunitario efectua la,
sin duda trascedente, afirmacion siguiente:

106 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 21 de junio de 2005. Bien que una confusa doctrina jurisprudencial
le atribuya naturaleza sustantiva, asi se dice que «regulada, para el despido, en el precepto denunciado como infringido
en relacion con el articulo 103.1 de la LPL, ha de tenerse en cuenta que tiene caracter sustantivo (STC de 4 de febrero de
1987)» (STSJ de Extremadura de 19 de abril de 2001), o que «tratdndose de un plazo, el de caducidad, sustantivo y no
procesal, conforme asi se resuelve en la citada STS de 14-6-1988» (STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2005), doctrina
que debe compararse con la sentada en la STS de 4 de octubre de 2005, que parece inclinar definitivamente el tema hacia
la naturaleza procesal de la accion por despido.

107 Indica la Abogada General, en su conclusion 65.
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«Una disposicion nacional que unicamente considera sucesivos los contratos de trabajo
de duracion determinada separados por un intervalo maximo de veinte dias laborables
puede comprometer el objeto, la finalidad y el efecto util del Acuerdo marco (....), una
definicion tan rigida y restrictiva de las circunstancias en que unos contratos de trabajo
seguidos deben considerarse "sucesivos" permitiria mantener a los trabajadores en una
situacion de empleo precario durante afios, ya que, en la practica, al trabajador no le
quedaria otra opcidn, en la mayoria de los casos, que aceptar interrupciones de unos
veinte dias laborables en la cadena de contratos celebrados con su empresario».

Sustitiyase la referencia a «disposicion» por «jurisprudencia» y la pertinencia y oportunidad
del criterio del Alto Tribunal comunitario, que se acaba de exponer, para la resolucion de la situacion
planteada por una no irreprochable doctrina de nuestro Tribunal Supremo, naturalmente seguida por
la de los organos jurisdiccionales inferiores, se muestra evidente.

Sefiala la jurisprudencia comunitaria que el Acuerdo marco debe interpretarse a la luz de su
finalidad, que se identifica con el de la Directiva, y que no es otra que la de evitar los «abusosy, y
ese objetivo «es incompatible con una definicion tan estricta del concepto de "sucesivos" que deje
fuera de su ambito de aplicacion una parte considerable de los casos de relaciones laborales de dura-
cion determinada que se concatenan y, de esta forma, prive practicamente de contenido la definicion
elegiday, indica el Tribunal de Justicia comunitario.

En efecto, «si inicamente se consideran "sucesivas" las relaciones laborales de duracion deter-
minada celebradas con un intervalo de, como maximo, 20 dias, es facil eludir el objetivo de protec-
cion de los trabajadores frente a los abusos perseguidos por el Acuerdo marco. Basta con esperar
veintitin (21) dias laborables antes de concluir con el mismo trabajador otro contrato de trabajo (...).
Un plazo tan corto y tan rigido permitiria mantener durante afios una relacion de empleo con cortos
intervalos de inicamente veintitun (21) dias laborables, sin que tales supuestos quedaran comprendi-
dos en el ambito de aplicacion de las disposiciones nacionales de proteccion contra los abusos. En
ultima instancia se daria con ello, precisamente, un pretexto para la utilizacion abusiva de los con-
tratos laborales de duracion determinaday %%,

Asi, afirma el Alto Tribunal comunitario '%°, «al expirar cada contrato de duracion determina-
da, al empresario le bastaria con dejar transcurrir un intervalo de solo veintiun (21) dias laborables
antes de celebrar un nuevo contrato de la misma naturaleza para impedir automaticamente la trans-
formacion de los contratos sucesivos en una relacion laboral mas estable, sea cual sea el nimero de
afios durante los cuales se haya contratado al trabajador de que se trate para ocupar el mismo puesto
de trabajo y con independencia del hecho de que dichos contratos cubran necesidades, no de duracion
determinada, sino por el contrario "permanentes y duraderas"».

Afadiéndose que ademas «un régimen que permitiera indefinidamente una ocupacion con unas
interrupciones anuales de 21 dias podria generar en la practica relaciones laborales permanentes con

108 precisa en el asunto C-212/04, conclusiones 67 y 68 la Abogada General.
109 STICE de 4 de julio de 2006.
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vacaciones anuales no retribuidas, especialmente en los Estados miembros o en sectores de actividad
en los que las vacaciones anuales se disfrutan mayoritariamente en un mes determinado, por ejemplo,
en agosto. Esa practica seria contraria al articulo 7 de la Directiva 20003/88/CE» ''°. Por ello, con-
cluye al Tribunal de Justicia comunitario, que el Derecho comunitario:

«Se opone a una normativa nacional (...) que considera que tinicamente deben califi-
carse de "sucesivos" (...) los contratos o relaciones laborales de duracion determinada
que no estén separados entre si por un intervalo superior a veinte (20) dias labora-
bles».

2.2. La «transformaciony de los contratos «sucesivosy de duracion determinada en un contrato
de trabajo o relacion laboral por tiempo indefinido, segun la normativa comunitaria. Su cardcter
sancionador.

Afirma la jurisprudencia comunitaria ', que aun cuando el Acuerdo marco obliga a los Esta-
dos miembros a adoptar al menos una de las medidas mencionadas en dicho instrumento juridico,
destinadas a prevenir eficazmente la utilizacion abusiva de contratos o relaciones laborales de dura-
cion determinada sucesivos, aquel Acuerdo marco:

«No impone a los Estados miembros una obligacion general de transformar en contratos
por tiempo indefinido los contratos de trabajo de duracion determinada, asi como tam-
poco determina las condiciones especificas en la que pueden utilizarse estos ultimos
contratos».

Contintia la misma jurisprudencia comunitaria precisando, que cuando el Derecho comunitario
no establece sanciones especificas para el caso en que se compruebe no obstante la existencia de
abusos, corresponde a las autoridades nacionales adoptar las medidas apropiadas para hacer frente a
dicha situacion, medidas que:

* No solo deben resultar proporcionadas,
+ Sino también lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena eficacia de

las normas adoptadas en aplicacion del Acuerdo marco.

Ademas, aquellas medidas deben ser consecuentes con el «principio de equivalencia» y con
el «principio de efectividad».

110 Asunto C-212/04, conclusién 70, siguiendo la jurisprudencia sentada en las SSTICE de 26 de junio de 2001, asunto
C-173/99, BECTU, y del8 de marzo de 2004, asunto C-342/91, Merino Goémez.

1T STICE de 4 de julio de 2006.
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» Segun el «principio de equivalenciay, las medidas adoptadas no deben ser, sin embargo,
menos favorables que las aplicables a situaciones similares de caracter interno.

* Por razon del «principio de efectividad» no deben hacer imposible en la practica o excesi-
vamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comu-
nitario ',

Ciertamente, aun cuando el Acuerdo marco no impone la transformacioén o conversion de los
contratos de trabajo de duracion determinada sucesivos en un contrato de trabajo o relacion laboral
por tiempo indefinido, cuando a pesar de todo se ha producido una utilizacién abusiva de los contra-
tos de duracion determinada, es indispensable, «poder aplicar alguna medida que presente garantias
de proteccion de los trabajadores efectivas y equivalentes, con objeto de sancionar debidamente dicho
abuso y borrar las consecuencias de la violacion del Derecho comunitario», afirma la jurisprudencia
comunitaria.

Es precisamente en la consideracion de la «transformacion» de los sucesivos contratos de tra-
bajo de duracidn determinada en un contrato o relacion laboral por tiempo indefinido, donde la doc-
trina del Tribunal de Justicia se torna no irreprochable al evocar el recurso a la sancion !'* como
inevitable. Efectivamente, el Alto Tribunal comunitario parte, con discutible acierto, de que «si un
Estado miembro consigue evitar de antemano tales abusos (utilizacion "sucesiva" de contratos de
duracion determinada), por ejemplo, adoptando una norma que no permita siquiera que se produzca,

cabria imaginar incluso la posibilidad de prescindir de toda sancion» 4.

Constatandose que aquella posibilidad es ilusoria, y dado que una de las finalidades de la
Directiva 1999/70/CE «es la de evitar eficazmente los abusos como consecuencia de la utilizacion
sucesiva de relaciones laborales de duracion determinaday, no existe otro remedio «eficaz», conclu-
ye el Tribunal de Justicia comunitario, que el de «imponer sancionesy.

La argumentacion mediante la cual se afirma el Alto Tribunal comunitario que el Acuerdo
marco no precisa la naturaleza ni los detalles de las eventuales sanciones es del sumo interés para
nuestro ordenamiento juridico.

Seglin se precisa, «el hecho de que la transformacion de las relaciones laborales de duracion
determinada en relaciones celebradas por tiempo indefinido no se mencione especialmente como una
posibilidad (de establecerla como medida sancionadora)y, determina que el contenido de aquel Acuer-
do marco no impida ni excluya que se puedan establecer «otras medidas», cuyo caracter sancionador
puede ser discutible, tales como «la concesion de indemnizaciones a los trabajadores afectados» ',

112 STJCE de 14 de diciembre de 1995, asunto C-312/93, Peterbroek.

13 pid. FALCON y TELLA, M.* J. y FALCON y TELLA, F.: «Fundamento y finalidad de la sancion: jun derecho a castigar?»,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona. 2005.

114 poria Abogada General, en asunto C-212/04, conclusiones 75-79 .
15 Indica la Abogada General en el asunto C-212/04, conclusion 79.

200 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 287

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ABUSO EN LA CONTRATACION TEMPORAL... Antonio Tapia Hermida

Anadiéndose que «si la existencia de la propia sancion es libre, con mayor motivo pueden los
Estados miembros decidir libremente qué requisitos deben cumplirse para poder aplicar una sancioén
determinaday, y precisandose que «si los Estados miembros optan por la transformacion de contratos
temporales en contratos por tiempo indefinido, tal transformacion no tiene por qué imponerse en
todos los casos, sino que puede limitarse a supuestos de abusos especialmente gravesy.

En este tltimo supuesto el caracter «sancionador» de la «transformaciony» de los contratos de
trabajo de duracion determinada en un contrato de trabajo o relacion laboral por tiempo indefinido
resultaria indudable, y eso es precisamente lo que ha hecho el legislador espafiol, estableciendo un
supuesto en el que la intencion sancionadora de la conducta del empresario por el uso abusivo de
contratos temporales es evidente.

En los demas supuestos en que el legislador espaiiol ha impuesto aquella «transformacioény»
puede licitamente cuestionarse su naturaleza sancionadora, aun cuando aquella medida tenga como
presupuesto necesario la sancion civil de nulidad de alguno de los contratos «concatenados sucesi-
vamentey, pero, en si misma, la «transformacion» consecuente de los contratos de trabajo por tiem-
po determinado «concatenados» en un contrato o relacion laboral por tiempo indefinido, puede
estimarse una consecuencia propia y natural de nuestro ordenamiento juridico, consistente en la apli-
cacion de la normativa general sobre «conversion» de los negocios juridicos nulos.

