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SUPUESTO DE HECHO: La Confederacion Intersindical Galega (CIG)
interpone demanda de impugnacion de convenio colectivo ante la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional, mediante la que solicita que se declaren nulos
varios articulos del convenio colectivo para el sector de conservas, semicon-
servas, ahumados cocidos, secados, elaborados salazones, aceites y harinas
de pescados y mariscos, de 6 de septiembre de 2006, con vigencia desde 1 de
enero de 2006 a 31 de diciembre de 2010 —publicado en el Boletin Oficial del
Estado el 3 de febrero de 2007. La demanda se dirige frente a la Federacion
Espafiola de Asociaciones de Industrias de Transformacion y Comercializa-
cion de Productos de la Pesca y la Acuicultura (FEICOPESCA), y frente a los
sindicatos Unidén General de Trabajadores (UGT) y Comisiones Obreras (CC.
00); ha sido parte también el Ministerio Fiscal.

De entre los preceptos impugnados del convenio referido, se solicita la
nulidad del pentltimo parrafo del apartado 1 del articulo 7 por ser, segln la
demandante, contrario a lo establecido en el articulo 15.5. del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET). En dicho apartado, el convenio colectivo viene
a establecer una féormula mediante la cual los trabajadores eventuales de las
empresas del sector que superen un determinado numero de dias contratados
en un periodo de afios consecutivos y no consecutivos, adquiriran la condicion
de trabajadores fijos discontinuos. Al ser esta prevision convencional diferente
a la establecida por el articulo 15.5. ET, considera el sindicato demandante
que la misma es nula porque constrifie y limita la aplicacion de la norma legal,
maxime teniendo en cuenta que ésta fija un minimo del que no puede disponer
la negociacion colectiva. De un lado, segun la demandante, dicha limitacion
vendria causada por el hecho de que el convenio colectivo referido fija la du-
racion maxima de los contratos eventuales, haciendo uso de la posibilidad que
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permite a este respecto el articulo 15.1.b. ET, en 9 meses dentro de un periodo
de 12 meses, lo que ya hace que los trabajadores eventuales no puedan reunir
los requisitos exigidos por el art. 15.5 ET para la adquisicion de la fijeza; pero
de otro lado, y mas importante, el convenio colectivo fija unos requisitos di-
ferentes para que los trabajadores eventuales puedan adquirir la fijeza después
de una sucesion de contratos temporales, siendo ademas la fijeza prevista no la
ordinaria, sino la de caracter fijo discontinuo.

El sindicato demandante aunque form¢é parte de la comision negociadora
del convenio colectivo citado, sin embargo no comparecio a la reunion en la
que se firmaba el mismo; era evidente la disconformidad de dicho sindicato
con parte del texto del convenio colectivo.

RESUMEN: El asunto referido fue enjuiciado en Instancia por la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional. Omitiendo aqui todo lo referido a las otras
materias que fueron objeto de la demanda y de enjuiciamiento —sobre retribu-
ciones salariales y discriminacion por razon de sexo- y centrandonos, pues, en
lo que se refiere exclusivamente a la contratacion temporal sucesiva, la senten-
cia citada desestimo la pretension de la parte en base a que el precepto conven-
cional y el legal contemplan supuestos diferentes y, por tanto, no son excluyen-
tes sino complementarios. Segln la citada sentencia, dada la duraciéon maxima
prevista para los contratos eventuales en el convenio colectivo, esto es, 9 meses
en un periodo de 12 meses, estos trabajadores no alcanzarian nunca el requisito
temporal exigido en el art. 15.5. ET, de 24 meses de contrato temporal en un
periodo de 30 meses, y esto es lo que explica la necesidad de recoger por via
convencional otro sistema que, ademas de respetar lo dispuesto en el Acuerdo
Interconfederal de 2007, “permita a los trabajadores eventuales convertir su
particular situacion laboral en la mas firme de contratados fijos discontinuos,
ampliandose y complementandose asi la posibilidad derivada del articulo 15.5
estatutario, pues ¢sta exige unos requisitos de contratacion, de reiteracion con-
tractual y de especificacion laboral [mismo puesto de trabajo y con o sin solu-
cion de continuidad], cuya reunion no exige con tanta intensidad el convenio
colectivo para los trabajadores eventuales y su conversion en trabajadores fijos
discontinuos, como la que exige la norma estatutaria para que los trabajadores
temporales vean convertidos sus contratos de trabajo en fijos ordinarios”. No
obstante, en la misma sentencia se deja constancia del problema que se puede
presentar en el caso de que se den a la vez los requisitos exigidos por ambas
normas, esto es, la convencional y la legal, y en qué orden cronoldgico; sobre
la solucidon que haya que dar a esta cuestion, no se pronuncia la sentencia por
no ser objeto de la litis, segun se expresa literalmente en la misma.

Recurrida ante el Tribunal Supremo por el sindicato demandante, se da lu-
gar a la sentencia de 3 de noviembre de 2008, de la que fue Ponente el Excmo.
Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana y que confirma la de instancia,
haciendo suyos los argumentos esgrimidos en ésta junto a otros propios.
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1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 3 DE NOVIEM-
BRE DE 2008

Actualmente, tras la reciente reforma laboral operada mediante el Real
Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la mejora del
mercado de trabajo (BOE 17 de junio, n® 147), recobra interés el estudio de las
diversas formulas mediante las cuales las leyes y convenios colectivos tratan
de evitar o poner limites a los excesos en la contratacion temporal.

En efecto, cuando aun ha transcurrido poco tiempo desde que el Real De-
creto-ley 5/2006, de 9 de junio, mas tarde tramitado como Ley 43/2006, de 29
de diciembre, diera nueva redaccion al art. 15.5 ET, se acaba de aprobar una
nueva reforma laboral que modifica en parte el art. 15, incluido su apartado 5,
a la que mas abajo nos referiremos.

Desde que se formuld este limite legal a la sucesion de contratos tempo-
rales en 20006, fruto del Acuerdo para la Mejora y el Crecimiento del Empleo
firmado por el Gobierno y los Agentes Sociales el 9 de mayo de 2006', han sido
muchos los aspectos que sobre su redaccion e interpretacion ha abordado la
doctrina; no los tratamos aqui todos por no ser objeto de esta aportacion, que
debemos centrar en la cuestion tratada por la sentencia que se comenta. Pero,
aun asi, la dificultad de interpretacion y aplicacion practica de las reglas lega-
les que limitan la sucesion de contratos temporales, junto con la existencia de
reglas convencionales en la misma materia, hace que el estudio de cualquiera
de sus aspectos dificilmente se pueda deslindar del conjunto, por lo que en
alguna ocasion tendremos que hacer alusion a los mismos, incluidos algunos
de los que novedosamente formula la reciente reforma laboral.

