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1.-Los requisitos generales para la_validez de| contrato de obra 0 servicio
determinado.

1.- Conforme al art. 15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores:

“Podran celebrarse contratos de duracién determinada en los siguientes
supuestos:
a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacién de una obra o
servicio determinados con autonomia y sustantividad propia dentro de fa
actividad de la empresa y cuya ejecucién, aunque limitada en el tiempo,
sea en principio de duracion incierta...”

Anade el precepto recién trascrito que los Convenios Colectivos,
incluidos los de empresa, pueden identificar aquellos trabajos o tareas
susceptibles de ser cubiertos bajo esta modalidad.

Por su parte, la Jurisprudencia ha concretado los requisitos para la
realizacion de este tipo de contratos en los siguientes términos (por todas,
SS.TS, en unificacion de doctrina, de 10 y 30 de septiembre de 1996, Ar/9139y
0864, de 7 de julio de 1997, Ar/6250, de 20 de enero de 1998, Ar/d de 13 de
octubre de 1999, Ar/7493, de 15 de enero de 2000, Ar/663, de 18 de
septiembre de 2001, Ar/4007, de 21 de marzo de 2002, Ar/1701 o de 11 de
mayo de 2005, Ar/4162):

a) En primer lugar, que se identifiquen “suficientemente” las obras 0o
servicios a realizar, no valiendo férmulas de identificacion genéricas ya que
“este requisito es fundamental o esencial pues, si no quedan debidamente
identificados la obra o servicio al que el contrato se refiere, no puede hablarse
de obra o servicio determinados; mal puede existir una obra o servicio de esta
clase o, al menos, mal puede saberse cuales son, si fos mismos no se han
determinado previamente en el contrato concertado entre las partes” (STS de
23 de junio de 1996, Ar/2494).

Asi. la mera remision al lugar de trabajo no vale (STS de 17 de marzo de
1993, Ar/1866) o la simple mencién de los trabajos o cometidos propios de la
categoria o grupo profesional asignado (STS de 10 de mayo de 1993, Ar/4046).

La falta de identificacion produciré la presuncion “uris tantum” del caracter
indefinido del contrato, salvo que el empresario demuestre la existencia de una
obra o servicio con autonomia y sustantividad propia (Art. 9.1 del RD
2720/1998: por todas, SS.TS de 2 de marzo de 1990, Ar/1749 o de 17 de
noviembre de 1997, Ar/8426).



B
ufete Abddon Pedrajas

ABOGADQS ASQCIADOS

b) En segundo lugar, que la obra o servicio que constituya el objeto del
contrato presenta autonomfa y sustantividad propia dentro de lo que es la
actividad laboral de la empresa.

2.- Los distintos supuestos de contrataciéon de un trabajador para varias
obras 0 servicios en una misma empresa.-

Uno de los problemas juridicos mas obscuros en la regulacion de la
contratacion temporal viene referido sin duda al alcance aplicativo de los
contratos de obra o servicio determinado para amparar el trabajo sucesivo en
varias obras o servicios de la misma empresa.

En la realidad, pueden darse hasta tres supuestos distintos, segdn se firme
uno o varios contratos de obra o servicio determinado y segln cuéles sean las
clausulas que en ellos se establezcan:

Supuesto A: en este caso, la empresa firma tantos contratos de obra o
servicio cuantos sean las obras o servicios desarrollados simultanea o
sucesivamente por el trabajador en la empresa.

Supuesto B: en este caso, la empresa firma un solo contrato de obra o
servicio determinado y, posteriormente, al finalizar la obra o servicio contratado,
el trabajador continua trabajando para la misma empresa en otras obras o
servicios con caracter sucesivo.

Supuesto C: en este caso, la empresa firma un solo contrato de obra o
servicio en el que el trabajador se compromete a realizar distintas obras o
servicios para la misma empresa, simultanea o sycesivamente, durante un
periodo maximo determinado.

A la luz de la normativa vigente (Arts. 15y 49.1 ¢} del ET y RD 2720/1998,
de 18 de diciembre, sobre desarrollo def Art. 15 del ET), cada uno de estos
supuestos es susceptible de una calificacion juridica diversa y, por ello, de uncs
efectos juridicos distintos.

3.-Supuesto A: Suscripcién sucesiva de tantos contratos como_obras a
realizar.- En este caso, la empresa cumple escrupulosamente con la legalidad
vigente por cuanto, partiendo de que exista realmente la causa objetiva
legalmente exigida para cada uno de los contratos de obra o servicio sucesivos
-la existencia de una obra o servcios determinado en el sentido del Art. 15.1 a)
del ET- nada hay que objetar a una tal practica contractual. Piensese que la
Jurisprudencia no opone obstaculo alguno a la realizacién de diversos
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contratos temporales sucesivos, incluso sin solucién de continuidad entre ellos,
siempre que concurra en cada caso la causa hahilitante del mismo. En cuanto
a la realizacion simultanea de varias obras, siempre que ello se formalice
debidamente en los contratos correspondientes, la unica cautela derivara de las
reglas sobre limitacion de jornada.

Los inconvenientes de esta formula son, sin embargo, de naturaleza
practica por cuanto obligan a una multiplicacién de los contratos a formalizar vy,
sobre todo porque, en caso de obras sucevisas, ni el trabajador ni el
empresario vienen obligados a realizar el siguiente contrato y, cara al
trabajador, por tratarse de contratos distintos, no generan derecho a la
antigliedad en los contratos posteriores el tiempo trabajado conforme a los
contratos anteriores.