2.3. Efectos de la «sucesiony de contratos de trabajo de duracion determinada en el sistema laboral
espanol.

Nuestro ordenamiento juridico, en la transformacion de contratos de trabajo temporales, «suce-
sivosy», en un contrato o relacion laboral por tiempo indefinido diferencia entre un supuesto tal que
se considera de especial gravedad y singularmente «abusiva» o «fraudulenta» la conducta del emplea-
dor imponiendo (se presume) la concatenacion de contratos de trabajo por tiempo determinado, y los
demas supuestos en que se produce un mero «abuso» de derecho o la existencia de simple «fraude»
de ley en la «concatenacion sucesiva» de contratos de trabajo de duracion determinada.

La diferenciacion entre aquellos dos grupos de supuestos y el tratamiento juridico consecuen-
te que el ordenamiento juridico les depara no es baladi. Efectivamente, en el primer supuesto puede
aludirse a la implantacion en nuestro sistema juridico laboral de una medida sancionadora favorece-
dora de la estabilidad en el empleo, en el segundo supuesto, por contra, no se impone por la ley una
sancion, una medida punitiva, sino que el respeto al «principio de estabilidad en el empleo» se logra
mediante el recurso a una singular conversion !'® contractual, que en si misma no constituye sancion
alguna, por mas que su punto de arranque sea la determinacion de la nulidad, que si es una sancion
civil, de uno, de varios o de todos los contratos de trabajo de duracion determinada concatenados
«sucesivamente».

16 pid. pE Castro, F., op. cit., pags. 486-491.
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Se trata de un sistema de medidas «asimétrico», pues si en un caso se establece una medida
sancionadora de «transformacion» contractual de contratos de trabajo temporales en un contrato o
relacion laboral indefinida, en otros se establece la conversion de contratos de trabajo «sucesivosy
de duracion determinada «nulos», en un contrato o relacion laboral por tiempo indefinido, lo que no
constituye una medida sancionadora.

Concretando, ha de repararse en que la modificacion legislativa producida por el Real
Decreto-Ley 5/2006, de 9 de julio, y por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, que afiaden un nue-
vo apartado, el 5, al articulo 15 del ET ', se ha llevado a cabo «sin perjuicio de lo dispuesto en
los apartados 2 y 3 '8, del mismo precepto. Consecuentemente, desde esa modificacion legisla-
tiva, en materia de las consecuencias asociadas a la «sucesion» de contratos de duracion deter-
minada, pueden diferenciarse, los siguientes supuestos bien diferenciados, a saber:

a) Supuesto en el que se impone la «transformaciony», ope legis, de los contratos por tiempo
determinado concatenados en un contrato o relacion laboral por tiempo indefinido, como
medida sancionadora. Acaece cuando se impone la «adquisicion» de la condicion de traba-
jadores fijos de quienes hayan estado contratados «sucesivamente», mediante contratos de
trabajo eventuales o para obra o servicio determinado y en determinadas circunstancias, (lo
que implica, conlleva o presupone una novacion ope legis de los contratos sucesivos tempo-
rales en un contrato o relacion laboral por tiempo indefinido), que se estima constituyen una
conducta «abusiva» o «fraudulenta» de la contratacion temporal singularmente grave.

b) Supuestos de «conversion» !'° de contratos de trabajo temporales concatenados «sucesiva-
mente» en un contrato o relacion laboral por tiempo indefinido. Sucede, ministerio legis,
cuando uno cualquiera, varios o de todos los contratos de duracion determinada «sucesivosy,
devienen nulos por fraude de ley '?° imperativa y prohibitiva, siguiendo la normativa gene-
ral en materia de obligaciones y contratos de nuestro ordenamiento juridico (art. 6.3 y 4 del
CC en relacion con el art. 15 del ET).

17 Segun la disposicion adicional segunda (régimen de entrada en vigor de la limitacion del encadenamiento de contratos

temporales), de la Ley 5/2006, lo previsto en el articulo 15.5 de la Ley del ET sera de aplicacion a los trabajadores que
suscriban tales contratos a partir de la entrada en vigor de aquel Real Decreto-Ley, y respecto de los contratos suscritos
por el trabajador con anterioridad, a los efectos del computo del nimero de contratos, del periodo y del plazo previsto en
el citado articulo 15.5, se tomara en consideracion el vigente a la entrada en vigor del citado Real Decreto-Ley, que fue
el dia de su publicacion en el BOE, el 14 de junio de 2006.

«2. Adquiriran la condicion de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de su contratacion, los que no
hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social, una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente hubiera podido
fijar para el periodo de prueba, salvo que de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios contratados se deduz-
ca claramente la duracion temporal de los mismos, todo ello sin perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiere
lugar en derecho.

3. Se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley».

118

119 Sobre la conversién de los negocios juridico DE CASTRO, F., op. cit., pags. 486-491.

120 «Es en principio una accion revestida de legitimidad, en tanto no infringe ni viola ninguna regla. Si es contraria, sin

embargo, a algun principio, y lo es en la medida en que este dé cobertura o fundamente a la regla en cuestion (...). El
fraude de ley es un acto tendente a eludir una disposicion legal en perjuicio del Estado o de un tercero (...). No hay pues
una vulneracion de la regla en cuestion, sino del sentido de la misma a la luz de la consecuencia final, o de las razones
ultimas de la propia regla, desde la interpretacion del principio que le da cobertura (...).La opinion comutn de la doctri-
na entiende que no es necesario que haya intencion fraudulenta para que exista fraude de ley», indica PINTO FONTANILLA,
J.A., op. cit., pags. 53-54.
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En este ultimo supuesto como «la causa (de uno, de varios o de todos los contratos de dura-
cion determinada "concatenados sucesivamente"» 2! estd viciada por el fraude, hasta resul-
tar ilicita, habran de aplicarse las disposiciones propias de esta situacion» '??, imponiéndose
entonces la «conversion», ministerio legis (art. 15.3 del ET), en un contrato o relacion labo-
ral por tiempo indefinido, con la finalidad de asegurar la vigencia del «principio de estabili-
dad en el empleoy, de los contratos de trabajo celebrados contrariando la normativa laboral
imperativa, conculcando la prohibicion legal de utilizar los tipos contractuales de duracion
determinada en supuestos y para fines distintos de los que para cada uno de aquellos esta
establecido y, en definitiva, procurando defraudar la norma que establece la indefinicion del
contrato de trabajo, sin que aquella «conversion» tenga connotaciones sancionadoras (por
mas que si las tenga la declaracion de nulidad).

2.3.1. Adquisicion ope legis de la condicion de fijos de los trabajadores contratados «sucesivamente»
mediante contratos eventuales o para obra o servicio determinado, cuando concurren determinadas
circunstancias.

Este primer supuesto encubre una auténtica sancion, por mas que el legislador no aluda expre-
samente al caracter punitivo de la medida, encaminada a impedir conductas «abusivas» especialmen-
te graves en la contratacion por tiempo determinado, limitandose aquel legislador simplemente a
indicar en la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 5/2006 y de la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, que mediante tal modificacion legislativa se procura atender al «objetivo prioritario» de
«reducir la temporalidad», acudiéndose para ello al sefialamiento de unos «limites temporales para
los sucesivos contratos de este cardcter que puede suscribir una empresa con un trabajador» 23,

obviando calificar la medida utilizada.

Efectivamente, el nuevo apartado 5, del articulo 15 del ET, como ya se indico, establece que
los trabajadores que en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados durante un plazo
superior a veinticuatro meses, con o sin solucioén de continuidad, para el mismo puesto de trabajo
con la misma empresa, mediante dos o mas contratos temporales, sea directamente o a través de su
puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades
contractuales de duracion determinada, adquiriran la condicion de «trabajadores fijos».

Es indiferente para que se produzca la «transformacion» referida en este apartado que los
«sucesivosy contratos estén ajustados causalmente al tipo contractual correspondiente (eventuales o
para obra o servicio determinado), si bien en el supuesto de desajuste causal operara, en su caso y
supletoriamente, la «conversién» de los contratos concatenados en un solo contrato de trabajo o rela-
cion laboral por tiempo indefinido.

121 Indica PtrEZ REY, op. cit. pag. 405, que «la solucion que finalmente parece haberse consolidado en la doctrina del TS e
aquella que admite practicar el control individual de cada uno de los contratos que integran la serie o secuencia contrac-
tual, descartando entonces que solo el ultimo contrato temporal sea susceptible de revision». SSTS de 20 de febrero de
1997, 25 de marzo, 5 de mayo y 17 de noviembre de 1997, 21 de enero, de 1998, 17 y 25 de marzo de 1999, 9 de julio y
24 de septiembre de 2001, entre otras.

122 D Castro, F,, op. cit., pag. 370, vid. pags. 249-250 sobre la ineficacia por causa ilicita.
123 Exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 5/2006, apartado IV, séptimo parrafo.
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Los requisitos para que se opere, ope legis, la «transformacidon» de los contratos de dura-
cion determinada suscritos (dos o mas), en un contrato o relacion laboral por tiempo indefinido,
adquiriendo consiguientemente el trabajador la condicion de «fijo» en la empresa, son los siguien-
tes:

* Que se trate de un trabajador que hubiere estado vinculado con la misma «empresa» (pare-
ce que utilizado el término como sinénimo de «empresario»), directamente o mediante
puesta a disposicion por una empresa de trabajo temporal.

* Mediante dos o mas contratos temporales, con las mismas o diferentes modalidades de
duracion determinada. Eventuales o para obra o servicio determinado (concrecion que vie-
ne dada porque la propia norma excluye de su ambito de aplicacion a los contratos «forma-
tivos, de relevo e interinidady)

* Que aquellos contratos, de cualquiera de las modalidades antedichas, fueran «para el mismo
puesto de trabajo y con la misma empresay.

* Que aquellos contratos «fueran sucesivosy.

* Que la «sucesion contractual» se hubiera producido, con o sin solucién de continuidad,
durante un plazo superior a veinticuatro meses en un periodo de treinta meses.

El aspecto mas cuestionable de esta nueva regulacion viene constituido porque el tipo (la des-
cripcion de la conducta sancionable) dudosamente satisface los requisitos minimos que en un Estado
de Derecho son exigibles para imponer una sancion, al extremo de que probablemente el tipo descri-
to y, desde luego, la imposicion de la sancién misma constituya una violacion de derechos y liberta-
des fundamentales. La problematica esta en la antijuridicidad y en la culpabilidad, que no parecen ni
incontrovertibles ni manifiestas, pues la celebracion de dos 0 mas contratos eventuales y/o para obra
o servicio determinado, con un mismo empresario y para un mismo puesto de trabajo, no puede pre-
sumirse, sin mas y en todo caso, «abusivay, «fraudulentay, y, por consiguiente, devenir ilicita, sino
que se trata de un auténtico prejuicio del legislador, sin fundamento alguno incontrovertible, puesto
que puede constituir un comportamiento ajustado a Derecho y a los parametros éticos generalmente
admitidos.