La sentencia del TS que comentamos aborda parcialmente un aspecto de
la regla del art. 15.5 que, sin embargo, escasa atencion ha recibido por parte

! Respecto de este Acuerdo, segiin J. Cruz Villalon “La reforma laboral de 2006 en el marco
de la negociacion colectiva”, en AAVV “La reforma laboral de 2006, J. Cruz Villalon (Coord.),
Lex Nova, 2006, pagina 25, “...todo ¢l afecta a medidas que se insertan dentro del espacio de lo
estrictamente publico, en el sentido de que su materializacion practica comporta la adopcion de
decisiones que se han de desenvolver en el espacio de las competencias del Estado en materia
sociolaboral”.
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de la doctrina, tal vez porque no se ha dado apenas en la practica el supuesto
en particular, esto es, que en el convenio colectivo se contemple una formula
paralela de conversion a fijos ante la sucesion de contratos temporales, con
requisitos diferentes a los establecidos legalmente.

El convenio colectivo impugnado, objeto de la sentencia del TS, lo que
hace es establecer una formula mediante la cual los trabajadores contratados
eventualmente puedan adquirir la fijeza con caracter discontinuo si alcanzan
un nimero minimo de dias al afio en alta en la misma empresa, durante tres
aflos consecutivos o cinco si no son consecutivos. Los Ginicos requisitos, pues,
que exige el convenio colectivo para la consecucion de la fijeza discontinua
son, segun el parrafo penualtimo del punto 1-2 del art. 7 de dicho convenio,
que se trate de trabajadores eventuales, que permanezcan en alta en la empre-
sa 225 dias por afio durante tres aflos consecutivos o cinco alternos; por otro
lado, el mismo convenio colectivo establece que la duracion maxima de los
contratos temporales por circunstancias de la produccion no podra exceder de
un maximo de nueve meses, dentro de un periodo de doce, haciendo asi uso de
la posibilidad que permite el art. 15.1.b. ET a los convenios colectivos sobre
ampliacion de la duracion maxima de los contratos eventuales.

Nos encontramos, pues, con un caso en el que por la via convencional
se crea una regla muy similar a la legal para la conversion de ciertos contra-
tos temporales, no en fijos ordinarios, sino en fijos discontinuos; ello plantea
ciertos problemas interpretativos que se afiaden a los existentes hasta ahora en
la formula legal; ademas, y principalmente, plantea la novedosa cuestion en
esta materia de la relacion entre las dos fuentes de la relacion laboral, esto es,
la fuente legal constituida por el ET y la fuente convencional, en este caso el
convenio colectivo impugnado. Plantea, en definitiva, si la formula legal del
art. 15.5. ET es o no disponible por la negociacion colectiva y en qué medida.

La materia nos parece de suficiente interés como para ser abordada, por
varias razones: primera porque la remision que hace el art. 15.5. ET a la ne-
gociacion colectiva se refiere a establecer formulas para evitar la rotacion de
distintos trabajadores con contratos temporales, lo que no excluye la posibili-
dad de mejora de otras disposiciones legales; segundo, porque nos permite
conocer la posicion jurisprudencial en una materia raramente planteada; ter-
cero, porque esta sentencia ya esta sirviendo como referencia a la doctrina
jurisprudencial de los Tribunales Superiores de Justicia para delimitar qué tipo
de fijeza en el trabajo es a la que se refiere el art. 15.5 ET ; y cuarto, porque
con la nueva reforma laboral de 2010 mediante la que se fija por primera vez
un plazo maximo a los contratos para obra y servicios, probablemente surjan
problemas interpretativos entre el art. 15.1.a. y el 15.5 ET.
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2. LA FORMULA LEGAL PARA EVITAR LA SUCESION DE CON-
TRATOS TEMPORALES CON LOS MISMOS TRABAJADORES

Son conocidas las peculiaridades de nuestro mercado de trabajo en lo que
se refiere a la utilizacion en exceso de la contratacion temporal, en muchos
casos incluso de forma fraudulenta, puestas de manifiesto persistentemente
desde multiples ambitos. Siendo esta realidad motivada por causas de diversa
indole?, lo cierto es que de forma casi permanente el Derecho del trabajo se ha
visto influido por los factores econémicos existentes en cada momento, siendo
prueba de ello las multiples reformas laborales que se han producido en los
ultimos afios. En lo que se refiere a la contratacion temporal, se ha dicho, con
razén que “el Derecho del Trabajo ha pasado de una regulacion restrictiva de
figuras no estables a su generalizacion produciéndose una esquizofrenia en las
normas pues a pesar de mantener como principio el de la estabilidad en el em-
pleo se generaliza la contratacion temporal’. Tanto es asi, que hay quienes han
visto en la regulacion juridica cambiante de la duracion del contrato de trabajo
como “un excepcional observatorio... para el conocimiento y valoracion de
las transformaciones experimentadas por el Derecho del Trabajo como conse-
cuencias de causas o factores de naturaleza economica™, y quienes han puesto
de manifiesto los problemas que se crean en el Derecho del trabajo espafiol a
causa de la excesiva temporalidad, que afecta al modelo de produccion a la vez
que distorsiona los mecanismos de asignacion, formacion y remuneracion de
la poblacion asalariada, de lo que pueden derivarse importantes efectos negati-
vos a nivel macroeconémico, microecondmico y estructural®.

Pero también es cierto que el Derecho del trabajo ha ido construyendo ese
marco legal de la contratacion temporal acompaiado de limites, unas veces de-

2 “La sucesion de contratos temporales constituye un mecanismo de gestion empresarial
destinado a maximizar los recursos al menor coste econémico posible. La inquietud empresarial
de que la coyuntura econdmica pueda volverse desfavorable, la necesidad de iniciar un sistema de
contratos de duracion determinada de costos calculables y, en fin, la posibilidad de la extincion de
los contratos de trabajo a la llegada de cada uno de los términos, evitando al empresario el coste
de un despido en caso de conversion del contrato en indefinido, son algunas de las razones que
se hallan en la base, junto a otras menos confesables”, M. C. Palomeque Lopez y J. R. Mercader
Uguina, Editorial de Justicia Laboral, agosto 2007.

3 J. Lopez Lopez, “La contratacion temporal y el fraude de ley”, Relaciones Laborales 1990,
tomo 2, pagina 334.

4 M. C. Palomeque Lopez, “Contratos de trabajo indefinidos y temporales (la duracion
del contrato como observatorio de las transformaciones econdémicas del ordenamiento laboral”,
Relaciones Laborales, 2009, Tomo 2, pagina 537.

5 Vid. C. Alvarez Aledo, “El impacto de la contratacion temporal sobre el sistema productivo
espanol”, CES, 1996.
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rivados de la Constitucion espafiola®, o de la normativa europea’, y otras de la
concertacion social®, para evitar el uso fraudulento de las modalidades contrac-
tuales temporales y la excesiva utilizacion sucesiva de contratos temporales.

Centrandonos en el ultimo aspecto mencionado, esto es en los limites lega-
les al encadenamiento de contratos temporales con un mismo trabajador, durante
muchos afios nuestro ordenamiento juridico-laboral ha ofrecido pobres solucio-
nes al problema’, lo que ha producido criticas por la doctrina cientifica!®.