4.- Supuesto B: Suscripcién de un Gnico contrato, con continuidad de la
actividad en obras diferentes a las consignadas en el mismo.- Este supuesto de
continuidad del trabajador en otras obras o servicios de la empresa, sin
solucién de continuidad y sin un nuevo contrato, entra directamente dentro de
la patologia de la contratacion temporal, ya que la falta de denuncia del término
final del contrato por una de las partes una vez realizada la obra o servicio
contratada conduce a considerar el contrato prorrogado tacitamente por tiempo
indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de la
prestacion (Art. 8.2 del RD 2720/1998).

5 -Supuesto C: Suscripcién de un dnico contrato, con compromiso _de
actuacion posterior en obras de cuya concrecién se dejara debida constancia
documental - Finalmente, en este caso, la legalidad de la practica de firmar un
solo contrato para la realizacion de varias obras o servicios determinados, a
realizar sucesivamente, ha sido reconocida por ia Jurisprudencia, siempre que
se cumplan los requisitos generales sefialados al comienzo (ver supra).

Ademas, tomando en consideracién el tratamiento que sobre esta
posibilidad contemplan algunos convenios colectivos sectoriales, cabe senalar,
respecto de la exigencia de identificacion de la obra o servicio objeto del
contrato, la Jurisprudencia establece que ni un convenio colectivo podria crear
una nueva figura contractual mediante la cual un trabajador se comprometiera
a la realizacién de varias obras o servicios que no estuvieran determinados ni
un contrato individual tampoco podria paralelamente hacerlo. De aqui que
resulta absolutamente necesario operar, como sefala la STS de 30 de junio de
2005, dictada recientemente en unificacion de doctrina, que sirve de base a
este Comentario, de una de estas dos maneras posiblesi
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12) O bien, en el caso de que se conocieran desde el momento inicial de
contratar, se determinan o concretan en un solo contrato de obra o Servicio
todas y cada una de las obras o servicios contratados, con expresa aceptacion
del trabajador, en cuyo caso, estamos ante un supuesto perfectamente
reconducible a la situacién normal, puesto que las sucesivas obras o servicios
quedan suficientemente identificadas en el contrato.

23) O bien, en el caso de que no se conocieran las obras o servicios
posteriores en el momento de la firma del contrato, se concreta en el contrato
de obra o servicio determinado —que actua a modo de contrato marco- la
primera obra o servicio a realizar y las partes se comprometen a suscribir
acuerdos de desarrollo o complementarios posteriores con igual determinacion
o concrecion de las nuevas obras o servicios a realizar. Se trata de una
posibilidad que aparece en algunos convenios sectoriales y respecto de la que
resulta conveniente profundizar.

En efecto, el Convenio General del Sector de la Construccion 2002-2006
(Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 26 de julio de 2002, BOE de
10 de agosto de 2002), junto con la figura del “fjo de plantilla” (art. 27) -que no
es ni mas ni menos que el trabajador contratado “por tiempo indefinido™, regula
la figura del “contrato fijo de obra” (art. 28), con ciertas peculiaridades que
deben resaltarse:

a) Por una parte, como regla general, el contrato del “fijo de obra” no es
sino un contrato de obra o servicio determinado para la realizacién de “una solfa
obra’, reconducible al que contempla el art. 15.1.a) ET (art. 28.1 y 2 del
Convenio). De aqui que, como no podia ser de otro modo, con independencia
de la duracién de la obra y atendiendo a las peculiaridades del Sector, este
contrato “terminaré cuando finalicen los trabajos del oficio y categoria del
trabajador en dicha obra".

b) Por otra parte, el Convenio, en palabras de la STS base de este
comentario, “asume lo que constituye en dicho sector una antigua y pacifica
préctica contractual, la prestacién por el trabajador fijo de obra de sucesivos
servicios en obras distintas de la contratada”. Ello, conforme al Convenio (Art.
28.3) sera posible “siempre que exista acuerdo expreso para cada uno de los
centros sucesivos, durante un periodo méaximo de ftres afios consecutivos,
salvo que los frabajos de su especialidad en la dltima obra se prolonguen mas
allé de dicho término...” . Se aclara ademas que la concrecion de cada nueva
obra se efectuara mediante la suscripcién del “correspondiente documento,
segun el modelo que figura en el Anexo IV".

A la vista, pues, de la prevision convencional de referencia, a dos
requisitos queda sujeta esta especie de contratacién de fijo de obra
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encadenada: en primer lugar, a que cada una de las obras se vayan
concretando documentalmente y, en segundo, que todo ese proceso no supere
un maximo de tres afos consecutivos, salvo que la Gitima de las obras,
transcurrido ese periodo, no haya finalizado, en cuyo caso se prorroga. De este
modo, la previsién convencional de que se trata, como dira la Sentencia que
comentamos “trata, simplemente, de evitar las cargas burocréaticas que
supondria la formalizacion de sucesivos contratos con un mismo trabajador,
para ajustarse mejor a las necesidades productivas de la empresa, a la vez que
facilitar una mayor estabilidad en el empleo a los trabajadores”.

Lo que no cabra en ningln caso es firmar un contrato de obra o servicio
determinado con una clausula adicional segdn la cual el trabajador se
compromete a prestar sus servicios en diversas obras o servicios de la misma
empresa que no se concretan por un periodo maximo determinado,
“oforgandose desde este mismo momento mutua conformidad en tal sentido”.

Este era precisamente el supuesto planteado en la Sentencia de referencia,
el de una clausula adicional establecida en un contrato de obra que literalmente
decia asi: “de acuerdo con el Art. 29.2 (sic, aunque en realidad se refiere al Art.
28.2) del Convenio General de la Construccion, las partes, de comun acuerdo,
pactan que el trabajador podria (sic, seguramente quiere decir "podra’) prestar
sus servicios profesionales en diversas obras dentro de la misma provincia por
un periodo maximo de tres afios, otorgandose desde este mismo momento
mutua conformidad en tal sentido”. La Sentencia, con buen criterio, la considera
ilegal por falta del primero de los requisitos tradicionalmente exigidos, esto es,
por la falta de concrecion o determinacion suficiente de las obras a realizar por
el trabajador.