Ademas de la critica fundamental que acaba de exponerse, resulta que la utilizacion por la
norma de la denominacion de contratos «temporales» y de «duracion determinaday, como sinénimos,
no es irreprochable, por las siguientes razones:

» Porque historicamente en el sistema laboral espafiol han existido contratos temporales cuasi-
generales, como una categoria diferente a los contratos de «duracioén determinaday, subsis-
tiendo una modalidad residual singular, y no pudiéndose desechar la reaparicion de la
modalidad temporal cuasi-general «dados los tiempos que nos ha tocado vivir» de globali-
zacion econdmica, consecuentemente la redaccion del apartado 5 del articulo 15 del ET no
dejaria de inducir a confusion.
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» Porque aquella confusién, es actual y real respecto de las relaciones laborales especiales
que previenen la posibilidad de la contratacion temporal o incluso es obligatoria, y respec-
to de las cuales el ET se aplica supletoriamente (p. ¢j. , en la relacion laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar, arts. 4.1, 9.2 y disp. adic. del RD 1424/1985, de 1
de agosto, o en la relacion laboral de caracter especial de deportistas profesionales, arts. 4
y 6 del RD 1006/1985, de 26 de julio '?4).

La afectacion de este supuesto de transformacion tinica y precisamente a las modalidades con-
tractuales temporales de contratos eventuales y para obra o servicio determinados, parece que choca
frontalmente con las previsiones de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontrata-
cion en el Sector de la Construccion, con la cual dificilmente parece que pueda armonizarse sin dese-
conomias serias para aquel importante sector de nuestra economia.

Asimismo, la referencia que se efectua, en la descripcion de la conducta sancionada, a la con-
clusion de contratos temporales concatenados para ocupar el «mismo puesto de trabajo», asi como a
que aquellos hayan sido concluidos con la «misma empresa», sin que se haya utilizado el término
empresario, no dejara de plantear problemas tanto en los grupos de empresas, maxime si se tiene en
cuenta que la mayoria de los empresarios, o al menos la mayoria de las empresas que recurren a la
contratacion temporal son «empresarios polisocietariosy, esto es, grupos de empresas, como en los
supuestos de «sucesion de empresas».

Anade el articulo 15.5 del ET la siguiente prevision, «atendiendo a las peculiaridades de
cada actividad y a las caracteristicas del puesto de trabajo, la negociacion colectiva establecera
requisitos dirigidos a prevenir la utilizacion abusiva de contratos de duracién determinada con
distintos trabajadores para desempefiar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con
contratos de ese caracter, con o sin soluciéon de continuidad, incluidos los contratos de puesta a
disposicion realizados con empresas de trabajo temporal». Disposicion sin duda polémica, por
cuanto:

* Por una parte, parece plausible al procurar el establecimiento, por primera vez en nuestro
sistema juridico, de un sistema preventivo de la elusion del «principio de estabilidad en el
empleo» mediante la contratacion sistematica y concertada de contratos de trabajo eventua-
les o para obra o servicio determinado, con distintos trabajadores, «para desempeiiar el
mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos de ese caracter, con o sin
solucion de continuidad, incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con
empresas de trabajo temporaly.

124 Jid. pE LA VILLA, L.E.: «La relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar» y «Los deportistas ante
el Derecho del Trabajo», estudios recogidos en «Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor
Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitaria». CEF, Madrid. 2006, pags. 807-841 y
779-804, respectivamente.
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» Por otra parte, puede desembocar en la atribucién de un poder general sancionador o al
menos limitativo de derechos individuales, a sujetos privados (interlocutores sociales), que
de actualizarse podria agravar la situacion de desamparo, «abuso» y sometimiento a pode-
res juridico-politicos privados a los que ya se ven subordinados, en nuestro ordenamiento
juridico, los trabajadores.

2.3.2. La «conversion» de contratos de trabajo de duracion determinada «sucesivos» en un contrato
o relacion laboral por tiempo indefinido y otros efectos.

La jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (SSTS de 20 de febrero de
1997, 21 de febrero de 1997, 25 de marzo de 1997, 5y 29 de mayo de 1997 recogida sistematica-
mente por la jurisprudencia menor SSTSJ de Galicia de 9 de enero de 1998, de Murcia de 11 de
febrero de 1998 y de Cantabria de 20 de abril de 1999), ha venido tradicionalmente dando gran impor-
tancia a la «solucion de continuidad», para afirmar o negar el caracter «abusivo» de la contratacion
temporal. Su posicion sobre el alcance del control de legalidad que al respecto deben realizar los
organos de la jurisdiccion social en relacion con los contratos de trabajo de duracion determinada
cuando se presentan en una serie contractual, puede resumirse en los siguientes términos:

» Sino existe solucion de continuidad en la secuencia contractual deben ser examinados todos
los contratos sucesivos.

* Si se ha producido una interrupcion en la sucesion contractual superior a los 20 dias previs-
tos como plazo de caducidad para la accion de despido, entonces solo procede el examen o
control de legalidad de los contratos celebrados con posterioridad.

» En aplicacion de la regla precedente, el control de legalidad se ha de atener exclusivamen-
te al ultimo contrato celebrado cuando entre ¢l y el anterior exista una soluciéon de continui-
dad superior al plazo de caducidad de la accion de despido.

* No obstante lo anterior, cabe el examen judicial de toda la serie contractual sin atender con
precision aritmética a la duracion de las interrupciones entre contratos sucesivos, en supues-
tos singulares y excepcionales en los que se acredite una actuacion empresarial en fraude
de ley y, al mismo tiempo, la unidad esencial del vinculo laboral.

La constancia de la extincion de la relacion laboral de cada uno, o solamente de alguno, de los
«sucesivos» contratos de duracion determinada, en un documento de «finiquito», en absoluto inter-
fiere en las consecuencias derivadas de aquella utilizacién «sucesivay, pues segin doctrina jurispru-
dencial reiterada (SSTS de 19 de junio de 1990 y 28 de febrero de 2000, entre otras) «la firma de un
finiquito en el que se alega causa inapropiada para la extincion del vinculo laboral ha de entenderse
que manifiesta negocio juridico con causa torpe, lo que ha de determinar su carencia de eficacia,
impidiendo que pueda ser considerado como manifestacion de mutuo disenso, esto es, firmado dicho
finiquito como liquidacién de un contrato temporal que se extingue por vencimiento del plazo pac-
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tado y declarado que tal contrato era indefinido, dicho finiquito solo alcanza el valor de liberador de
las cantidades que se declaran percibidas por su firmante sin ninguna otra trascendencia relativa a la
extincion del vinculo contractualy !25,

Pero los efectos de la concatenacion de contratos de duracion determinada, cuando no se dan
los requisitos establecidos en el apartado 2.3.1 anterior, no son siempre los mismos. Efectivamente,
en nuestro ordenamiento ha de tenerse en cuenta que aquellos efectos pueden ser muy diferentes,
pudiéndose distinguir los supuestos que a continuacion se indican.

2.3.2.1. «Sucesion» de contratos de trabajo de duracion determinada, con incumplimiento
causal.

La sucesion de contratos de duracion determinada determina, si va acompaiiada del incumpli-
miento de los presupuestos causales o requisitos basicos de uno o de varios de los «sucesivos» con-
tratos de que se trate, «puede llegar a comportar, igualmente, la conversion del contrato temporal en
indefinido». Se dice entonces:

* Que «la novacidn aparente de esta relacion laboral ya indefinida, mediante la celebracion
de un nuevo contrato temporal, sin practica solucién de continuidad, carece de eficacia, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 3.5 del ET», y

* «Que la fijeza asi surgida permanece, aunque se formalicen luego otro u otros contratos tem-
porales, incluso aunque alguno de ellos, en si mismo y al margen de la cadena contractual,
pudiera considerarse valido, de modo que las sucesivas relaciones laborales temporales que
en circunstancias normales no se hubieran intercomunicado, pasan a constituir una inica rela-
cion laboral indefinida e indisponible, por aplicacion de los articulos 3.5 y 15.3 del ET».

Efectivamente, viene admitiéndose por la jurisprudencia que la «celebracion de contratos en
cadena deviene en una relacion de caracter indefinido, cuando se produce alguna irregularidad en
cualquiera de los contratos concatenados, afirmandose que el fraude de ley no implica siempre y en
toda circunstancia, una actitud empresarial estricta y rigurosamente censurable, desde una perspec-
tiva moral, social o legal (dolus malus)» '%°.

Esto es, aunque el tltimo contrato se atuviera a todas las exigencias legales, su extincion por
expiracion del tiempo o la realizacion de la obra convenida habra de considerarse realmente como
un despido improcedente (SSTS de 9 de junio y 4 de julio de 1988 y 3 de noviembre de 1993), lo
que necesariamente determina la necesidad de analizar la legalidad de la secuencia de todos los con-

125 En similar sentido, las SSTS de 19 de junio y 6 de julio de 1990 y 29 de marzo de 1993, establecen que «carece de efi-
cacia el recibo de saldo y finiquito que se suscribe después de que la empresa comunicara al trabajador su cese por ter-
minacion del contrato temporal, cuando dicho contrato se habia celebrado en fraude de ley, encubriendo una relacion
laboral de caracter indefinido».

126 TS de 21 de marzo de 2002. En el mismo sentido, la STSJ de Madrid de 14 de junio de 2005.
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tratos suscritos por el trabajador, ya que la transformacion de la relacion indefinida en temporal se
considera vedada por el articulo 3.5 del ET, circunstancia que se da cuando se constata el caracter
permanente de la necesidad que el empleador cubra mediante contratos temporales (SSTS de 18 de
marzo de 1991, 27 de enero de 1992 y 29 de marzo de 1993) 1?7

La serie contractual es abusiva y fraudulenta porque uno, algunos o todos los contratos de
duraciéon determinada concatenados «sucesivamente» son nulos, por causa ilicita al haberse incor-
porado la «causa» (en cuanto que razén o motivo objetivo) de la temporalidad concreta, segun el tipo
de contrato de duracion determinada, a la causa del contrato. Esa ambivalencia en la utilizacion del
término causa ha sido fuente de confusiones '2® que se manifiesta también en la jurisprudencia.

Con dudoso acierto, se indica que «el contrato temporal requiere necesariamente un término»,
el cual «rige la vigencia del contrato, al margen de las circunstancias que justifican el recurso a la
contratacion temporal, lo que obliga a las partes, y en especial a la empresa, que es la que cuenta con
la informacion necesaria para ello, a establecer siempre un término o someterse al maximo, sin per-
juicio del recurso a las prorrogas cuando la duracion fijada no supere la maxima y subsista la nece-
sidad de trabajo temporal» '%°.