Va a ser a partir de la reforma laboral llevada a cabo por la Ley 43/2006,
para la mejora del crecimiento y el empleo, cuando se dé un nuevo contenido al
art. 15.5 ET, ahora si ajustado a las previsiones de la Directiva 1999/70/CE, de
29 de junio, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
trabajo de duracion determinada. Contenido totalmente novedoso en nuestro
pais y no exento de problemas interpretativos como asi lo ha venido poniendo
de manifiesto la doctrina sobre la materia'' que, sin embargo ha valorado posi-
tivamente la nueva regulacion legal, no sin cierto escepticismo'?. Nos estamos

¢ Vid. A. Baylos Grau y J. Pérez Rey, “El despido o la violencia del poder privado”, Editorial
Trotta, 2009.

7 Directiva 1999/70 / CE, del Consejo, de 29 de junio, relativa al Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, que di6 lugar a la aprobacion de la
Ley 12/2001 mediante la que se introdujo un nuevo apartado —quinto- al art. 15 del ET, y que ha
estado vigente hasta la reforma laboral operada por la Ley 43/2006.

8 “El contenido del AMCE (Acuerdo para la mejora y crecimiento del empleo de 2006) se
orienta de forma casi exclusiva y asi llega a indicarse expresamente, a alcanzar un mayor nivel
de estabilidad en el empleo”, J. Cruz Villalén, “La reforma laboral de 2006 en el marco de la
negociacion colectiva”, cit., pagina 27.

 Segun F. Cavas Martinez, “Contratacion temporal sucesiva: problemas interpretativos”,
Aranzadi Social 6/2008, “La concatenacion de contratos temporales (dos 0 mas) con un mismo
trabajador ha venido siendo practica habitual en nuestras empresas, no prohibida por la ley y
santificada por la jurisprudencia, con tal que cada uno de los contratos sucesivamente celebrados
respondiese a una causa de temporalidad real y cumpliese, caso a caso, para cada periodo o activi-
dad, los requisitos de forma y duracién impuestos por su norma reguladora”.

12 Asi, por ejemplo, F. Valdés Dal-Ré, “La contratacién temporal sucesiva: los desajustes de
nuestra legislacion al derecho comunitario”, Relaciones Laborales, 2004, tomo 1, pagina 107, ya puso
de manifiesto como el articulo 15.5 del ET, en la redaccion dada por la Ley 12/2001, no se ajustaba
a las prescripciones de la Directiva 1999/70/CE, colocandose el legislador nacional, en palabras del
autor citado, en el mas puro y tosco abstencionismo legislativo, ajeno a nuestras tradiciones normativas.

' Vid., entre otros, un reciente estudio de A. Sempere Navarro, “Limitaciones a la contratacion
temporal en el modificado articulo 15.5 ET”, en AAVV “La reforma laboral de 2010. Comentarios al
Real Decreto-ley 10/2010,de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo”,
A. Sempere Navarro (Dir.), R. Martin Jiménez (Coord.), Aranzadi, 2010, paginas 233 y siguientes.

12 “La norma contenida en el articulo 15.5 ET constituye la aportacién mas relevante de la
reforma de 2006. Aunque no constituya la solucion definitiva a los problemas de temporalidad del
mercado de trabajo espafiol -su incapacidad para absorber unos indices de temporalidad proximos
al 35% es manifiesta-, la misma debe valorarse positivamente y no hay que menospreciar su
contribucion al objetivo de reducir la precariedad laboral”, F. Cavas Martinez, “Contratacion
temporal sucesiva. Problemas interpretativos”, cit.
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refiriendo al primer parrafo del art. 15.5 ET, segun el cual, antes de la reciente
reforma laboral de 2010 “Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 3
de este articulo, 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 em-
presa, 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”.

Sin embargo, no se puede constatar realmente cual ha sido el grado de
eficacia de esta formula, dado que las fuentes estadisticas oficiales no ofrecen
datos sobre si la causa de la conversion en contrato fijo se debe a la aplicacion
de lo previsto en el art. 15.5 ET, o a otros motivos'®. Si se puede deducir, por
ejemplo, que el hecho de que en el afio 2006 el nimero de contratos tempora-
les que se convirtieron en indefinidos duplicara el que se produjo en 2004, se
debiera a las bonificaciones que la Ley 43/2006 reconocié durante un periodo
transitorio a este tipo de conversion.

Por otro lado, resulta también llamativo el hecho de que desde que entrara
en vigor este limite legal a la sucesion de contratos temporales, la litigiosi-
dad en la materia no haya sido elevada, no al menos en sede de recursos ante
Tribunales Superiores de Justicia o Tribunal Supremo, si se tiene en cuenta la
dificultad de interpretacion de los requisitos del art. 15.5 ET aplicados a una
hipotética pero posible heterogeneidad de supuestos'.

Este hecho puede ser indicativo de que, o bien cuando concurren los requi-
sitos para la conversion del contrato en fijo se hace sin mas, o bien que se esta
produciendo lo que el segundo parrafo del art. 15.5 ET trata de evitar, esto es,

3 Las fuentes oficiales de los Servicios Publicos de Empleo nos muestra el nimero
de contratos por modalidad, incluyendo el numero de contratos temporales convertidos a
indefinidos, pero sin ofrecer datos de la conversion. Asi, por ejemplo, dicha fuente nos muestra la
evolucion de contratos convertidos a indefinidos desde 2004 a 2009 en las siguientes cantidades:
2004:613.444.- 2005:700.083.- 2006:1.149.485.- 2007:902.210.- 2008:779.700.- 2009: 520.427.
Datos consultables en la siguiente direccion: web: http://www.sepe.es/contenidos/cifras/datos
estadisticos/contratos/datos/2010/junio_2010/RESUMEN_MES .pdf

14 Para A. Valverde Asensio, “La limitacion a la sucesion de contratos temporales. Un anali-
sis del articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores”, Relaciones Laborales 2008, Tomo 2, pagina
303, “Sin duda ello tiene que ver con la regulacion del despido, en una conexion inevitable entre
el régimen de contratacion, las previsiones legales sobre la interdiccion del fraude y el régimen
juridico de la extincion del contrato de trabajo; y, muy particularmente, con la regulacion del re-
conocimiento de la improcedencia del despido y sus efectos en materia de salarios de tramitacion
—incorporada en la Ley 45/2002— que planteaba una especial afectacion en materia de contratos
temporales irregulares”. Aunque también alude el autor citado al hecho de que la norma derivo de
un acuerdo de concertacion y, por tanto, del concurso de voluntades de las partes firmantes, lo que
refuerza su caracter consensuado.
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la rotacion de diferentes trabajadores temporales cada vez que se va a alcanzar
el techo maximo en la sucesion de contratos temporales. Pero nuevamente nos
encontramos con la dificultad de comprobar si efectivamente esta prescripcion
normativa esta resultando eficaz o no en la practica, dado que pese a los térmi-
nos en los que se expresa dicho segundo parrafo del art. 15.5 ET", no parece
ser habitual que los convenios colectivos establezcan requisitos para evitar la
rotacion de puestos de trabajadores temporales'®.

Respecto de los requisitos de la formula legal de limitacion del uso abu-
sivo de la contratacion temporal sucesiva para la conversion en fijo, s6lo nos
detendremos aqui en dos aspectos, por ser los que guardan relacion con la
sentencia del TS comentada.