Sélo de esta manera alcanza legalidad la figura contractual del
encadenamiento obras o servicios dentro un mismo ‘contrafo de fijo de obra” o
similares de los Convenios de la Construccion, Marmoles o Derivados de!
Cemento, Sidrometalurgica, Comercio, Madera, Explotaciones Agrarias,
Restauracion o Grandes almacenes. En caso contrario, estos convenios
colectivos estarian creando nuevos contratos temporales, siendo asi que el Art.
15.1 del ET establece en este sentido un ‘numerus clausus” como ha
mantenido la jurisprudencia (por todas, STS, en unificacion de doctrina, de 5 de
mayo de 1997, Ar/2564, de 17 de diciembre de 2001, Ar/2116 o de 6 de mayo
de 2003, Ar/5765), por lo que resultarian ilegales al contradecir una norma de
derecho necesario absoluto.

Esta formula contractual de un solo contrato de obra o servicio, bien en su
modalidad de concrecion inicial de todas las obras o servicios a realizar por €l
trabajador, bien en su modalidad de concrecién o determinacion expresa
posterior en sucesivos documentos (esto es, la figura contractual del
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“trabajador fijo de obra” o similar, entendida en los términos anteriores), resulta
sin duda mas beneficiosa para el trabajador que la férmula de firmar tantos
contratos de obra o servicio cuantos sean las obras o servicios a desarrollar
simultanea o sucesivamente del Supuesto A, por cuanto con un solo contrato
trabajador y empresario se comprometen a una relacion laboral compleja en la
que, al contrario de lo que sucede en el Supuesto A, el tiempo dedicado a las
sucesivas obras o servicios realizados genera antigliedad a todos los efectos.

Por lo demas, al limitar la posibilidad de utilizacion de esta técnica de
encadenamiento de contratos fijos de obra a un maximo de tres afics, el
convenio busca, desde luego, fomentar la estabilidad en el empleo de los
trabajadores afectados. Transcurrido dicho periodo, y salvo que las tareas en |a
dltima obra o servicio no hayan finalizado, la empresa tendra que convertir en
fijo al trabajador, si quiere continuar utilizando al trabajador en nuevas obras o
servicios.

6.- El alcance de la doctrina_anterior y su posible extension a sectores en
que no exista previsién convengional de la figura contractual del trabajador fijo
de obra”- Hasta ahora, la doctrina anterior, segun la cual es posible pactar en
un solo contrato de obra o servicio la realizacién de varias obras o servicios
siempre que éstos estén determinados, bien inicialmente en el caso de ser
conocidos en tal momento, bien posteriormente en el caso de no serlo, se ha
venido aplicando por los Tribunales a los supuestos en que existia un convenio
colectivo aplicable a la empresa en el que se establecia la figura contractual del
trabajador “fijo de obra” o similar y se concretaba esta modalidad de
encadenamiento respecto de la misma.

Queda pues la duda de su eventual utilizacién en empresas y sectores en
los que no exista una previsién en el convenio colectivo aplicable, consiguiendo
también en ellos el beneficio de simplificacion de “cargas burocréaticas” a que se
refiere la Sentencia comentada.

Por un lado, parece adecuado pensar que puesto que, en estos casos, la
prevision del Convenio, como resalta la Sentencia de gue se trata, no esta
creando —ni podria hacerlo- una nueva figura de contrato temporal, sinc
evitando “cargas burocraticas” a las empresas, no resulta imprescindible. Al fin
y al cabo, con la practica sefalada se cumplen los requisitos generales de la
modalidad de contrato de obra: se trata de obras o servicios con sustantividad
propia y suficientemente determinados. Asi, si se admite con caracter general
la posibilidad de una cadena de contratos temporales de obra o servicio
determinado, sin mas exigencia que la existencia de justificacion y la
determinacion o concrecion de la obra o servicio justificativa, no habria razén
para no admitir esta doctrina segun la cual lo (nico que se consigue es aligerar
tramites y beneficiar al trabajador afectado al garantizarle los futuros trabajos y
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el derecho a generar la correspondiente antigliedad en todo el periodo
trabajado.

En un sentido negativo cabria argumentar contrariamente que lo que el
convenio colectivo viene a establecer es un limite temporal a la cadena de
contratacion (por ejemplo, tres afios en el caso del Convenio Colectivo de la
Construccion), estableciendo asi un limite razonable a partir del cual se debe
entender abusiva la contratacion temporal de obra o servicio determinado en
cadena.

Esta ultima afirmacion careceria, sin embargo, de fundamento normativo
alguno desde el momento en que nuestra jurisprudencia acepta que es posible
contratar por obra o servicio determinado en empresas Cuyo objeto es
precisamente el de realizar obras o servicios para terceros (por todas, SS.TS,
en unificacion de doctrina, de 15 de enero de 1997, Ar/497 o de 22 de octubre
de 2003, Ar/8390), trasladandose entonces la cuestion a dilucidar el sentido del
término legal definitorioc de los contratos de obra o servicio determinado
“autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de fa empresa’,
cuestion ésta de una gran envergadura que escapa del cometido de este breve
comentario jurisprudencial y que pudiera poner en cuestion la legalidad misma
de la figura contractual del “fijio de obra” del sector de la Construccién o de
figuras similares en otros sectores de actividad.