En otro caso, se produce una «transformacioén» que constituye una «conversion material
legal» 139, de los contratos concatenados «sucesivamente» en un solo contrato de trabajo o relacion
laboral indefinida, que se produce ministerio legis, pues «es impuesta expresamente por la Ley, aten-
diendo a las circunstancias del caso, y en la que se evita la ineficacia negocial, entendiendo lo que-
rido conforme a su posibilidad de eficacia juridica» 13!, evitdndose la iniquidad que resultaria para
el trabajador si se declarase el(los) contrato(s) sin efecto juridico alguno, nulo(s), atendiéndose al
propio tiempo a la vigencia y plena efectividad del principio de estabilidad en el empleo.

El razonamiento de nuestra jurisprudencia es que al alterarse fundamentalmente la causa del
contrato(s) que forma parte de la «sucesiva serie contractualy, deviene(n) nulo(s) siendo ademas el(los)
contrato(s) fraudulento(s), asi como la serie contractual misma, en cuanto se esta(n) utilizando con una
finalidad no temporal conforme a los tipos contractuales utilizados, pero ese(os) contrato(s) y la «suce-
sion» contractual, es(son) susceptible(s) de provocar los efectos propios de otro tipo contractual, el
contrato de trabajo por tiempo indefinido, que es la norma que se ha querido defraudar y siendo asi que
el fraude de ley obliga a aplicar esta ultima norma '3, la «conversion» contractual es obligada 133.

127 En este sentido, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de mayo de 1998.

128 Jid. PEREZ REY, J., op. cit. pags. 255-259.

129 En este sentido, la STS de 5 de mayo de 2004.

130 pg CASTRO, op. cit., pag. 487.

131 ygase nota 130.

132 Dg ahi que se afirma por la STS de 10 de noviembre de 1994, que «el fraude de ley no se presume, por lo que celebrados

los diversos contratos con atenimiento a las normas que los regulan, el hecho de que los mismos sean reiterados no impli-
ca fraude alguno».

133 Indica la STS de 20 de febrero de 1997 que conviene en primer lugar tener en cuenta que el caracter prevalente de la rea-

lidad o efectividad de la relacion laboral sobre la cobertura formal de los contratos laborales que la expresan —arts. 8.°.1
y 9.° del ET— ha conducido (...) a estimar siempre que en las series de contratos temporales masivos que responden a una
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Ese razonamiento atendera a una «interpretacion conforme» de la legislacion y jurisprudencia
comunitarias, cuando se requiera la conjunta consideracion de la alteracion de la causa del(los)
contrato(s) y su «sucesion» no justificada, produciéndose aquella alteracion incluso cuando consi-
derado individualmente un contrato no es causalmente ilicito, pero la mera concatenacion o «suce-
sion» descubre la ilicitud causal de todos los contratos intervinientes en la licitud serie o cadena
sucesiva por atenderse mediante esa concatenacion a una necesidad permanente en la empresa.
Aquella posicion de nuestra jurisprudencia no «permite diferenciar, desde el punto de vista de con-
trol, al contrato aislado de aquel otro que se incluye dentro de un marco de contratacion temporal
sucesiva. Y sin embargo la realidad muestra que esos fendémenos no son equiparables desde el
momento en que la sucesion contractual ha constituido y constituye el mecanismo mas comun de
burla de la estabilidad» '3*. Por ello la jurisprudencia ha llegado a las conclusiones, no irreprocha-
bles, siguientes:

* Aun tratandose de sucesion de contratos de duracion determinada, si no se den los requisitos
del apartado 2.3.1 anterior, pueden ser considerados cada uno independientemente, extin-
guiéndose sucesivamente en razon a su causa de su temporalidad, eso sucede «en los supues-
tos excepcionales en los que "de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios
contratados se deduzca claramente la duracion temporal de los mismos" (arg. ex art. 15.2
ET) o "salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de la prestacion" [arg.
ex art. 49.1c) parrafo 3.° ET]» (STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de febrero de 2000).

* Negandose también que «puedan considerarse fraudulentas las posteriores contrataciones
realizadas que responden a las mismas modalidades contractuales (si) cumplen, lo mismo
que las precedentes, los requisitos legalmente impuestos, habiéndose extinguido el contra-
to de naturaleza eventual formalizado en tltimo término en la fecha que a tal efecto se con-
signa expresamente en el contrato» (STSJ de Cantabria de 20 de abril de 1999).

misma relacion laboral, cuando cualquiera de ellos carece de causa o resulta invalido por contravenir las disposiciones
impuestas en su regulacion propia, con caracter necesario la relacion laboral deviene en indefinida, cualquiera que sea el
contrato temporal de los celebrados, el defectuoso, por aplicacion de los articulos del ET 15.3 y 3.°.5.'Y, por ello, las
novaciones aparentes de los contratos temporales posteriores al invalido, carecen de valor para transformar en temporal
una relacion indefinida ya constituida como tal entre las partes. Este criterio constante (...) ha sido llevado a la doctrina
unificada, entre otras, por las Sentencias de 18 de mayo y 20 de junio de 1992, 29 de marzo, 21 de septiembre y 3 de
noviembre de 1993. Esta tltima dice expresamente: «El objeto del litigio no puede quedar limitado al examen de la vali-
dez del ultimo contrato, como si hubiera sido el unico suscrito, sino que por el contrario ha de examinarse la secuencia
total de los sucesivos contratos partiendo del inicialmente suscrito para comprobar si reunen los requisitos iniciales de
validez». Pues tratandose de una sola relacion laboral continua, si esta, en cualquier momento, adquirio el caracter de
indefinida, no pierde esta condicion por la celebracion de nuevos contratos temporales, por ser irrenunciable este derecho
al contrato laboral indefinido. Cierto es, que la interrupcion de la relacion de trabajo entre unos y otros contratos plantea
el problema de si responde a una causa real o por el contrario se produce para dar la apariencia de nacimiento de una
nueva relacion, en este tltimo supuesto la doctrina de la Sala ha entendido que la relacion es la misma, y que la interrup-
cion no es valorable, en este sentido es de citar la Sentencia de 10 de mayo de 1994 que considera que una breve inte-
rrupcién no debe servir para convalidar una terminacién carente de causa ni para desvirtuar el caracter indefinido que
habia alcanzado la relacion laboral asi mantenida, pues conclusion contraria no seria conciliable con lo que establece el
articulo 3.° 5 del ET. El tltimo contrato no constituy6 relacion laboral distinta de la antes existente sino que persiguid
eludir las consecuencias derivadas de la fijeza lograda en la preexistente que se manteniay.

134 perez REY J., op. cit., pag. 405.
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El fraude de ley también se da cuando se comete la irregularidad al amparo de un grupo empre-
sarial, que realmente actia frente al trabajador ocupando la posicion de un solo y tinico empresario,
no obstante lo cual se vale de la personalidad juridica individualizada de sus distintas sociedades
integrantes del grupo al objeto de instrumentalizar la continuada relacion de trabajo, fragmentando-
la artificialmente mediante el encadenamiento de modalidades de contratacion temporal, imposibles
empero de usar legitimamente por una misma empresa.

La figura del grupo empresarial, por tanto, se puede utilizar con fines fraudulentos de la nor-
mativa laboral imperativa, resultando «convertidos», en tal caso, los sucesivos contratos temporales
mediante los que se haya dado cobertura formal a la prestacion de servicios por parte del trabajador
al carecer todos de causa tipica justificativa. De suerte que esa pluralidad de contratos celebrados a
nombre de las diversas entidades no puede impedir (art. 6.4 del CC) que la relaciéon de trabajo deba
reputarse de duracion indefinida en aplicacion de los articulos 15.3 del ET (STSJ de las Islas Balea-
res de 31 de mayo de 2000).

Al igual que la concatenacion abusiva puede producirse mediante un grupo de empresarios
aparente o formal, que encubre a un solo o Gnico empresario real (el grupo de empresa, a efectos
laborales, como empresario), también puede producirse la «sucesion» proscrita mediando diferentes
trabajadores, por mas que la jurisprudencia no lo haya estimado asi '3. Ciertamente nada impide que
con animo de defraudar la estabilidad en el empleo un empresario alterne contratos incluso de dife-
rentes modalidades con algunos trabajadores de manera sistematica, que asi pueden verse abocados
a una extrema precariedad socio-laboral.

2.3.2.2. Concatenacion de contratos de duracion determinada sin incumplimientos causales.
Efectos.

La sucesion de contratos de duracion determinada, si no va acompaiiada de irregularidades en
la contratacion, salvo en el supuesto del apartado 2.3.1, no produce, segun nuestra jurisprudencia, la
derivacion de aquellos contratos a un solo contrato o relacion laboral indeterminada, sino que inica-
mente producira determinados efectos, que si bien pueden aproximarse practicamente mas o menos
intensamente al fenémeno de la conversion (p.ej., para el computo de la antigiiedad, lo cual sin duda
es de la maxima relevancia para el calculo de la indemnizacion pertinente por despido '3, 0 a efectos

135 Vid. BALLESTER PASTOR, 1., «La jurisprudencia del TS en torno a la concatenacion contractual: declaraciones de principios
y quiebras en un contexto de precariedad laboral», A4S, num. 9, 2000.

136 1 as SSTSJ de Madrid de 22 de diciembre de 1998, 21 y 29 de enero de 1999 y 10 de febrero de 2000, esta Gltima siguien-
do la doctrina establecida en las SSTS de 16 de abril y 16 de marzo de 1999, establecen «la obligatoriedad de computar
todo el periodo trabajado sin dilaciones significativasy, de tal modo que «cuando una declaracion de despido improce-
dente han precedido varios contratos temporales la indemnizacion legal de 45 dias por aflo de servicio, ha de calcularse
tras una consideracion conjunta y global de todos esos contratos, y no tras el analisis tnico del ultimo concluido» y que
en «el tiempo de servicio a que se refiere el articulo 56.1 del ET, debe computar todo el transcurso de la relacion contrac-
tual de trabajo siempre que no haya habido una soluciéon de continuidad significativa en el desenvolvimiento de la mis-
ma»; Vid. MARIN MORAL, P.: «La indemnizacion por despido», Thomson-Aranzadi, Elcano (Navarra) 2003, pags.
48-49.
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del periodo de prueba a fijar), sin embargo al faltar el desajuste causal, no se produce «conversion
alguna ministerio legis, de cada negocio juridico contractual temporal, ni de la «sucesiony», en un
contrato o relacion laboral por tiempo indefinido '37.