En primer lugar, el referido a la necesidad de existencia de dos o mas
contratos temporales de la misma o diferente modalidad contractual de du-
racion determinada, segln el art. 15.5 ET. El asunto que enjuicia la sen-
tencia del TS se refiere a supuestos de contratos eventuales, a los cuales se
dirige la clausula convencional impugnada judicialmente. En relacion con
los contratos eventuales, hay que tener en cuenta que es la tnica modalidad
contractual de duracion determinada que tiene tasada por ley una duracion
maxima —hasta la reciente reforma laboral del Real Decreto-ley 10/2010,
que también viene a fijar una duracion maxima a los contratos para obra o
servicios'’-. Lo que hace la norma legal estableciendo una duracion maxima
a un contrato temporal es establecer un limite para evitar el fraude, no la

15 Segun el cual “Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del
puesto de trabajo, la negociacion colectiva establecera requisitos dirigidos a prevenir la utiliza-
cion abusiva de contratos de duracion determinada con distintos trabajadores para desempenar 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
temporal”.

1 Vid. Al respecto W. Sanguineti Raymond, “Entre la liberalizacion y el control: la nego-
ciacion colectiva sobre contratos temporales estructurales”, en AAVV ( R. Escudero Rodriguez,
Coord.), “La negociacion colectiva en Espafa: una vision cualitativa”, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, paginas 222 a 225.

17 Segun el articulo 1, inserto dentro del capitulo I, del Real Decreto-ley 10/2010:

“ El texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda modificado de la siguiente manera:

Yno. La letra a) del apartado 1 del articulo 15 queda redactada del siguiente modo:

«a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion de una obra o servicio determina-
dos, 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. Estos contratos no podran
tener una duracion superior a tres aflos ampliable hasta doce meses mas por convenio colectivo de
ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior. Trans-
curridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la condicion de trabajadores fijos de la empresa.

Los convenios colectivos sectoriales estatales y de ambito inferior, incluidos los convenios
de empresa, podran identificar aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la
actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza”.
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contratacion temporal sucesiva, ya que si dicho contrato eventual tuviese
mas duracion, el mismo no obedeceria a una necesidad temporal de mano
de obra de la empresa sino permanente, en cuyo caso se debe proceder a la
contratacion indefinida. Y, por otro lado, la duraciéon maxima permitida a
este tipo de contratos eventuales, incluso su ampliacioén por convenio colec-
tivo, hacen que estos contratos por si solos y cuando obedecen a una misma
causa de contratacion, no puedan alcanzar nunca el requisito establecido en
el art. 15.5 ET de haber estado contratado al menos 24 meses en un periodo
de referencia de 30 meses. Cosa diferente es que en dicho periodo de refe-
rencia, el trabajador haya estado contratado temporalmente como eventual o
con otra modalidad que obedezcan a una causa diferente a la de los contratos
eventuales anteriores.

Esto nos lleva a distinguir la existencia, para los contratos eventuales, de
dos limites diferentes, esto es, uno para evitar la contratacion fraudulenta im-
poniendo una duracion maxima a dichos contratos —supuesto en el no operaria
nunca el limite a la contratacion sucesiva del art. 15.5 ET- cuya sancion con-
siste en considerar al trabajador fijo, por aplicacion de los dispuesto en el art.
15.3 ET; y, dos, el limite legal consistente en evitar la contratacion sucesiva
cuando el mismo trabajador, ademas, haya sido contratado temporalmente por
otra causa diferente, en cuyo caso tiene plena aplicacion lo dispuesto en el art.
15.5 ET, parrafo primero —si se retine el resto de requisitos que ¢ste exige-.

Conviene tener clara esta diferencia para, después, poder analizar qué tipo
de limite es el que establece el convenio colectivo enjuiciado en la sentencia
del TS y su posible concurrencia conflictiva o no con la formula legal del art.
15.5 ET.

En segundo lugar, el otro aspecto al que queremos hacer referencia es al de
la sancidn o consecuencia que prevé el art. 15.5 ET —primer parrafo- cuando
se produce el supuesto de contratacion temporal sucesiva que regula. Seglin
este precepto, si concurren los requisitos que recoge en su texto, “...los tra-
bajadores... adquiriran la condicion de trabajadores fijos”. La doctrina se ha
planteado algunas cuestiones respecto de esta prescripcion normativa, como
por ejemplo cudles serian las condiciones que regirian a partir de la conversion
del trabajador en fijo'®; o, también, a qué tipo de fijeza se refiere el legislador,
porque “nuestro derecho contempla hasta cuatro modalidades: el contrato fijo

'8 Para A. Sempere Navarro, en La Reforma laboral de 2006...”, cit., y en “La Reforma
laboral de 2010...”, cit., paginas 140-141 y 249, respectivamente, “Se trata de una consecuencia
directamente asignada por el legislador, aunque para su operatividad requiera una intervencion
aplicativa”, y continua “La conversion en fijo es, por lo demas formula normativa simplista y que
opera como si todos los tiempos de contratacion fuesen siempre homogéneos”. Segun el autor, lo
mas probable es que los tribunales opten por la fijeza en las condiciones que discurren cuando la
misma se hace efectiva.
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ordinario, el contrato a tiempo parcial fijo y periddico, el contrato fijo disconti-
nuo y el contrato para el fomento de la contratacion indefinida™".

La tendencia doctrinal es la de considerar que la fijeza a la que se refiere la
norma es la ordinaria, aunque se admite que dado que lo se produce es una no-
vacion del ultimo contrato temporal en indefinido por mandato legal, “no hay
que descartar, por las caracteristicas del trabajo, que la conversion adquiera
forma de contratos a tiempo parcial indefinido, fijo periddico o fijo discontinuo
de los articulos 12 y 15.8 del ET”%.

En mi opinidén, tanto el trabajo a tiempo parcial fijo periddico, como el
trabajo fijo discontinuo tendran esta naturaleza si cada uno retnen las caracte-
risticas propias de este tipo de trabajo, tal como estan contempladas normativa
y jurisprudencialmente; esto es, que su calificacion como tales no dependera
de la voluntad de las partes, o del empleador que lleva a cabo la conversion,
sino del hecho de si la actividad para la que fue contratado temporalmente el
trabajador es ciclica en periodos ciertos o inciertos. Si no lo es, sin duda la
conversion habra de entenderse realizada a fijo ordinario. Asi lo vienen ex-
presando, ademas, algunas sentencias de TSJ que se basan en la doctrina del
TS sobre cuando una actividad de la empresa puede considerarse permanente,
periddica o discontinua?'.

De interés en esta materia resultan dos sentencias del TSJ Extremadu-
ra, sobre iguales asuntos y fallo, de fechas 9 y 12 de marzo de 2010, en las
que la trabajadora tras una serie de contratos de obra interpone demanda en
reconocimiento de la fijeza ordinaria por el cumplimiento de los requisitos
del art. 15.5 ET, parrafo primero; por su parte, la empresa considera que la
fijeza ha de ser la discontinua, ya que el Gltimo contrato celebrado con la
trabajadora habia sido de tal caracter. El Tribunal analiza la actividad que
desarrolla la empresa —mediante una contrata que se repite anualmente con la
Junta de Extremadura- y concluye que no es una actividad permanente dado

19 F. Cavas Martinez, “Contratacion temporal sucesiva: problemas interpretativos”, cit.

20 J. Lahera Forteza, “Limites novedosos en el encadenamiento de contratos temporales”, en
AAVYV “La Reforma laboral de 2006...”, cit., pagina 64.