En todo caso, la inexistencia de experiencias conocidas de la utilizacion de
esta doctrina jurisprudencial fuera de los sectores en que ha tenido acogida en
sus convenios, unida a la ausencia de pronunciamientos jurisprudenciales,
aconsejaria un uso prudente de esta practica, hasta que se corroborase la
validez de su uso, aun sin soporte en un convenio colectivo.
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ANEXO JURISPRUDENCIAL
STS, en unificacién de doctrina, de 30 de junio de 2005, Recurso n®
2426/2004
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Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Social
Sede: Madrid

Seccitn: 1

N° de Recurso: 2426/2004

N* de Resolucidn:

Fecha de Resolucion; 30/06/20035
Procedimiento: SOCIAL

Ponente: JOAQUIN SAMPER JUAN
Tipo de Resolucidn: Sentencia
Resumen:

RCUD. CONTRATO DE FIJO DE OBRA CON PACTO DE TRABAJAR EN "DIVERSAS OBRAS"
QUE NO SE IDENTIFICAN. CESE QUE SE CALIFICA DE DESPIDO. SE DESESTIMA EL
RECURSO.

Voces:

. CONTRATO PARA OBRA DETERMINADA

. CONTRATO PARA SERVICIO DETERMINADO
. DESPIDO IMPROCEDENTE

) . PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

. CONTRADICCION DE SENTENCIAS
SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a treinta de Junio de dos mil cinco.

Vistos los autos pendientes ante la Sala en virtud de recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto en nombre y representacion de Inmobiliaria Constructora de Avilas Rojas, S.A. (INCAR,
S.A.) contra sentencia de 27 de febrero de 2004 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, sede de Malaga, por la que se resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por la
demandada contra la sentencia de 20 de enero de 2003 dictada por el Juzgado de lo Social de Mélaga n° 6
en autos seguidos por D. Gaspar frente a INCAR, S.A. sobre despido.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. JOAQUIN SAMPER JUAN

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 20 de enero de 2003 el Juzgado de lo Social de Malaga n° 6 dictd sentencia en la
que consta la siguiente parte dispositiva: “Que estimando la demanda sobre despide interpuesta por
Gaspar contra INCAR, S.A., debo declarar y declaro dicho despido improcedente condenando a los
demandados a que a opcion de los mismos que debera efectuar ante este Juzgado dentro de los cinco dias
hébiles siguientes a la notificacion de la presente, readmita a la actora en su puesto de trabajo y en las
mismas condiciones anteriores al despido o le satisfaga una indemnizacién cifrada en 3.670,98 euros”.

SEGUNDO - En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos: "1°.- D. Gaspar, mayor de
edad y con domicilio a efectos de notificaciones en Milaga, ha venido prestando sus servicios por cuenta
de la empresa Incar, S.A. desde el dia 2/10/00 ostentando la categoria profesional de pedn y percibiendo
un salario mensual de 1.233,66 euros, incluida la prorrata de pagas extraordinarias. 2°.- Que en echa
17/10/2000 las partes suscribieron un contrato de trabajo de duracion determinada al ampare del RD 8/97
de 18 de mayo, para obra o servicio determinado, en el que se hacia constar,. etre otros extrémos, giie ia
prestacion de servicios del actor tendria lugar en el centro de trabajo del Edificio Palma (Torremolinos),
y su objeto la limpieza de la primera fase de la obra de dicho edificio. 3°.- EL actor, inicié su prestacion
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de servicios el dia 2.10.00 en el edificio "Palma" de Torremolinos, y posteriormente ha trabajado en
obras de Banana Beach y Arenba! de Marbella y San Pedro de Alcéntara. 4°.- E] actor firmo su contraio
de trabajo el dia 17.10.2000, siendo dado de alta en dicha fecha en la Tesoreria General de la Seguridad
Social. 5° Con fecha 16.9.02 la empresa demandada comunica al actor su cese con efectos al dia 30.9.02
por terminacién de obra. 6°.- Con fecha 30.9.02 la empresa demandada procedio a dar de baja al actor en
la Tesorerfa General de la Seguridad Social por "baja voluntaria”. 7°.- Con fecha 5.11 02 se intentd sin
efecto acto de conciliacion ante el CMAC. 8°.- La demanda se present el dia 6.11.027,

TERCERO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por INCAR, S.A. ante la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Malaga, la cual dicto sentencia en fecha 27 de
febrero de 2004 en la que dejando inalterada la declaracion de hechos probados de la sentencia de
instancia, consta la siguiente parte dispositiva: "Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de
Suplicacién promovido por la empresa INCAR, S.A. frente a 1a Sentencia dictada por ¢l Juzgado de lo
Social numero seis de los de Malaga y Provincia de fecha 20 de Enero de 2.003 en autos seguidos a
instancia de Don Gaspar contra la empresa recurrente en reclamacion por despido, con la consiguiente
confirmacién de la sentencia recurrida. Se condena a la empresa recurrente a la pérdida del deposite de
25.000 pesetas (150.25 Euros)y de la cantidad consignada para recurrir, a las que se dara el destino fegal,
asi como al pago de las costas procesales causadas en el presente recurso de suplicacion, incluidos los
honorarios profesionales de letrado de la parte demandante impugnante, los cuales no podran superar, en
todo caso, la cantidad de 100.000 pesetas (601.01 Euros), ¥ ello una vez adquiera firmeza la presente
resolucidn judicial.

CUARTO.- Por la representacién procesal de INCAR, S.A. se prepard recurso de casacion para
unificacién de doctrina, En su formalizacién se invecé como sentencias de contraste las dictadas por la
Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de Extremadura y Andalucia, Sede de
Granada, de fechas 20 de noviembre de 2002 y 3 de junio de 2002, respectivamente.