Semejante doctrina no se ajusta al Derecho comunitario ni se corresponde con un discurso
racional irreprochable. Precisan las SSTS de 4 de julio y 10 noviembre de 1994 que la reiteracion de
contratos temporales no constituye por si misma y de modo necesario fraude de ley sefialando expre-
samente en la primera de las sentencias mencionadas que «no existe norma alguna que prohiba que
a la eventualidad suceda interinidad o viceversa, siempre que en unos y otros contratos concurra la
causa objetiva que justifica la temporalidad pactada».

Es cierto, ha de convenirse en que no todos los casos de encadenamiento de contratos de dura-
cion determinada han de suponer necesaria e inevitablemente fraude de ley, pero también es cierto
que en tales casos la metodologia de analisis y de estudio ha de ser la atinente a la «realidad concre-
ta» 0 «caso concretoy, para que, ponderandose adecuadamente todas las circunstancias concurrentes,
pueda concluirse con razonable seguridad si una concatenacion de contratos de trabajo de duracion
determinada encubre una relacion laboral indefinida (en el supuesto de que se trate de una demanda
declarativa de fijeza o indefinicion del vinculo juridico laboral) o si una extincion del tltimo contra-
to de trabajo de una serie mas o menos prolongada constituye una ruptura unilateral empresarial de
una relacion laboral por tiempo indefinido (cuando se reclame por despido nulo o improcedente).

Segtin la STS de 12 de noviembre de 1993, dado que la antigiiedad de un trabajador en una
empresa determinada no es otra cosa que el tiempo que el mismo viene prestando servicios a esa
empresa sin solucion de continuidad, aunque tal prestacion de actividad laboral se haya llevado a
cabo al amparo de diferentes contratos de clases distintas, temporales o indefinidos, no se produce
«conversiony alguna, bien que resulte que a los efectos de la determinacion de la antigiiedad tampo-
co tenga trascendencia alguna la existencia de una corta interrupcion temporal o solucion de conti-
nuidad (de breves dias) entre la finalizaciéon de un contrato temporal y la firma del siguiente
(temporal o indefinido), incluso cuando en ellos no se realizé ninguna actividad por el trabajador.

En estos supuestos, en aras a dar contenido al principio de seguridad juridica que el articu-
lo 9.3 de la Constitucion Espafiola establece, se ha venido considerando que dicho espacio temporal,
empero, si tiene eficacia (esto es, afecta al computo de la antigiiedad ya devengada por el trabaja-
dor y, destruyéndola, impone el computo de una nueva), cuando es superior al plazo de caducidad

137 Ejemplo singular es la STSJ de Murcia de 6 de febrero de 1998, que reitera su propia jurisprudencia (sentencias de 10 de
diciembre de 1992, 23 de febrero y de 9 de marzo, de 1993, y 23 de marzo de 1994), e indica, siguiendo la doctrina del
TS (SSTS de 27 de octubre de 1987, 26 de julio de 1988, 14 de octubre de 1988, 18 de julio de 1989, 5 de abril de 1990,
21 de diciembre de 1992, 24 de mayo de 1993), que «interpretando que la prohibicion establecida en el articulo 5.° 3 del
Real Decreto 1989/1984, de la no licitud de la contratacion temporal al amparo de dicho Real Decreto, para cubrir el
mismo puesto de trabajo que haya quedado vacante, dentro de los 12 meses inmediatamente anteriores, por la terminacion
de otro contrato temporal que hubiere agotado el plazo méaximo de duracion legalmente previsto, dicha prohibicion ope-
ra, no en relacion con cualquier tipo de contratacion temporal regulada en el articulo 15.2 del ET, sino tan solo, cuando
dichos contratos temporales fueron otorgados como medida de fomento de empleo, al amparo de las normas que regulan
tal contratacion; de lo que se deduce que no existe prohibicion legal para contratar, al amparo del Real Decreto 1989/1984,
a un trabajador que anteriormente habia estado vinculado por contrato temporal por acumulacion de tareasy.
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(20 dias habiles) a que esta sujeto la accion por despido, «lo que, a fortiori implica que la solucion
de continuidad superior a 20 dias tiene también esta eficacia destructora cuando se trata de una suce-
sion de contratos formalizados y extinguidos con absoluto respeto a la legalidad» (STSJ de Andalu-
cia de 9 de abril de 1999).

En el mismo orden de consideraciones se ha cuestionado la posibilidad de fijacion de un perio-
do de prueba en cada contrato sucesivo, afirmandose empero la posibilidad de pactar un segundo
ulterior periodo de prueba, «pues como ya indicaban las SSTSJ de Baleares de 27 de abril de 2000,
asi como la del mismo Tribunal de Galicia, de 23 de abril de 1999 y de Cataluiia de 7 de agosto de
1995, lo que realmente prohibe la Ley es que al utilizarse la forma contractual temporal, con contra-
tos sucesivos, el periodo total del periodo de prueba pueda exceder en su conjunto del limite maximo
permitido legal o convencionalmente, no asi cuando exista un contrato de minima duracion, seguido
de otro contrato, en que no se pueda pactar validamente un periodo de prueba, siempre que en con-
junto no se supere el plazo legalmente establecido» (STSJ de Andalucia de 23 de abril de 2002) 138,

2.3.2.3. Un supuesto singular: la «sucesion» de contratos de trabajo de duracion determinada
en la contratacion laboral de las Administraciones publicas.

La jurisprudencia comunitaria '* afirma que ni la Directiva 1999/70/CE ni el Acuerdo marco
anexo e integrado en la misma, «impone(n) a los Estados miembros una obligacion general de trans-
formar en contratos por tiempo indefinido los contratos de trabajo de duracion determinaday y «tam-
poco determina(n) las condiciones especificas en las que pueden utilizarse estos tltimos contratosy,
dejando a los Estados miembros cierto margen de apreciacion. Al extremo que no se oponen:

«A que el uso abusivo de contratos o relaciones laborales de duracion determinada corra
suertes diferentes en un Estado miembro seglin estos contratos o relaciones hayan sido
celebrados con un empleador del sector privado o del sector publicoy.

En esa linea nuestra jurisprudencia tiene establecido que lo dispuesto en el articulo 15.5 del
ET «surtira efectos en el ambito de las Administraciones publicas y sus organismos auténomos, sin
perjuicio de la aplicacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico, por lo que no sera obstaculo para la obligacion de proceder a la cobertura
de los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo
establecido en la normativa aplicable» 40,

138 En contra, STSJ de Madrid de 10 de abril de 2000, seglin la cual el pacto del periodo de prueba en un segundo o poste-
riores contratos es nulo dado que «las funciones desempefiadas eran las mismas que con anterioridad habia ya desempe-
fado en la empresa (10 meses antes)».

139 STJCE de 7 de septiembre de 2006, asuntos C-53/04 y C-180/04.

140 Articulo 12 de la Ley 5/2006, apartado trece (sobre modificacion del ET y por el que se da nueva redaccion a la disposi-

cion adicional decimoquinta, de aquella norma, sobre «aplicacion de los limites al encadenamiento de contratos en las
Administraciones publicas»). Semejante situacion ya venia siendo recogida, bien que por la via de la concurrencia de
fraude de ley por la jurisprudencia en los supuestos de contratos «sucesivosy, asi en la STS de 14 de marzo de 1997, se
firma que «los contratos celebrados como de obra o servicio determinados, ajenos a la finalidad de suplir vacantes, que
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Las peculiaridades del trabajo en las Administraciones publicas y entes de aquella natu-
raleza determinan una cierta proclividad a la concatenacion abusiva y fraudulenta precisamente
de contratos de trabajo de duracion determinada, singularmente de contratos de interinidad '#!,
cuya exclusion del ambito de aplicacion del articulo 15.5 del ET 42, hace que la concatenacion
de tales contratos solo pueda transformarse en relacion laboral indefinida, si se produce fraude
de ley.

Existe reiterada y pacifica jurisprudencia segtn la cual cuando cualquier Administracion pibli-
ca infringe en la contratacion de sus trabajadores las exigencias justificadoras de una contratacion
temporal, las consecuencias que se producen a favor del trabajador no son las que naturalmente deri-
van de las previsiones contenidas en los articulo 8 y 15 del ET, segtn las cuales adquirira en la empre-
sa la condicion de fijo, sino que dicha conclusion ha de venir modalizada por las referidas exigencias
constitucionales y por lo tanto no se alcanza la fijeza sino la situacion de trabajador de caracter inde-
finido» 143,

en su concertacion y en su desarrollo no cumplian los requisitos que configuran tal modalidad contractual, eran indefini-
dos y no fijos, dado que: "La contratacion laboral en la Administracion publica, al margen de un sistema adecuado de
ponderacion de mérito y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicion ligada
a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su consideracion, en su caso, como trabajadores
vinculados por un contrato por tiempo indefinido"».

141 Eg ejemplar STSJ de Canarias del 12 de junio de 1998.

142 En torno a la interinidad en una Administracién publica ha de tenerse en cuenta la doctrina de la vacante de plaza, que

expone la STS de 4 de julio de 1997, segun la cual, ha de terse en cuenta: « a) Que las irregularidades en los contratos
temporales celebrados por las Administraciones Publicas no transforman la relacion laboral en indefinida; b) Que los
puestos de plantilla cubiertos personalmente por contratos temporales cuando estos incurren en defectos esenciales
hacen subsistir la relacion laboral en una situacion de interinidad indefinida, hasta que sea cubierto el puesto regla-
mentariamente; c) Que los criterios precedentes, de general aplicacion, no son obice para en casos especiales aceptar
que, sin cubrir puestos de plantilla, existan contratos laborales de caracter indefinido; en definitiva debe aplicarse en
dichos casos de acuerdo con el articulo 4.° 1 del Codigo Civil las propias reglas de interinidad, vinculando la duracion
de la prestacion a la cobertura definitiva de la plaza, lo que implica el cese del interino tan pronto la plaza vacante se
cubra (STS de 22 de octubre de 1987). Lo que justifica y hace posible que se lleve a cabo una contratacion temporal
de caracter interino en estos casos, es tan solo el hecho de que una determinada plaza publica esté vacante y que el
contrato laboral correspondiente se concierte con el fin de que el individuo contratado ocupe esa plaza hasta que la
misma sea cubierta reglamentariamente. Por consecuencia, lo importante, a este respecto, es que la plaza esté realmen-
te vacante en el momento de la contratacion y a la espera de que se nombre un titular para la misma de acuerdo con
las normas propias del caso, y que el contrato de interinidad quedara extinguido cuando ese titular nombrado regla-
mentariamente ocupe la plazay.