2! Por ejemplo, la STSJ de Pais Vasco de 25 de febrero de 2010, AS 145255, para la que
“En efecto, el EUSTAT desarrolla determinadas actividades estadisticas sujetas a periodicidad, de
duracién variable, que requieren recogida de informacion, y ello como exigencia del Plan Vasco
de Estadistica 2005-2008, aprobado por Ley del Parlamento Vasco 2/2005, de 17 de febrero (LPV
2005, 108). Actividades que constan detalladas en el documento n° 1 del ramo de prueba de la
demandada. Actividades para las que han venido siendo contratados los demandantes, mediante
contratos formalmente catalogados como temporales, de obra o servicio determinado, a fin de que
trabajaran como agentes entrevistadores o inspectores. Se trata, como se ve, de trabajos fijos en la
actividad del EUSTAT, aunque no continuos, cuya reproduccion ciclica no es a fecha cierta, por
lo que su cobertura contractual adecuada es mediante contratos de trabajo indefinidos, aunque dis-
continuos, propios del inciso inicial del primer parrafo del art. 15.8 ET, tal y como acertadamente
lo estimo el Juzgado™.
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que depende de que cada afno la Administracion contrate con dicha empresa
la actividad; ello lleva a al Tribunal a considerar, pues, que si se podian cele-
brar contratos de obra, y no el de fijo discontinuo, pero al haber excedido los
24 meses en el periodo de 30 meses, la trabajadora debia ser fija. Ahora bien,
invoca la sentencia la fijeza ordinaria en una interpretacion a sensu contrario
de la sentencia del TS que ahora comentamos —de 3 de noviembre de 2008-,
deduciendo que si un convenio colectivo puede contemplar la conversion
a fijo discontinuo, “y ello no impide la aplicacion del art. 15.5 ET cuando
se den las condiciones que en él se sancionan, la fijeza que de esa sancion
resulta no puede ser un contrato de fijo-discontinuo, pues no supondria una
consecuencia distinta de la prevista en el convenio, sino otra clase de fijeza,
que no puede ser sino la ordinaria o normal, la de tiempo completo, aunque
también puede ser la de tiempo parcial si en la jornada que cumple el tra-
bajador durante la contratacion temporal se dan las condiciones del art. 11
ET, lo cual en este caso no consta que suceda” (FD 4°).

A ello anade, a mayor abundamiento que, ademas, no parece que la acti-
vidad de la empresa desarrolla para la Junta de Extremadura encaje bien en el
supuesto del contrato que se regula en el art. 15.8 ET. Entiendo que éste debe
ser, y es, el argumento principal para considerar o no la conversion a fijo ordi-
nario o a fijo discontinuo. No obstante, compartimos la conclusion de que la
fijeza a la que se refiere el art. 15.5 ET es la ordinaria, en general, salvo que la
actividad desarrollada por la empresa no se realice durante todo el afio, en cuyo
caso si podria caber la fijeza discontinua derivada del art. 15.5 ET.

Sin embargo, la conversion en fijo discontinuo puede crear mas problemas
de los que soluciona cuando la actividad no es ciclica, ademas de ser un fraude,
por las razones que expresaremos mas adelante.

3. LA LIMITACION DE LA CONTRATACION TEMPORAL SUCESI-
VA DE LOS MISMOS TRABAJADORES MEDIANTE LA NEGOCIA-
CION COLECTIVA. CONCURRENCIA DE NORMAS

Como aclaracion previa, la materia que tratamos aqui no se refiere al su-
puesto del parrafo segundo del art. 15.5 ET, mediante el cual se impone a los
convenios colectivos que establezcan requisitos dirigidos a prevenir la utiliza-
cion abusiva de contratos de duracion determinada con distintos trabajadores
para desempenar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con con-
tratos de ese caracter, con o sin solucion de continuidad, incluidos los contratos
de puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo temporal. No lo
hacemos porque el supuesto carezca de interés, que sin duda lo tiene, ya que
esta prevision normativa es el complemento necesario e imprescindible para
que la limitacion de la contratacion temporal sucesiva pueda ser efectiva.
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Nos centramos, pues, en el supuesto contemplado en el parrafo primero del
art. 15.5 ET por ser la materia sobre la que versa ¢l objeto de impugnacion del
convenio colectivo enjuiciado por la STS de 3 de noviembre de 2008 comentada.

La férmula convencional queda recogida en el parrafo penultimo del pun-
to 1-2 del art. 7 del Convenio Colectivo, en la que se establece que: “Asi-
mismo, los trabajadores eventuales que a partir de la entrada en vigor del
presente convenio, durante tres aiios consecutivos, o cinco alternos, perma-
nezcan en alta en la empresa 225 dias por aiio, adquiriran la condicion de fijos
discontinuos”’. Ademas, en el mismo precepto se establece que la duracion
mdaxima de los contratos temporales por circunstancias de la produccion no
podra exceder de un mdximo de nueve meses, dentro de un periodo de doce.

Como se puede comprobar estamos ante una formula similar, aunque con
evidentes diferencias, a la que establece el art. 15.5 ET. El supuesto que con-
templa el convenio colectivo es, sin duda, diferente al regulado por el ET; pero
aun siendo diferentes ambos, lo que habria de plantearse es si al supuesto con-
templado en el convenio colectivo le seria también de aplicacion lo dispuesto
enelart. 15.5 ET, en cuyo caso se produciria una concurrencia conflictiva entre
ambas normas. Es lo que trataremos ahora.

Es incuestionable el hecho de que la negociacion colectiva tiene entre sus
posibilidades de regulacion la de mejorar lo dispuesto en la legislacion, siempre
que no se trate de materias de orden publico. Y, en efecto, por lo que respecta
al art. 15.5 ET, la doctrina admite que el presupuesto regulado en éste puede ser
mejorado por el convenio colectivo, por ejemplo relajando los requisitos en él
exigidos para su aplicacion; asi, por ejemplo, se podria reducir el nimero de me-
ses de contratacion temporal sucesiva exigido por el ET, o se podria ampliar el
periodo dentro del cual se ha de cumplir el periodo de carencia o contratacion, y
asi se podrian seguir enunciado ejemplos con los demas requisitos. No conside-
ramos, en cambio, viable la posibilidad de que se cambie por convenio colectivo
la consecuencia juridica contemplada en el art. 15.5 ET, porque ya no estariamos
en una funcion de mejora de la legislacion, sino simplemente de regulacion pa-
ralela que podria dificultar la aplicacion de la formula legal.