QUINTO - Por providencia de fecha 9 de diciembre se procedio a admitir a trémite el citado recurso,
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presentd informe en el sentido de considerarlo
procedente, e instruido el Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialdndose para
votacién y fallo el dia 23 de junio de 2005, en el que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestién que se plantea en el presente recurso-de casacion para unificacion de doctrina
consiste en determinar el valor que, a efectos del cese o despido de un trabajador del sector dc la
Construceion vinculado a la empresa mediante un contrato de trabajo temporal para obra o servicio
determinado, debe atribuirse a la cldusula adicional incluida en el aquel, que literalmente dice asi: "de
acuerdo con el art. 29.2 (sic, aunque en realidad se refiere al articulo 28.2) del Convenio General de la
Construccion las partes, de comin acuerdo, pactan que el trabajador podria (sic, seguramente quiere
decir "podra") prestar sus servicios profesionales en diversas obras dentro de la misma provincia por un
periodo méximo de fres afies, otorgandose desde este mismo momento mutua conformidad en tal
sentido".

En el caso, el trabajador suscribié contrato con la hoy recurrente "Inmobiliaria y Constructora Avila Reja
S.A." ("INCAR S.A.") ¢l dia 2 de octubre de 2.000 para prestar servicios, como pedn de albafiil, en la
obra consistente en "la limpieza de la 1° fase de la obra del Edificio "Palma" de Torremolinos". Al
finalizar ésta, continud trabajando para la empresa, sucesivamente, en las obras sitas en "Banana Beach”,
Arenal de Marbella y San Pedro de Alcantara, hasta que el dia 16 de septiembre de 2.002 fue cesado por
"terminacion de obra".

SEGUNDO.- El trabajador dedujo demanda por despido improcedente alegando condicion de fijeza, que
fue estimada por la sentencia de instancia al considerar que la empresa, de acuerdo con lo previsto en el
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art. 15. 2 y 3 ET, habia incurride en fraude de ley en la contratacion, dado que, por una paite, el actor
hfibi?. comenzado a prestar servicios el 2 de octubre de 2.000 y no fue dado de alta en $.Social hastael 17
siguiente; y por otra, habia trabajado en obras distintas a la que figuraba en ¢l contrato.

Interpuso la empresa recurso de suplicacion con dos motivos de cardcter juridico. En el primero,
denuncié la infraccion de los articulos 15.1 ET, 18.3 del Convenio de la Construccién de Mélaga y 29.2
(ya hemos dicho que se refiere al art, 28.2) del Convenio General de la Construccién, que contienen la
siguiente e idéntica redaccion: "el personal fijo de obra podra prestar servicios a una misma empresay en
distintos centros de trabajo de la misma provincia, siempre que exista acuerdo expreso para cada uno de
los distintos centros sucesivos, durante un periodo miximo de tres afios consecutivos'; y alego que, con
arreglo a ellos, el trabajador era fijo de obra y por tanto su cese al finalizar la 0itima en gue prestd
servicios, debia considerarse ajustado a derecho. En el segundo, adujo la infraccion del art. 152 ET, que
regula la adquisicién de fijeza, argumentando que era inaplicable, dada la naturaleza claramente temporal
del contrato y que el periodo sin alta no habia superado el plazo de 15 dias que preve el art. 25 del
Convenio General para el periode de prueba de tos operarios.

El recurso fue rechazado por la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia en Malaga de 27 de febrerc de 2.004, argumentando: a) En relacion con el primer motivo, que
la prestacion de servicios en diversas obras habia desnaturalizado et caracter temporal del contrato, "sin
que pueda atenderse la argumentacion empresarial de que el contrato contemplaba la posibilidad de que
el actor trabajara en obras distintas a la inicialmente convenida, por cuanto ¢l Convenio Colectivo de la
Construccion de Malaga sclo contempla esta posibilidad para los trabajadores fijos de obra (art. 18.3),
circunstancia en la que no s¢ encuentra el demandante, por cuanto que su relacién con la empresa
recurrente no era de fijeza sino de temporalidad”. b} En cuanto al segundo que "igualmente ha de
mantenerse que la antigiiedad del trabajador era de 2 de octubre de 2.000 al haber quedado acreditado
que el demandante prestd servicios con anterioridad a la formalizacién de! contrato de trabajo (.. .) lo
que nos lleva a considerar la existencia de otra causa de fraude de ley en la contratacion, que trasforma
igualmente la relacion temporal del actor en indefinida".

TERCERO - Frente a esta tltima resolucién ha interpuesto "INCAR S.A." recurso de casacion para la
unificacion de doctrina alegando dos motivos o temas de contradiceion. Para el primero, relativo al valor
de la clausula contractual ya transcrita, cita como sentencia referencial la dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura el 20 de noviembre de 2.002, que obra unida a los autos
con expresion de su firmeza.

El caso resuelto por ésta, €s muy semejante al actual. Se trataba de trabajador de la construccion que, en
19-6-01 suscribié contrato para obra o servicio determinado, en el que se identificaba perfectamente la
obra: "construccién de vivienda en C/ Rey, 20 de Plasencia"; y que, ademds, contenfa una cldusula
adicional de igual contenido que la debatida. EL 3 de mayo de 2.002 el trabajador recibié carta de cese,
por fin de la ultima obra en la que habia prestado servicios.