143 SSTS de 22 de septiembre, 26 de octubre, 10 de noviembre, 10 de noviembre, 18 de noviembre y 21 de diciembre de

1998, 26 de enero, 15 de marzo, 25 de marzo, 30 de marzo y 5 de julio de 1999, entre otras muchas. Ha de tenerse en
cuenta el razonamiento siguiente contenido en la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 10 de febrero de
1995, segun la cual, «este disfraz —utilizado reiteradamente para aprovecharse del efecto de la causa extintiva prevista en
el articulo 49.1 1) del ET o, mejor dicho, de su abusiva manipulacion— ocultaba el designio de afectar al (trabajador), en
cada una de las ocasiones pretextadas para la conclusion de los contratos temporales, a la realizacion de tareas constitu-
tivas, todas ellas, del ciclo de prestaciones que, de un modo regular y continuo, obtenian los beneficiarios del derecho
(...). Tareas coincidentes con las exigibles a cualquier trabajador fijo y, como tal, sujeto a los poderes de organizacion y
direccion que los articulos 5.° ¢), 20.1 y 2, y 39 del ET cuidan de referir a las exigencias generales de la movilidad fun-
cional y a las especiales de la flexibilidad laboral. El estado de cosas que subyace a esa fragmentacion intencionada y
desorientadora, no refleja la consecucion de una serie de negocios juridicos autonomos e inequivocamente individuali-
zados por las circunstancias que, fuera de toda duda razonable, justificarian lo convincente e incontrovertible de las nece-
sidades de la contratacion temporal. El ejercicio de la recta razon y el buen sentido deben aplicarse, aqui y ahora,(...). La
regulacion de los articulos 1.249 y 1.253 del Codigo Civil (...) muestra como la sucesion masiva de contratos temporales
solo pudo pensarse —por asi resultar de un ponderado y elementalmente l6gico discurso— con el fin de no desligar nunca
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En aras a los principios de igualdad de oportunidades y de mérito y capacidad que han de respe-

tarse en favor de todos los que deseen acceder a la funcion publica, mediante el oportuno procedimiento
de seleccion, se establece que el trabajador contratado no pueda ser considerado fijo de plantilla '*, por
lo que esta expuesto a ser desplazado por la persona en quien se den las condiciones exigibles constitu-
cionalmente, principios que, efectivamente, consagra el articulo 103.3 de la Constitucion Espafiola 4%,

Responde, en definitiva, aquella doctrina a una apreciacion mas general, valida para toda la

funcion publica segun el modelo continental, y segun la cual los principios generales del Derecho de
la Funcion Publica establecidos, en un Derecho nacional, desempefian un papel esencial, al estar

144

145

214

al recurrido de una dedicacion profesional caracterizada por lo ininterrumpido y habitual de las actividades en que con-
sistia. Es una y unica la relacion individual de trabajo oculta tras esas apariencias. Lejos de formular su oferta contractual
conforme al principio de eficacia que, estampado en el articulo 103.1 de la Ley fundamental, requeria la afectacion con-
tinuada del trabajador a la satisfaccion de las necesidades del servicio publico, el empleador vulneré el articulo 7.° 2 del
Codigo Civil —que prohibia semejante abuso del derecho—y transgredio la regla con que el articulo 106.1 del texto cons-
titucional encarece la adecuacion de las actuaciones administrativas al cumplimiento de los fines que, en vez de privarlas
de legitimidad o pervertirlas, moralizan y justifican sus varias manifestaciones. Se da, en definitiva, la sancion judicial
que, a consecuencia del ejercicio abusivo del derecho a la contratacion laboral, atribuye duracion indefinida al contrato
empaiado por la conducta de la parte que ha derrochado obstinacion en ocultar su naturaleza juridica y entorpecer el
diagnostico de su fisonomia verdadera. La misma conclusion se sigue de admitir que —sin consentimiento de los litigan-
tes y por decision exclusiva del que, debido a las ventajas de su supremacia contractual, dominé el proceso de recluta-
miento y adscripcion del reclamante— este soporto la conclusion de una cadena de contratos cuya simulacion encubria
otra realidad juridica disfrazada bajo su apariencia. La ordenacion de los articulos 1.274 y 1.276 del Codigo Civil —util
para tratar los supuestos y efectos de la simulacion relativa— obliga a aplicar la presuncion general del articulo 15 del ET
y a declarar que aquel resultd contratado por tiempo indefinido y conservo, en todo caso, la inequivoca posesion de esta-
do de trabajador fijo que, en virtud de esta calificacion, le correspondia indefectiblemente»

«No cabe identificar contrato de duracion indefinida con fijeza en la plantilla del organismo (...), pues esta queda reser-
vada, en las Administraciones Publicas, a quienes ingresan en la misma con arreglo al procedimiento reglamentario de
seleccion» (SSTS de 7 de octubre, 10 y 30 de diciembre de 1996, 11 y 14 de marzo de 1997).

Recuerda la STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de noviembre de 2004; En ¢l concreto &mbito de las Adminis-
traciones publicas la situacion jurisprudencial se resume por la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de
2 de noviembre de 2004, en los siguientes términos: «En tanto no se reuna la cualidad de fijo de plantilla por haber
accedido a la plaza mediante concurso publico, la irregularidad en la contratacion laboral temporal consistente en
haberla concertado en fraude de ley, aunque mantiene el efecto de convertirlo en contrato de duracion indefinida
(art. 15-3 ET), no otorga derecho a la permanencia del vinculo mas alla de la cobertura de la plaza con caracter
definitivo, ya que esta circunstancia constituye causa licita para la extincion del contrato de trabajo, tal y como lo
proclama la doctrina establecida por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a partir de su sentencia de 20 de
enero de 1998, uniformemente mantenida desde entonces, seglin lo revelan sus sentencias de 21 de enero, 27 de
marzo, 12 de junio, 22 de septiembre, 5, 13 y 26 de octubre, 10, 12 y 18 de noviembre, 21 y 28 de diciembre de
1998, 19 y 26 de enero, 13 y 18 de octubre de 1999, 8 de febrero y 29 de mayo de 2000, que no altera la mantenida
en sus sentencias de 7 de octubre, 10 y 30 de diciembre de 1996, 14 de marzo y 24 de abril de 1997, sino que se
encarga unicamente de precisarla, tal y como lo sefiala de manera explicita la primera de ellas y, por lo demas,
deviene del analisis de estas, ya que en ninguna se enjuicio el ajuste a derecho de ceses producidos por cobertura
definitiva de la plaza que venia ocupando el trabajador cesado. Lo que el Tribunal Supremo hace, a partir de su
sentencia de 20 de enero de 1998, es precisar una de las consecuencias juridicas que trae consigo la distincion entre
fijo de plantilla y contrato de duracion indefinida en el ambito de las Administraciones Publicas, en lo que viene a
suponer, desde la perspectiva de la duracion del contrato, una equiparacion con el trabajador regularmente contra-
tado hasta la cobertura definitiva de una concreta vacante y que, por ello, les diferencia del trabajador con contrato
indefinido en el ambito de la empresa privaday.
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basado el acceso a tal funcion en el modelo del funcionario de carrera. Rigiendo el principio de inclu-
sion en la correspondiente plantilla y el acceso a tales puestos se realiza con arreglo a un procedi-
miento reglamentario predeterminado '46.

Ademas, en los Estados miembros «la utilizacion en el sector publico de contratos laborales
de Derecho privado, por regla general de duracion determinada, estan sometidos por ley a unos limi-
tes muy estrictos y, en principio, la transformacion de tales relaciones laborales de duracion deter-
minada en contratos por tiempo indefinido estd prohibida» 47,

La admisibilidad por la Directiva 1999/70/CE y Acuerdo marco anexo, integrado en la misma,
de tratamientos diferenciados por los Estados miembros para algunos sectores y ocupaciones, asi
como aquellas especificidades que sin duda se dan en las Administraciones publicas, y que vienen
dadas por su dedicacion al servicio de los intereses generales y su singular «vinculacién positiva de
la Administracion por la legalidad» (positive Bindung) '*3, provoca precisas consecuencias.

146 En este sentido se pronuncian las SSTS de 27 de marzo, 20 y 28 de abril de 1998, que indican lo siguiente: «Como dice
la Sentencia de esta Sala del 7 de octubre de 1996, la contratacion laboral en la Administracion Pablica —de la que forma
parte la Administracion de la Seguridad Social- realizada al margen del sistema adecuado de ponderacion de mérito y
capacidad impide comparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicion ligada a la efectuada por el
procedimiento reglamentario, sin perjuicio de la consideracion en su caso de trabajadores vinculados por tiempo indefi-
nido, y hasta la cobertura por los tramites reglamentarios (...). Estos criterios ya habian sido mantenidos por la Sentencia
del 27 de noviembre de 1989, y se aclard entre otras en la Sentencia del 18 de julio de 1990 y aunque en la Sentencia del
18 de marzo de 1991, se indico que las (...) Administraciones Piblicas estan plenamente sometidas a los limites que la
legislacion laboral establece, ya hemos sefialado, como esas sentencias anteriormente citadas han matizado el alcance de
esta obligacion e incluso los condicionamientos de la falta de identificacion, pues es suficiente a estos efectos, (...), reco-
giendo la doctrina de las Sentencias del 3 de junio de 1997 y 2 de noviembre de 1994 que la identificacion por vacante
se realice de modo que la actitud posterior de la Administracion no ocasione indefension al afectado, y que el acto empre-
sarial se realice con criterios objetivos. La evolucion indicada se refleja exactamente en la Sentencia de la Sala General
del 20 de enero 1998, que por ello establece la necesidad de precisar el alcance de esa doctrina. Resumidamente en la
sentencia razona: 1. Que el mandato del articulo 19 de la Ley 30/1984, sobre la forma de seleccion del personal estable-
ce unas normas, que de acuerdo con el articulo 1.° 3 de la citada Ley, son aplicables a todas las Administraciones, normas
cuyo caracter imperativo no puede desconocerse; 2. Que dichos criterios se imponen en la seleccion del personal laboral,
y asi fue desarrollado por el Reglamento (...) que en la actualidad lo autoriza el Reglamento (...), aprobado por el Real
Decreto 364/1995; 3. Que estas disposiciones colocan a las Administraciones en una posicion especial, en la medida que
las irregularidades de los contratos temporales no pueden dar lugar a la adquisicion de fijeza, pues ello vulneraria normas
de derecho necesario y normas imperativas de seleccion; 4. Que en esta materia juegan normas de distintos ordenamien-
tos —¢l laboral y el administrativo— que han de ser objeto de una interpretacion integradora, pues mientras en el primero
se protegen intereses privados, en el administrativo se consagran procedimientos de seleccion que garantizan la igualdad
de todos los ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo del sector ptblico pues estamos ante un interés ptblico de
indudable relevancia constitucional, y de ahi que, (...) "Las normas sobre acceso al empleo publico tengan caracter impe-
rativo debiendo sancionarse adecuadamente su inobservancia, pues el efecto que la ley impone cuando se contraviene
una prohibicion de contratar o se contrata vulnerando una norma esencial de procedimiento no puede ser la adquisicion
de la fijeza y esta consecuencia no querida por la ley no puede producirse, porque también se haya infringido una norma
laboral. Ante la existencia de una concurrencia conflictiva debe prevalecer la norma especial en atencion a la propia espe-
cialidad de la contratacion de las Administraciones Publicas y a los intereses que con aquellas se tutelan", concluyendo
(...) "que el caracter indefinido del contrato no implica desde una perspectiva temporal que este no esté sometido, direc-
ta o indirectamente, a término. Pero esto no supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de selec-
cion, una condicion de fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre seleccion de personal fijo
en las Administraciones Publicas"»