El supuesto contemplado en el convenio colectivo presenta, en nuestra
opinién, al menos dos problemas conexos entre si, en relacion con la interpre-
tacion judicial que del mismo se ha hecho:

1)  Considerar que estamos ante un supuesto diferente al previsto en el art.
15.5 ET, cuando lo que hace el convenio colectivo es acotar o deslindar
un determinado supuesto, dentro del mas amplio supuesto legal, para
aplicarle unos requisitos diferentes a los que regula la norma legal.

2)  Contemplar una sancion diferente a la legal, como es la conversion

a fijo discontinuo.

Veamoslos seguidamente.
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3.1. La formula convencional sobre limitacion de sucesion de contratos
eventuales

En efecto, la sentencia del Tribunal Supremo, tras destacar las diferencias
existentes entre ambos supuestos®, el legal y el convencional, de forma similar
a como lo hizo la sentencia de la Audiencia Nacional aunque con argumentos
diferentes®, considera que estamos en supuestos diferentes porque segun la
sentencia lo que hace el convenio colectivo es desarrollar la contratacion even-
tual del art. 15.1.b ET, a la par que determina cuando se adquiere la condicion
de “fijo discontinuo”, mientras que el art. 15.5 persigue la utilizacion abusiva
de contratos temporales. De aqui que considere el alto tribunal que no son
normas excluyentes, sino complementarias y que la aplicacion preferente de la
norma convencional no excluye la aplicacion del art. 15.5 ET en caso de que
se produzca en supuesto contemplado en dicha norma?.

22 «_..La norma, como puede observarse, requiere para su aplicacion que se presten servicios

en el mismo puesto de trabajo mas de veinticuatro meses durante un periodo de treinta meses, esto
es el ochenta por ciento de dos afios y medio consecutivos, prestacion de servicios que incluye
el computo del trabajo a través de una empresa de trabajo temporal. Distinto es el supuesto que
delimita el precepto del Convenio cuya nulidad se pide, pues mejora para el trabajador la disposi-
cion antes analizada, al no requerir que la prestacion de servicios tenga lugar en el mismo puesto
de trabajo, a la par que reduce el periodo de prestacion de servicios exigible y amplia el periodo
de tiempo durante el que se pueden prestar (225 dias de servicio durante tres afios consecutivos o
cinco alternos) para alcanzar la condicion de trabajadores fijos discontinuos” (FD 1°).

2 Asi, en el FD 6° la SAN de 27 de junio de 2007, se dice que: “...En efecto, si bien es cierto
que tanto el precepto convencional cuanto el estatutario tienen una finalidad tltima comun, cual es la de
establecer requisitos y sistemas enderezados a prevenir y evitar el uso abusivo por parte del empresa-
riado de la contratacion de duracion determinada, cohonestandose ambos muy bien con los principios
teleologicos que se recogen en el Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva de 2007,
también lo es que nos hallamos ante supuestos de hecho diferentes, con respuestas juridicas distintas y
sometidos a requisitos dispares, siendo, consecuentemente, calificable la normativa convencional como
complementaria de la estatutaria, compatible la primera con la segunda, y proyectada ésta con la finali-
dad de mejorar por via convencional las disposiciones minimas legalmente establecidas”.

24 “Lo cierto es que el Convenio no persigue burlar esa disposicion legal, sino que esta regula
unas situaciones distintas: el Convenio desarrolla la contratacion eventual con arreglo a lo dispuesto
en el n°® 1 -b) del citado precepto estatutario, a la par que determina cuando se adquiere la condicion
de “fijo discontinuo”, mientras que el n° 5 de esta norma persigue la utilizacién abusiva de contratos
temporales y la sanciona. Las dos normas no son, pues, excluyentes, sino complementarias, porque
la aplicacion de la norma convencional con caracter preferente no excluye la aplicacion de la norma
legal caso de que se produzca el supuesto contemplado en ella. La norma legal no es absolutamente
indisponible por la negociacion colectiva, como evidencia el hecho de que el articulo 15 del E.T., en
su apartado 1 -b), permita que la negociacion colectiva modifique sus disposiciones para adecuarlas
a las circunstancias y peculiaridades de cada actividad. Por todo ello cabe concluir que la disposicion
del Convenio Colectivo que se impugna no viola lo dispuesto en el articulo 15-5 del E.T ., maxime
cuando no excluye, ni impide su aplicacion, que procedera cuando se violen las disposiciones del
Convenio y se produzca el caso que la norma estatutaria sanciona, ya que, en definitiva lo que la
misma hace es sancionar el abuso de la contratacion temporal, razoén por la que es viable que con-
vencionalmente se pongan trabas al abuso de los contratos temporales, sin que con ello se impida la
sancion del articulo 15-5 cuando se de el supuesto alli tipificado” (FD 1°).
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Y, en principio, nada habria que objetar a este razonamiento si no fuera
porque la formula convencional si podria estar evitando la aplicacion de la
formula legal del art. 15.5 ET, y hasta la del art. 15.3 ET, al prever que la con-
version del contrato lo es a fijo discontinuo, por las siguientes razones:

1%.- Porque el limite temporal de los contratos eventuales no impide que se
puedan dar los requisitos del art. 15.5 ET. En la sentencia que comentamos se
dice que estos trabajadores, dada la duracion maxima que tiene fijada el con-
trato eventual —ya sea la del ET o la del convenio colectivo-, no podrian reunir
en su haber 24 meses de contrato temporal eventual en un periodo de 30 meses
y que, por tanto, esta formula convencional les favorece porque les permite
alcanzar la fijeza discontinua en unas circunstancias en las que dificilmente
se les podria aplicar la regla de conversion en indefinidos del art. 15.5. ET;
en palabras del TS “Ello supone que, si los contratos eventuales solo pueden
durar nueve meses al aiio, resulte imposible superar los veinticuatro meses de
prestacion de servicios en un periodo de treinta meses consecutivos, lo que
obstaculizaria, teoricamente, la aplicacion de las disposiciones del niimero 5
del articulo 15 del E.T *.

Siendo cierto lo precedente, no obstante cabe pensar en la posibilidad de
que dichos trabajadores si retinan 24 meses de contrato temporal en un periodo
de 30 meses, incluso siendo todos esos contratos de la modalidad eventual; se
trata del caso en el que cada contrato eventual tiene una causa diferente, situa-
cion que se puede producir, ya que el limite temporal que establece el ET en la
duracion de estos contratos —incluida su ampliacion por convenio colectivo- se
refiere siempre al contrato eventual que obedezca a una misma circunstancias
de la produccion, en definitiva, a una misma causa de temporalidad, pero no se
aplica en caso de que tengan dichos contratos causas diferentes.

Admitiendo la posibilidad de que la modalidad de trabajo eventual pueda
tener su propia formula convencional de limitacion de la contratacion temporal
sucesiva, se corre el riesgo de que esto se haga con cada una de las modalida-
des temporales que existen, cuando precisamente la reforma que oper? la Ley
43/2006 en el art. 15.5 ET tuvo como principal razén de ser el hecho de que
la negociacion colectiva practicamente no habia hecho uso de la invitacion
que contenia dicho precepto antes de su reforma en 2006. Podria haber una
multiplicidad de formulas paralelas, especificas para cada modalidad contrac-
tual temporal, en cuyo caso la limitacion legal podria quedar relegada a una
aplicacion secundaria. Ello no obstante, la sentencia que comentamos afirma
claramente que procedera la aplicacion del art. 15.5 ET cuando se produzca el
caso que la norma estatutaria sanciona.