CUARTO.- El actor de aquel proceso interpuso demanda por despido alegando que su actividad en
sucesivas obras de la empresa le habia convertido en trabajador fijo de plantilla. La sentencia de instancia
estimé la demanda y declard la improcedencia de su despido. Pero el recurso de suplicacion de la
empresa fue.a su vez estimado por la seniencia referencial que, revoco la de instancia, y abselvid a la
recurrente de la pretension deducida en su contra,

A tal fin, la sentencia referencial razono que el cese acordado era ajustado a derecho, porque: a) en el
contrato "se pacté como clausula adicional la posibilidad de trasladar al trabajador a otros centros de
trabajo, que fue aceptada por ¢l trabajador”; b) dicha cléusula se ajusta a la prevision del art. 20.2 del
Convenio Colettivo' aplicable, frulo de la negociacion colectiva; y en modo algunc es centraria a las
previsiones det art. 15 ET y del R.D. 2546/84, "por cuanto que lo Uriico que hace es flexibilizar de alguna
manera la contratacion temporal en un sector tan singular como el de la construccién, suprimiendo la
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necesidad de formalizar diferentes contratos para cada una de las cbras, y lo que €5 mas importante,
contando siempre con el consentimiento del trabajador cuya oposicion impediria al empresaric ejercer
esta posibilidad”; ¢} los traslados se produjeron en su MmOmeNto sin que el demandante manifestase su
oposicion a estas decisiones de la empresa; y d) "si los sucesivos contratos para obra determinada que
hubieran podido concertarse separada y consecutivamente para cada una de las obras a las que fue
destinado el trabajador hubieran sido tedos ellos conformes a dereche, no hay razén legal alguna que
impida una solucién como la pactada en el convenio, con la aue simplemente se trata de simplificar este
tipo de contratacién para ajustarse mejor a las necesidades productivas de la empresa, a la vez que facilita
una mayor estabilidad en el empleo de los trabajadores”.

La comparacion de las circunstancias concurrenies entre las sentencias examinadas, muestra que son
contradictorias en el sentido exigido por el art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, pues siendo
practicamente iguales los hechos, fundamentos y pretensiones de ambos casos, han llegade a
pronunciamientos distintos. igualdad que no se rompe porque el Convenio Colectivo aplicable sea
distinto — el de la Construccién de Malaga en la recurrida y el del mismo sector de Caceres en la
referencial - pues es idéntica la redaccion del precepto de ambos Convenios que regula la contratacion
de las trabajadores fijos de obra; y los dos son, a su vez, literalmente coincidentes con la prevision que al
respecto incluye el articulo 28.2 y 3 del Convenio General de la Construccién, tanto en la redaccion del
vigente en la fecha de la contratacion del actor (BOE de 4 de junio de 1.998), como en la del actual

(BOE. de 10 de agosto de 2.002). Ello permite, superado el obstaculo de la contradiccién, que fa Sala
pueda abordar el examen de la cuestion de fondo planteada.

QUINTO - El reproche juridico que, con relacién a este motivo del recurso, se formula a la sentencia
recurrida, la infraccion de los articulos 15.2 y 49.1 S ET 2 v 8 del Real Decreto 2.720/98, 18.2 del
Convenio de la Construccion de Malaga y 28.2 del Convenio General de la Construccion, no es acertado,
como vamos a ver. Pues si bien la Sala no puede compartir alguno de los argumentos que contiene el
fundamento segunde de dicha resolucion, es lo cierto que ha sido ésta y no la referencial, la que ha

emitido el pronunciamiento ajustado a la doctrina unificada.

Entre los requisitos necesarios para la validez de] contrato de obra o servicio determinado, que aparece
disciplinado en los articulos 15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores y 2 del Real Decreto 2.720/98 de
18 de diciembre que lo desarrolla, interesa destacar ahora los dos siguientes: a) que la obra o servicio que
constituya su objeto, presente autonomia y sustantividad propia dentro de lo que es la actividad laboral
de la empresa; y b) que se especifique e identifique en el contrato, con precisién y claridad, la obra o el
servicio que constituye su objeto.

Esta Sala se ha pronunciado repetidamente sobre la necesidad de que concurtan conjuntamente ambos
requisitos, para que la contratacion temporal por obra o servicio determinado pueda considerarse ajustada
a derecho. Son gjempio de ello las sentencias de 21-9-93 (rec. 129/93), 26-3-96 (rec. 2634/95), 20-2-97
(rec. 2580/96), 21-2-97 (rec. 1400/96), 14-3-97 (rec. 1571/96), 17-3-98 (rec. 2484/97), 30-3-99 (rec.
2594/98), 16-4-99 (rec. 2779/98), 29-9-99 (rec. 4936/98), 15-2-00 (rec. 2554/99), 31-3-00 (rec. 2908/99),
15-11-00 (rec. 663/00), 18-9-01 (rec. 4007/00), 21-3-02 (rec. 1701/01) y 11-5-05 (rec. 4162/03) y las que
en ellas citan que, aun dictadas, en su mayor parte, bajo la vigencia de las anteriores normas
reglamentarias, contienen doctrina que mantiene su actualidad dada la identidad de regulacién, en este
punto, de los Reales Decretos 2.104/1984, 2.546/1994 y 2,720/1998.

Todas ellas ponen de manifiesto, en la parte que aqui interesa, que esta Sala ha considerade siempre
decisivo que quedara acreditada cumplidamente la causa de la temporalidad. Y de ahi la trascendencia de
que se cumpla inexcusablemente la prevision legal (art. 2.2.a del R.D. 2.720/98) de que "¢l contrato
debera especificar ¢ identificar suficientemente, con precisién y claridad, la obra o servicio que
constituya su objeto",

Y es que, como advierte la sentencia de 26-3-96 (rec. 2634/95) con cita de otras varias, "este requisito s
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fundamental o esencial pues, si no quedan debidamente identificados la obra o servicio al que el contrato
se refiere, no puede hablarse de obra o servicio determinados; mal puede existir una obra o servicio de
esta clase, o al menos mal puede saberse cuales son, si los mismos no se han "determinade” previamente
en el contrato concertado entre las partes; y si falta esta concrecion o determinacion es forzoso deducir ef
cardcter indefinido de la relacion laboral correspondiente, por cuanto que, o bien no existe realmente
obra o servicio concretos sobre los que opere el contrato, o bien se desconoce cuales son, con lo que se
llega al mismo resuitado”.