147 Apreciaciones de la Abogada General, en su conclusion 85.

148 Garcia DE ENTERRIA, E., y TOMAS-RAMON FERNANDEZ: «Curso de Derecho Administrativoy, T. I, en todas sus ediciones
(en edicion de 1986, pags. 416-417).
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Efectivamente, aquella admisibilidad determina que para poder considerar conforme a la indi-
cada Directiva-Acuerdo marco una normativa nacional que solo en el sector publico prohiba trans-
formar una concatenacion de contratos de trabajo de duracion determinada en un contrato o relacion
laboral por tiempo indefinido, o dificulte en la mayor medida la transformacion que en el sector pri-
vado, ese ordenamiento juridico deba contener, en dicho sector publico, otra medida efectiva para
evitar y sancionar, en su caso, la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracién determinada,
precisando el Tribunal de Justicia comunitario lo siguiente '4°:

«Privar a los trabajadores empleados por las Administraciones publicas de toda protec-
cion contra la utilizacion abusiva de contratos de trabajo de duracion determinada iria
manifiestamente mas alla de lo que autoriza el tenor de la clausula 5, apartado 2, del
Acuerdo marco y seria contrario al marco establecido por dicha normativa.» '3

La circunstancia de que el criterio de aplicacion de la normativa comunitaria referida no res-
ponda a la naturaleza del empleador, sino que se determine en funcion de la naturaleza de la relacion
laboral que vincula al trabajador con su empresario, en absoluto impide que puedan preverse conse-
cuencias diferentes a las de la «transformacion» de los contratos de trabajo concatenados abusiva-
mente en un relacion laboral por tiempo indefinido.

Otra solucion podria conducir a la limitacion del alcance de la norma constitucional segtin la cual
el acceso a los empleos publicos se produce atendiendo al requerimiento cardinal y principio funda-
mental de igualdad ante la ley de todos los ciudadanos, segun los principios de mérito y capacidad.

En relacion con las Administraciones publicas, «debe rechazarse el fraude de ley basado en la
mera presuncion de la continuidad de los contratos temporalesy, dice la jurisprudencia (SSTS de 23
y 25 de febrero de 1994 y 19 de enero de 1995), sin perjuicio de que el principio de igualdad impon-
ga otros requerimientos.

En efecto, la aplicacion del principio de proporcionalidad determina que una medida que esta-
blezca una distincion justificada solo puede ser conforme con el principio comunitario de igualdad
de trato si los medios que emplea son necesarios y adecuados para alcanzar el objetivo legitimo per-
seguido, que no es otro, que el de la independencia de los funcionarios y su sometimiento a la ley,
como fundamento del tratamiento igual de los ciudadanos con independencia de su creencias, ads-
cripciones politicas, religiosas, sexo, y demas circunstancias sociales o personales.

En relacion con los contratos temporales de una Administracion publica o entidad de aquella
naturaleza, debe precisarse que cuestion diferente de la concatenacion o «sucesiony injustificada de
contratos de trabajo de duracion determinada es la prolongacion indebida de la duracion de los mis-
mos y, sus consecuencias, naturalmente distintas. No obstante al respecto se han manifestado posi-
ciones discrepantes.

149 Sentencia de 7 de septiembre de 2006, asunto C-180/04.

130 Indica el Abogado General Sr. Poiares Maduro en la conclusion 48 las presentadas el 20 de septiembre de 2005, en el
asunto C-53/04.
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Asila STS de 11 de diciembre de 2002, recogiendo una reiterada doctrina jurisprudencial (sin-
tetizada en la STS de 23 de marzo de 1999), sostiene lo siguiente:

a) Aun cuando «el limite temporal directo de la vigencia del contrato (sea) impropio de la
relacidon su desconocimiento no determina la transformacion del contrato en indefinido»
(STS de 24 de junio de 1996).

b) «No se produce transformacion en contrato indefinido por la existencia de una demora en
la provision de las plazasy (STS de 24 de junio de 1996), y

¢) «El mero transcurso del plazo, cualquiera que este sea, no produce en principio el efecto
pretendido de transformar la relacion contractual de interinidad por vacante en contrato por
tiempo indefinido» (STS de 22 de octubre de 1997).

Sin embargo, una jurisprudencia menor evaluando la trascendencia que pueda tener el hecho
de que después de extinguido su contrato de interinidad continue el trabajador la prestacion de sus
servicios pero ya sin soporte contractual alguno, considerando que no se puede valorar como intras-
cendente y denegar la indefinicion, concluye lo siguiente:

«Ya que la norma genérica de indefinicion vinculatoria que el articulo 15 del ET sienta
se halla excepcionada en el mismo precepto por toda la diversa serie de contrataciones
temporales que en la misma disposicion se previenen y que una prolija legislacion espe-
cializada ha pormenorizado y desarrollado (...) la simple vinculacion laboral, sin estar
atenida a condicionante normativo alguno, habra de reputarse como indefinida al no
estar acotada por alguna de las modalidades legales su indefinida y presumida duracion
(STSJ de Madrid de 13 de septiembre de 2002).»

Un supuesto especifico es el de las sociedades mercantiles estatales, pues si bien es cierto que
algunas normas, como la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas o la Ley General Pre-
supuestaria las incluyen en su ambito de aplicacion, «esta inclusion viene dada por el caracter ptbli-
co de su capital que exige la aplicacion de algunas normas de derecho publico relativas a aspectos
presupuestarios, contables y de control, pero ello no supone ni su naturaleza publica, ni permite
entender que puedan gozar en materia de contratacion temporal de privilegios que no estan al alcan-
ce de sus competidores» Por ello, la declaracion de fraude de ley en su contratacion temporal:

» «Comporta la conversion del contrato en fijo de plantilla, régimen general establecido en
el articulo 15.3 del ET», y

* No les resulta aplicable la doctrina sobre la distincion entre el caracter indefinido del con-
trato y la fijeza en la plantilla a resultas de irregularidades en la contratacion temporal !3!
(STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 1 de septiembre de 2005) 32,

151 SSTS de 20 y 21 de enero de 1998, pues venia dada por el hecho de preservar que no fuera una manera indirecta de entrar
en una Administracion Publica sin garantizar que la seleccion se sometia a los principios de igualdad, mérito y capacidad
exigidos por el articulo 103.3 de la Constitucion Espafiola por la normativa que regula la funcion publica.

152 Siguiendo la doctrina sentada en la SAN de 10 de febrero de 2004, y SSTSJ de Catalufia de 26 y 27 de junio de 2003 y
25 de febrero de 2004.
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2.4. Sobre la presuncion por tiempo indefinido de cualquier contrato de trabajo por tiempo determi-
nado celebrado en fraude de ley y su operatividad sobre una serie contractual.

Dice la ley (art. 15.3 del ET) que «se presumiran por tiempo indefinido los contratos tempo-
rales celebrados en fraude de ley». Esta «conversiony tiene su limite en aquellas relaciones especia-
les en que los contratos son por su propia naturaleza necesariamente temporales, como sucede en la
relacion laboral especial de deportistas profesionales (STSJ de la Region de Murcia del 5 de diciem-
bre de 2005).

Semejante «conversion», segun la jurisprudencia, esta en la base de la «transformacion» de la
concatenacion contractual por tiempo determinado en un contrato de trabajo o relacion laboral inde-
finida, y mejora la proteccion de la contratacion temporal dispensada por la Directiva 1999/70/CE y
el Acuerdo marco anexo a la misma '>3. Pero no siempre que exista un tnico contrato de trabajo de
duracion determinada que no se ajuste fundamentalmente a los requerimientos legales, nuestro sis-
tema laboral provoca aquella «conversion» en contrato indefinido.

La ambivalencia en la utilizacion del término «causa» («causa del contratoy-versus-razon o
«causa» que justifica la temporalidad) ha determinado confusion en alguna jurisprudencia que acaba
reconduciendo finalmente la «razén o causa» aludida al «plazo o términoy» del contrato. En esa linea
alguna jurisprudencia afirma, con dudosa fortuna, que siendo asi que para que la contratacion laboral
bajo cualquier modalidad por tiempo determinado sea ajustada a la norma es necesario el cumpli-
miento de todos y cada uno de esos requisitos, la falta de uno de ellos:

«Es causa suficiente para la nulidad, no del contrato, pero si de la clausula de tempora-
lidad.» '

No obstante mediante dicha aplicacion de la institucion del fraude de ley, llega a consecuencias
semejantes a si hubiera estimado concurrente la ilicitud causal, aduciendo al respecto que por ello el
contrato ha de considerarse «concertado en fraude de Ley y, en consecuencia, la relacion entre las
partes propia de un contrato de duracion indefinida» (STS de 24 de abril de 2006).

Asi ocurre, precisa la misma doctrina jurisprudencial, cuando siendo requisitos para la validez
del contrato de obra o servicio determinado '3, estos no se cumplimentan, pues no considera produ-

153 Segun la clausula 8.1 del Acuerdo marco anexo a la Directiva 1999/70/CE, los Estados miembros «podran mantener o
introducir disposiciones mas favorables para los trabajadores que las previstas en el presente Acuerdo». Cabe recordar,
no obstante, que la indefinicion del contrato de trabajo no supone una regresion a situaciones de cuasi-vinculacion servil,
pues no solo la libertad de industria sino también la de trabajo aparece proclamada por las revoluciones burguesas de
finales del s. XVIII, en la francesa (1789 y declaracion de 1793) especialmente, y que precisamente como extension de
la misma y corolario de la ideologia subyacente a la misma se establecié en el articulo 1.583 del Codigo Civil que «el
arrendamiento hecho por toda la vida es nulo».

134 Asi si no se acaban de precisar las funciones a desempeiiar por el trabajador, que en realidad ejerce las habituales y nor-
males en el centro de trabajo, y que no tenian sustantividad propia

155 Regulado en los articulos 15.1 a) del ET y 2.° del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, que lo desarrolla (de igual
contenido en este concreto aspecto que el RD 2546/1994, que le precedio): a) que la obra o servicio que constituya su
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cida la «nulidad por ilicitud» de aquel contrato '3, sino simplemente de su cldusula de temporalidad,
consecuentemente, afirma, el contrato para obra o servicio determinado permanece valido pero por
deberse considerar celebrado en fraude de ley, deviene indefinido.