Ademas de lo anterior, una vez alcanzados los requisitos establecidos en
el convenio colectivo para la conversion a fijo discontinuo, se impediria ya
que se pudiese producir el supuesto previsto en el art. 15.5 ET, frente a esto
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se podria argumentar que precisamente eso situacion es la que se pretende
evitar por la ley, esto es, el encadenamiento de contratos temporales con el
mismo trabajador, y en ello estamos de acuerdo, pero lo que se objeta es que
una determinada situacion contractual, de seguir su camino sin la formula del
convenio colectivo desembocaria probablemente en el supuesto del art. 15.5
ET, pero con la creacion de aquélla se desvia el resultado hacia la adquisicion
de una fijeza diferente, esto es, la de caracter discontinuo.

Incluso, podria producirse la situacién que plantea al respecto la sentencia
de la Audiencia Nacional que resolvid el asunto en la instancia, esto es,
como deban “casar” ambos preceptos, el convencional y el estatutario, en los
supuestos en los que confluyan tanto los requisitos exigidos por el uno como
por el otro en un mismo trabajador, y en qué orden cronologico, materia sobre
la que, al no tratar la presente litis, no debe la Sala pronunciarse”.

3.2. La diferente sancién a la sucesién de contratos eventuales: fijos dis-
continuos

Una relacion laboral no es de caracter fijo discontinuo cuando el convenio
colectivo asi lo establezca, sino cuando la actividad desempefiada por el traba-
jador reuna los requisitos para que la misma pueda ser calificada como tal. Bas-
te recordar a estos efectos la consolidada doctrina jurisprudencial al respecto®.

Asi, en el presente caso, si realmente la actividad puede quedar encuadra-
da en las que se califican como de caracter discontinuo, sencillamente el tiem-
po previo que dichos trabajadores han estado contratados bajo la modalidad
temporal eventual ha sido fraudulento y, por tanto, lo que persigue la formula
convencional es legalizar ese fraude durante tres afios y evitar la aplicacion de
lo dispuesto en el art. 15.3 ET, esto es, la conversion a fijo ordinario. O bien,
viceversa, esto es, si la actividad no es de caracter discontinuo, el periodo pre-
cedente como eventual puede ser correcto, pero no lo seria a partir de que los
trabajadores adquieran el caracter de fijos discontinuos, con el agravante de
que esta nueva condicidon no permitiria ya la aplicacion de la formula de fijeza
ordinaria que fija el art. 15.5 ET.

Ademas, si se produce la conversion a fijo discontinuo en actividades que
no son ciclicas, el trabajador trabaja un nimero de dias al afio que se fijan no
por exigencias de la actividad ciclica, sino para converger los intereses empre-
sariales y de los trabajadores; de esta forma, la conversion en fijo discontinuo

2 SSTS de 5 de julio de 1999 (RJ 1999, 6443); STS de 4 de mayo de 2004 ( RJ 2004, 3916)
; STS de 20 de abril de 2005 (RJ 2005, 3920); de 30 de mayo de 2007 ( RJ 2007, 6113) ; de 7 de
julio de 2006 ( RJ 2006, 8506); de 21 de diciembre de 2006 ( RJ 2006, 9913), de 17 de febrero de
2007 (RJ 2007, 3829) , de 4 de octubre de 2007, ( RJ 2008, 183); entre otras .
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obedeceria a una conciliacion de intereses enfrentados, no a una actividad ci-
clica.

Por ello debemos preguntarnos si el convenio puede contemplar la con-
version a fijo discontinuo cuando realmente no lo son porque no hay una ac-
tividad ciclica. Esto ademas plantea el interrogante de cuando trabajaran esos
trabajadores convertidos a fijos discontinuos, ya que las empresas con este
tipo de personal en actividades realmente ciclicas hacen el llamamiento de
esta categoria de trabajadores segun tengan necesidad de ellos, y por el orden
del escalafon que se pacte en la empresa. Pero los trabajadores convertidos a
fijos discontinuos por aplicacion de la formula convencional en una actividad
que no sean ciclica, lo normal es que no tengan escalafon, entonces (cuan-
do serian llamados? ;con qué preferencia respecto a los demas trabajadores?
(cuando serian cesados? Puede ser que con la conversion en fijos discontinuos
la empresa tenga mas libertad y flexibilidad en la gestion de personal que con
los contratos temporales, porque no se regula la llamada y el cese, y no hay
actividad objetivamente ciclica.

Ninguna observacion se hace en la sentencia que comentamos respecto a
la sancion que crea el convenio colectivo consistente en la conversion en fijo
discontinuo; se pone mas el acento en el hecho de que se trata de una mejora
para los trabajadores por fijar unos requisitos menos exigentes que los exigi-
dos porel art. 15.5 ET.

No considero que esto sea una mejora del convenio colectivo a lo dispues-
to legalmente, sino una acomodacion a las necesidades de las empresas del
sector; es decir, que dicha formula convencional estaria pensada para empre-
sas que probablemente desempefien actividades discontinuas, o no, pero que
les resulta mas ventajoso utilizar la modalidad de contrato eventual, con el
inconveniente de que a esta situacion se le aplicaria la regla de conversion en
fijo ordinario del art. 15.5 ET; con la formulaciéon convencional, la regla legal
puede quedar de esta forma neutralizada.

Precisamente, la reforma laboral que se acaba de aprobar por el Gobierno
mediante el Real Decreto ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo®, introduce “algunos ajustes en la regla
instaurada en 2006 para evitar el encadenamiento sucesivo de contratos tem-
porales, a fin de hacerla mas eficiente”. En concreto se amplia el abanico de
posibilidades de quedar incurso en la férmula legal, incluyendo la posibilidad
de que el trabajo prestado por el trabajador sea, no sélo en el mismo puesto de
trabajo, sino también aunque sea un puesto diferente, lo que viene a evitar la

% Publicado en el BOE 17 de junio 2010, n® 147). Mediante Resolucion de 22 de junio de
2010, del Congreso de los Diputados, se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del
Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo (BOE de 25 de junio de 2010).
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facil via del fraude mediante el cambio del puesto de trabajo?’. Otra forma de
ampliar el campo de aplicacion del precepto, ha sido mediante su ampliacion
a “supuestos de sucesion o subrogacion empresarial conforme a lo dispuesto
legal o convencionalmente”, supuesto que por aplicacion de lo dispuesto en
el art. 44 ET ya debia entenderse incluido en la formula legal del art. 15.5 ET;
aunque .

De extraordinaria novedad, por Gltimo, resulta la nueva redaccion que se
da al apartado 9 del art. 15 ET: “En los supuestos previstos en los apartados
1 a) y 5, el empresario deberd facilitar por escrito al trabajador, en los diez
dias siguientes al cumplimiento de los plazos indicados, un documento justifi-
cativo sobre su nueva condicion de trabajador fijo de la empresa”. Pese a que
la prescripcion normativa planteara mas de una duda interpretativa, como casi
siempre ocurre con las normas del complejo ordenamiento juridico-laboral,
lo cierto es que esta medida puede venir a resolver la incertidumbre sobre la
situacion laboral en la que se encuentran los trabajadores contratados sucesiva-
mente de forma temporal, siempre que se cumpla la misma.