SEXTO.- A la luz de la anterior doctrina, es evidente el acierto de la sentencia recurrida al calificar de
indefinida la relacion laboral del actor y su cese como un despido improcedente, pues si bien el contrato
suscrito entre las partes cumplia correctamente con las exigencias legales y convencionales en relacion
con la primera obra contratada, las desconoci¢ frontalmente respecto de las restantes, lo que debe
producir la consecuencia que sefiala la sentencia que acabamos de comentar.

Con tal solucién, na cuestionamos la legalidad de la prevision del art. 18 del Convenio de la Construccion
de Malaga, trasunto por cierto de la idéntica que contiene el Convenio General de la Construccion. El
precepto asume lo que constituye en dicho sector una antigua y pacifica practica contractual, la
prestacion por el trabajador fijo de obra de sucesivos servicios en otras distintas de la contratada, que ya
encontraba apoyo legal en el art, 43 de la antigua y derogada Ordenanza de Trabajo de la Construccion
del afio 70.

La previsién del convenio de Malaga, al igual que el General del sector, es pues, absolutamente
respetuosa con las actuales exigencias legales. Por una parte, se remite en su articulo 16 a las
formalidades previstas en el Estatuto de los Trabajadores y disposiciones reglamentarias; y, por tanto, a
la consiguiente obligacion que impone el art. 2.2 del R.D. 2.720/98 de especificar e identificar
suficientemente, con precision y claridad, la obra que constituya su objeto. Por otra, regula en su articulo
18 esa practica de contratar para sucesivas obras; y lo hace, en exquisita sintonia con ¢l mandato de
identificacion del R.D. citado, exigiendo que "exista acuerdo expreso para cada uno de los dislintos
centros sucesivos” en los que el trabajador vaya a prestar servicios.

Coincidimos, por tanto, plenamente con la sentencia referencial en que dicha prevision convencional, no
disefia un nuevo contrato temporal al margen del art. 15 ET, lo que, por lo demas, no podria hacer
validamente pues, pese a su condicion normativa y a su caracter vinculante, el Convenio estd obligado a
respetar las normas legales de cardcter minimo necesario, y el art. 15 lo es. Trata, simplemente, de evitar
las cargas burocréticas que supondria la formalizacion de sucesivos contratos con un misme trabajador,
para "ajustarse mejor a las necesidades productivas de la empresa, a la vez que facilitar una mayor
estabilidad en el emplea de los trabajadores™.

Por consiguiente, no es acertado el argumento de la sentencia recurrida de que la prestacién de servicios
en diversas obras habia desnaturalizado el caracter temporal del contrato, dado que esa sucesiva actividad
si esta autorizada por el Convenio. Y tampoco o es, el de la inaplicabilidad al caso del art. 18.3. Sostiene
la sentencia que dicho articulo solo contempla esa posibilidad de prestacion sucesivas de servicios en
distintas obras bajo un solo contrato, respecto de los trabajadores fijos de obra; y es cierto, Pero incurre
en error al afirmar que ¢l contrato del actor no estd amparado por dicho precepto "por cuanto que su
relacion con la empresa recurrente no era de fijeza sino de temporalidad”; porque el actor era trabajador
fijo de obra y por tanto, pese a que ¢sa denominacion pueda inducir al equivoco al que llega la sentencia,
es evidente que su vincutacién con la empresa no era de fijeza, sino de cardcter temporal. Y es,
precisamente, esa especie de temporalidad la que disciplina el art. 18.3.

SEPTIMO.- Lo que no cabe admitir es que la clausula contractual de merito a cuyo tenor "el trabajador
podra prestar sus servicios profesionales en diversas obras dentro de la misma provincia por un periodo
maximo de tres affios, otorgandose desde este mismo momento mutua conformidad “en tat sentido” sea
conforme con las previsiones del art. 28.2 del Convenio General, invocado expresamente en ella. Y
tampoco que se ajuste al mandato del art. 18.3 del Convenio de la Construccion de Malaga que, en literal
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sintonia con el Convenio General, exige para que el trabajo en sucesivas obras no desnaturalice el
contrato del fijo de obra, que exista un "acuerdo expreso pasa cada uno de los distintos centros
sucesivos",

Tal mandato solo se puede cumplir, validamente, de dos modos. O resefiando en el propio contrato todas
y cada una de las obras en las que se va a prestar servicios con expresa aceptacion del trabajador, o bien
suscribiendo acuerdos posteriores con igual y plena concrecién antes de iniciar el trabajo en cada nueva
obra. Modalidad esta ultima que, por cierto, recoge ya el actual Convenio General de la Construccion,
incluyendo en su Anexo IV el modele tipo de decumento a suscribir en cada ocasion. Modelo que
también incorpora el Anexo X del Convenio de la Construccion de Mélaga de 8 de agosto de 2.002,
timico aportado a los autos por la empresa pese que evidentemente no era el vigente en el momento de
formalizarse el contrato que examinamos, lo que autoriza a suponer que es idéntico al que regia en aquel
momento, puesto que las partes no han facilitado ningun dato que permita su identificacion.

OCTAVO.- Examinada la clausula contractual a la luz de la prevision del Convenio, la conclusion es
obvia. Se trata de un pacto no ajustado a derecho, puesto que, de un lado, desconoce la exigencia de
identificacién individualizada de cada obra que impone el Convenio aplicable, vinculante para ambas
partes (art. 82.3 ET). Y de otro vulnera la prevision del art, 2.2.a del R.D. 2.720/98) de “especificar e
identificar suficientemente, con precision y claridad, la obra o servicio que constituya su objeto”, en
relacion con esas otras posibles obras que quedaron sin identificar en el contrato.