Otra doctrina jurisprudencial, tampoco irreprochable, reconduce el fendomeno de la «conver-
sion» contractual a una singular operatividad del mecanismo de una cierta «presunciony» impropia.
Doctrina que puede enunciarse en los siguientes términos (STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de
octubre de 2002):

» «La validez de cualquiera de las modalidades de contratacion temporal causal, por el propio
caracter de esta, exige en términos inexcusables, que concurra la causa objetiva especificamen-
te prevista para cada una de ellas. Lo decisivo es, por consiguiente, que concurra tal causay.

* «Pero la temporalidad no se supone», precisa aquella jurisprudencia, «antes al contrario,
los articulos 8.1 y 15.3 del ET, (...), establecen una presuncién a favor de la contratacion
indefiniday.

* De ahi que «se imponga la obligacion, en garantia y certeza de la contratacion temporal
causal, de que en el contrato se expresen, con toda claridad y precision, los datos objetivos
que justifican la temporalidad: la obra o servicio determinado, las circunstancias de la pro-
duccidn, o el nombre del trabajador sustituido y la razén de la sustituciony.

 Siendo «cierto, no obstante, que la forma escrita y el cumplimiento de los citados requisitos
no constituyen una exigencia ad solemnitatem, y la presuncion seiialada no es iuris et de
iure, sino que permite prueba en contrario, para demostrar la naturaleza temporal del con-
trato. Mas si la prueba fracasa, el contrato deviene indefinidoy.

La operatividad de la doctrina del fraude de ley de un concreto contrato de trabajo de duracion
determinada, sobre la serie contractual en la que, eventualmente pueda resultar incluido, se confirma
por la jurisprudencia en los siguientes términos: «cuando un contrato temporal causal deviene inde-
finido por defectos esenciales en la contratacion, la novacion aparente de esta relacion laboral ya
indefinida, mediante la celebracion de un nuevo contrato temporal sin practica solucion de continui-
dad, carece de eficacia a tenor del articulo 3.5 del ET».

En tal caso, precisa aquella jurisprudencia, «tampoco rompe la continuidad de esa relacion de
trabajo, la suscripcion de un recibo de finiquito —que por otro lado no refleja, normalmente, mas que
la liquidacién de cantidades adeudadas cuando la empresa da por extinguido el contrato temporal
viciado».

objeto, presente autonomia y sustantividad propia dentro de lo que es la actividad laboral de la empresa; b) que su ejecu-
cién, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracion incierta; ¢) que se especifique e identifique en el contra-
to, con precision y claridad, la obra o el servicio que constituye su objeto, y, d) que en el desarrollo de la relacion laboral,
el trabajador sea normalmente ocupado en la ejecucion de aquella o en el cumplimiento de este y no en tareas distintas.

136 Ciertamente «la relevancia del fraude sera distinta segun que el resultado propuesto se centre en lograr algo en si mismo

ilicito o se limite a buscar una eficacia distinta a la propia de su finalidad», precisa DE CASTRO, F., op. cit., pag. 370.
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El fraude de ley en un contrato por tiempo determinado se extiende a toda la serie en la que se
incluya, pues siendo el fraude «determinante para la consideracion de la relacion entre la partes como
"la propia de un contrato de duracion indefinida", las novaciones aparentes de los contratos tempo-
rales posteriores al invalido, carecen de valor para transformar en temporal una relacion indefinida
ya constituida como tal entre las partes, aunque el fraude se produzca inicamente en el ultimo de los
contratos temporales suscritos» (SSTS de 16 de abril de 1999 y 24 de abril de 2006; STSJ de la
Comunidad Valenciana de 21 de abril de 2005).

Lo mismo sucede, segun indica la jurisprudencia, cuando los trabajadores comienzan a prestar
servicios para el empresario sin formalizar contrato alguno por escrito, razon por la cual ha de pre-
sumirse indefinido en su duracion, conforme al articulo 8.2 del ET, por lo que la posterior conclusion
de contratos de duraciéon determinada ha de presumirse en fraude de ley '37. También, si después de
haber terminado la obra para la que el trabajador fue contratado, sigue prestando servicios para la
empresa en una obra diferente, «se ha producido un fraude de ley y por tanto el contrato se ha trans-
formado en indefinido '8,

La consecuencia de irregularidades causales en los contratos de duracidén determinada, aun
cuando no se dé una sucesion de contratos, sino una sola y unica contratacion, no puede ser otra que
la transformacion del contrato (de duracion determinada) en un contrato por tiempo indefinido, pues
«es lo que resulta del articulo 15.3 del ET».

Fraus legis que no implica, siempre y en toda circunstancia, una actitud empresarial estricta
y rigurosamente censurable, desde una perspectiva moral, social o legal (dolus malus) sino la simple
y mera consciencia de que la situacion laboral contemplada no implica causalidad. Llegandose a la
afirmacion del «fraude sin fraude» o «fraude objetivo» '>°. Por ello, «cabe entender que se da vida
al fendmeno descrito en el articulo 6.4 del Codigo Civil: el contrato de trabajo concluy6 al amparo
de una norma que autoriza la contratacion temporal, pero a la postre y atendidas las circunstancias,
se eludia otra norma sobre preeminencia o prioridad del contrato concertado por tiempo indefinido»
(STSJ de Canarias de 31 de octubre de 2005).

157 STSJ de Extremadura de 8 de octubre de 2001.

158 pyes, dice la STSJ de Castilla y Leon de 18 de junio de 2001, «si bien es cierto que inicialmente el contrato que unia a
ambas partes tenia caracter temporal al haberse concertado con la cobertura legal del art. 15.1 a) del ET y del art. 2 del
Real Decreto 2546/1994, de 29 de diciembre (vigente en el momento en que se suscribio dicho contrato), sin embargo al
llegar a su término, es decir, al haber finalizado la obra para la cual el actor fue contratado, este sigui6 trabajando para la
empresa demandada sin solucion de continuidad en otra obra, por lo que el contrato se ha transformado en indefinido, ya
que la empresa debi6 formalizar un nuevo contrato para la nueva obra, lo que no hizo y ello supone la aplicacion al caso
de lo dispuesto en el articulo 15.3 del ET, es decir, "la conversion del contrato inicialmente temporal en indefinido por
haberse producido un evidente fraude de ley", anadiendo, «cierto es que el articulo 8.2.° del Convenio Colectivo de la
Construccion de Valladolid vigente (...), establece que los trabajadores fijos de obra puedan prestar servicios en diferen-
tes centros de trabajo de una misma provincia, pero para ello, es preciso que exista acuerdo expreso entre las partes, y,
que no consta se haya producido (sino que), el actor una vez finalizada la obra para la cual fue contratado sigui6 prestan-
do servicios para la misma empresa en una obra diferente. Por lo demandado, debe acarrear que el mismo deba conside-
rarse como constitutivo de un despido improcedente, con las consecuencias legales que se diran en la parte dispositiva
de esta sentencia».

159 Vid. PEREZ REY, J., op. cit., pags. 197-198.
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2.5. La adquisicion de la condicion de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de
su contratacion, de los trabajadores que no hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social.

Segun la ley adquiriran la condicion de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido la moda-
lidad de su contratacion, los que no hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social, una vez trans-
currido un plazo igual al que legalmente hubiera podido fijarse para el periodo de prueba, salvo que
de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios contratados se deduzca claramente la
duracion temporal de los mismos. Son, pues, requisitos para que opere esta «transformaciony legal,
los siguientes:

* Que se trate de trabajadores contratados por tiempo determinado, en cualquiera de sus moda-
lidades.

* Que no hayan sido «dados de alta» en el sistema de la Seguridad Social.

* Que haya transcurrido un plazo de tiempo igual o superior «al que legalmente hubiera podi-
do fijarse» para el periodo de prueba.

Se trata de una novacion ope legis, que parece implicar una presuncion iuris tantum (no iuris
et de iure), por cuanto admite la prueba en contrario («salvo que de la propia naturaleza de las acti-
vidades o de los servicios contratados se deduzca claramente la duracion temporal de los mismos»),
pero semejante impresion es engaflosa, como a continuacion se indica, no se trata de una presuncion
sino de una sancion y no hay prueba en contrario, sino una causa de justificacion, que elimina la
antijuridicidad de la conducta.

Se afirma que «la contratacion temporal correctamente formalizada y que atiende a verdaderas
necesidades acotadas en el tiempo dificilmente puede verse condicionada por la ausencia de alta.
Todo lo mas se produciria aqui una alteracion de las diferentes intensidades probatorias de las que
deben hacerse cargo empresario y trabajador» '°, por ello, no puede considerarse que se trate de una
presuncion sino que constituye una sancion que, en puridad, tiene una finalidad extrafia, la de pro-
curar la «estabilidad en el empleo».

Efectivamente, esta «transformacion ope legis constituye una medida punitiva, que tiene como
finalidad sancionar al empresario incumplidor para con la obligacion de dar de alta en el sistema de
Seguridad Social a los trabajadores que entren a su servicio, a la vez de servir como acicate para que
los empleadores cumplan con aquel deber que le impone el ordenamiento juridico en materia de
Seguridad Social. La circunstancia de que el trabajador esté afiliado al Sistema es irrelevante, de tal
manera que si no es la primera vez que la persona trabaja por cuenta ajena, estara probablemente
afiliada, por lo que el incumplimiento sancionable del empresario viene constituido por faltar a su
deber u obligacion legal de dar de alta en el Sistema de Seguridad Social al trabajador.

160 perez REY, J., op. cit., pag. 142.
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La circunstancia ultimamente referida elimina del supuesto de hecho sancionable a aquellos
regimenes especiales de Seguridad Social en los que el propio trabajador ha de darse él mismo de
alta, planteando ademas dos precisas cuestiones, la primera es qué sucede en los casos en que no
proceda ni hubiera procedido establecer periodo de prueba alguno, la segunda se refiere a los supues-
tos en los que el trabajador empieza a prestar servicios por cuenta ajena por primera vez para un
empresario, pues en ese caso se confunden los actos de afiliacion y de alta.

Aquella «transformacion» contractual tiene su limite de eficacia en aquellas relaciones espe-
ciales de trabajo en que los contratos son naturalmente temporales y en las que no caben los contra-
tos por tiempo indefinido, naturalmente «sin perjuicio de las demads responsabilidades a que hubiere
lugar en derecho». Asi se indica (STSJ de la Region de Murcia del 5 de diciembre de 2005), en rela-
cion con la relacion laboral especial de los deportistas profesionales de que habida cuenta que «la
duracion del contrato solo puede ser temporal, por asi imponerlo para esta clase de relaciones labo-
rales el articulo 6 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio (no es posible), por lo tanto, (que) pue-
da en ningun caso transformarse (el contrato) en indefinido, aun cuando se entendiera celebrado ab
initio en fraude de ley, y no se hubiese producido en aquel momento la preceptiva alta en Seguridad
Social».
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