Hay, pues, una evidente preocupacion publica por reforzar los limites a
la contratacion temporal sucesiva que en su dia acordaron los agentes sociales
junto al Gobierno®. Habra que esperar nuevamente para comprobar el grado
de eficacia de estas medidas.

4. NUEVOS LIMITES A LA CONTRATACION TEMPORAL EN LA
REFORMA LABORAL DE 2010

Otra novedad de la reciente reforma laboral de 2010, antes citada, que
puede tener relacion con las cuestiones que hemos ido planteando en este tra-
bajo, es la de fijar un limite méximo de duracion a los contratos para obras o
servicios. Se anade al art. 15.1.a. ET que “Estos contratos no podran tener una
duracion superior a tres aiios ampliable hasta doce meses mas por convenio

27 Cuestion ésta que ya estaba produciendo en la practica cierta litigiosidad derivada del
problema interpretativo de qué debe entenderse por “mismo puesto de trabajo”, dando lugar incluso
a pronunciamientos diferentes; por ejemplo, las sentencias del TSJ de Asturias, de 12 de marzo
de 2010 y de 17 de abril de 2009, y la del TSJ de Madrid, de 29 de junio de 2009, han asociado
el concepto “mismo puesto de trabajo” con el desempeiio de tareas propias de la misma categoria
o grupo profesional. En cambio para la sentencia del TSJ de Cataluna, de 3 de febrero de 2010,
aunque el trabajo desempefiado por el trabajador corresponda a la misma categoria profesional, ese
hecho no conlleva que estemos hablando del mismo puesto de trabajo a los efectos del art. 15.5 ET.

2 Segun su Exposicion de motivos: “Las reformas legislativas dirigidas a reducir la dualidad
de nuestro mercado laboral constituyen el primer objetivo del presente real decreto-ley y son obje-
to de tratamiento en su capitulo I. Se incorpora en este ambito un conjunto coherente y equilibrado
de medidas que persiguen, por un lado, restringir el uso injustificado de la contratacién temporal y,
por otro, favorecer una utilizacion mas extensa de la contratacion indefinida.
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colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo
sectorial de ambito inferior. Transcurridos estos plazos, los trabajadores ad-
quiriran la condicion de trabajadores fijos de la empresa.

En efecto, se trata de un nuevo limite a la situacion de temporalidad pro-
longada que, en muchas ocasiones, caracteriza al contrato para obra o servicio;
sin que podamos aqui abordar el analisis de esta medida en su conjunto, si al
menos interesa referirnos siquiera brevemente a como queda ahora la aplica-
bilidad de la formula legal del art. 15.5 ET, parrafo primero, ante los contratos
para obra o servicio con la nueva redaccion dada al art. 15.1.a. ET.

La primera reflexion que se puede hacer al respecto es que el texto de
la reforma no exime de la aplicacion del art. 15.5 ET al contrato para obra o
servicio, por lo que en caso de que se produzca el supuesto contemplado en el
mismo, se aplicara la sancion prevista en el mismo de conversion del contrato
en fijo.

Esto nos lleva a mantener que cada uno de los limites en liza tienen un
campo de accion diferente, ya que de lo contrario estariamos ante una contra-
diccion de la norma; por tanto, el campo de aplicacion del art. 15.5 ET es el que
contempla su texto en la version dada por el Real Decreto ley que lo reforma,
y el limite introducido a la duracion de los contratos de obra o servicio hay que
entenderlo referido a la duracion maxima de un sélo contrato para obra o ser-
vicio. Esto significa que un trabajador que sea contratado por primera vez en
una empresa bajo la modalidad contractual de obra o servicio, si la ejecucion
del trabajo lo exige, mantendra su condicion de trabajador temporal hasta un
maximo de tres afos, sin que entre en juego la aplicacion del art. 15.5 ET, toda
vez que éste exige necesariamente la concurrencia de dos o mas contratos en
un periodo de 30 meses.

Ahora bien, la cuestion no es tan sencilla en tanto en cuanto este tipo de
contratos es frecuentemente utilizado para ejecutar contratas temporales del
empleador en ejecucion de trabajos de otras empresas, lo que hace tiempo fue
considerado como objeto valido del contrato de obra o servicio; pero, ademas,
en caso de renovacion de la contrata por el empleador, recientemente el TS ha
considerado que el contrato de obra inicial continia su vigencia en tanto la em-
pleadora siga siendo la adjudicataria de la contrata, pues la necesidad temporal
de mano de obra subsiste y debe ser interpretada en sentido amplio®.

Esto nos lleva a plantearnos la cuestion de si, a los efectos de aplicacion
del art. 15.5 ET, parrafo primero, en estos supuestos se considera que ha exis-
tido un solo contrato de obra o servicio, prorrogado cada vez que se renueva la
contrata por el empleador; en caso afirmativo, no podria aplicarse el art. 15.5
ET al faltar el requisito de la existencia dos o mas contratos, circunstancia ésta

2 SSTS de 17 y 18 de junio, y de 23 de septiembre de 2008.
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que algunos tribunales han considerado fraudulenta en tanto queda en manos
de la empleadora el que se formalice o no las renovaciones de las contratas en
nuevos contratos de obra o servicio®.

Evidentemente la interpretacion de todas las cuestiones que suscita la nue-
va redaccion del art. 15.1.a ET, exige un estudio mas detenido y profundo de
la materia, que no podemos abordar aqui, pero si dejamos esbozadas al menos
algunas de los problemas que se pueden presentar entre ambos apartados del
art. 15 ET.

30 Asi la STSJ Galicia de 3 de marzo de 2010, segln la cual: “Estimamos que el hecho de
que solo exista un contrato, no puede frustrar la finalidad de la reforma, a la que podria sustraerse
cualquier empleador, a través de una sencilla formula de renovacion del contrato inicial, porque
condicion imprescindible para la aplicacion del precepto en cuestion, es que exista mas de una
contratacion, y del relato factico, e insistimos en ello, no cabe inferir que la actora haya desempe-
nado una tarea correspondiente a un puesto de trabajo distinto.

Y asi las cosas, debio haber sido contratada en forma, a medida que la demandada suscribia
los contratos que, en dicho relato se especifican, con su cliente.

Al no haber procedido de este modo, queda amparada en su defensa por el hecho de que la
contratacion fue unica, lo que por fuerza, supone la imposibilidad de aplicar el apartado quinto
del articulo 15 y a su vez determina que se malogre y en definitiva aborte, el fin para el que la
reforma fue ideada.

Por todo lo anteriormente expuesto, el recurso debe estimarse y con revocacion de la
sentencia de instancia, procede declarar a la actora, trabajadora indefinida, de conformidad con
todos los argumentos que acabamos de dejar expuestos y al cese del que fue objeto en fecha 15 de
abril de 2009, constitutivo de despido improcedente”.
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