Y no cabe arglir en defensa de la validez de ese pacto contractual, que el trabajador dio al mismo su
consentimiento, cuando sin duda es contrario a la prevision del art. 3.5 del Estatuto de los Trabajadores.
No es posible sustituir validamente "el acuerdo expreso para cada uno de los distintos centros sucesivos"
de trabajo que exige el Convenio con respeto de las previsiones legales, por una incondicional aceptacidn
del trabajador de una clausula (que, al parecer, ¢s clausula tipo ya que forma parte del contenido impreso
del contrato, al contrario que ocurre con las restantes que lo singularizan, todas ellas escritas a maquina)
impuesta por la empresa en el momento mismo de la contratacion, en que es mas evidente la posicion de
desigualdad de las partes, para trabajar en unas obras cuya ubicacion, calidad y tipo de actividad ignora.

La plena identificacion del centro, o centros de trabajo en los que se va a prestar servicios, es dato
esencial del contrato o del pacto posterior y constituye una garantia irrenunciable para el trabajador.
Porque de lo contrario estaria expuesto en todo momento a decisiones arbitrarias del empleador que
incluso podria esgrimir la oscuridad de la clausula como medida de presién a lo largo toda la relacion
laboral, Piénsese que podria incluso ser despedido si no aceptase ir a una obra sorpresivamente decidida
por la empresa cuyas caracteristicas o ubicacion geogrifica no le convinieran, so pena de perder la
indemnizacion por cese del 4,5% de! salaric percibido que establece el art. 1.3 del Convenio.

No son por ello acertadas las afirmaciones de la sentencia de contraste. El que los sucesivos iraslados se
produjeran en su momento sin oposicion del trabajador, no equivale en modo alguno al previo "acuerdo
expreso” y pudo ser fruto de un mal entendido deber de obediencia o de unas necesidades perentorias del
trabajador. Y tampoco la de que "si los sucesivos confratos para obra determinada que hubieran podido
concertarse separada y consecutivamente para cada una de las obras a las que fue destinado el trabajador
hubieran sido todos ellas conformes a derecho, no hay razén legal alguna que impida una solucién como
la pactada”.

El respeto a la legalidad conduce precisamente a la conclusién contraria: Si ninguno de los sucesivos
contratos para obra determinada que hubieran podido concertarse hubiera sido conforme a derecho sin
"especificar e identificar suficientemente, con precision y claridad, fa obra concreta contratada", no hay
razén legal alguna que permita otorgar validez a una cliusula contractual como la que examinamos, que
deja en la mas absoluta indétérminacion todos y cada uno de los sucesivos centros de trabajo, con clara
omisién del requisito consustancial con la propia naturaleza del contrato fijo de obra y con su caracter
causal,
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OCTAVO.- El rechazo del primer motive que conduce necesariamente a la confirmacién de la sentencia
recutrida, aunque por fundamentos distintos de los empleados par ella, hace ya innecesario el examen del
segundo, ptanteado "ad cautelam" como reconoce la parte recurrente, y en el que se imputa una supuesta
infraccién del art. 15.2 ET, al calificar de indefinida la relacién laboral por el hecho de que el trabajador
comenzé a prestar servicios el 2 de octubre y el alta en Seguridad Social no se produjo hasta ¢l 17
siguiente,

Pero, en cualquier caso, tampoco habrfa prosperado. Por una parte porque, como destaca el Ministerio
Fiscal, no existe contradiccion entre la sentencia recurrida y la de 3 de junio de 2.002 de la misma Sala
de Andalucia, pero de su sede en Granada. Por otra, porque, si bien la recurrente afirma, aunque sin
denunciar incongruencia alguna, que la Sala de Mélaga no entré a valorar esa cuestién pese a que habia
constituido la "ratio decidendi” de fa sentencia de instancia, es lo cierto que el examen de las actuaciones
muestra que la sentencia de suplicacion si dio cumplida respuesta a esa cuestion en el filtimo parrafo de
su fundamento segundo. Y finalmente, porque la propia parte recurrente reconoce que el alta del
trabajador se produjo el decimoquinto dia siguiente al de su contrataci6n; y el Convenio de Malaga
obrante en autos, cuya legalidad no ha sido discutida reduce el periodo de prueba a 14 dias (art. 15), que
en el caso ya habian transcurrido cuando el trabajador fue dado de alta, y reconoce, sin excepeion, la
condicion de fijeza (art. 21) al operario que, "superado el plazo habitual del periodo de prueba, se
encuentre trabajando sin haber firmado contrato o sin dar de alta en Seguridad Social”.

En atencién a todo lo razonado y oido el Ministerio Fiscal, procede la desestimacién del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la empresa "INCAR S.A." contra la sentencia
dictada por la Sala de lo Social del TS) de Andalucia en Malaga, que confirmamos. Con condena de 1a
recurrente a! pago de las costas causadas en esta sede y a la pérdida del deposito efectuado para recurrir
(arts. 226 y 233.1 LPL).

Por lo expuesto, en nombre de 8. M. Ef Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto en nombre 'y
representacién de Inmaobiliaria Constructora de Avilas Rojas, S.A. (INCAR, 5.A)) contra fa sentencia de
27 de febrero de 2004 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede de Malaga, que confirmamos, por la que sc resuelve el recurso de suplicacion interpuesto contra la
sentencia de 20 de enero de 2003 dictada por el Juzgado de o Social de Mdlaga n°® 6.

Se decreta la pérdida del depésito constituido para recurrir, al que se dara el destino legal que
corresponda, al igual que a la consignacion efectuada, con expresa condena al pago de las costas
causadas en esta sede a la parte recurrente.

Devuélvanse las actuaciones al organo jurisdiccional que corresponda ,con la certificacion 'y
comunicacidn de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA, lo profunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo,
Sr. Magistrado D. Joaquin Samper Juan hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



