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1. Contrato de obra y servicio determinado.

1.1. Contrato de obra y servicio y dotacion extrapresupuestaria. 1.2. Contrato fijo-dis-
continuo o fijo-periédico y contrato de obra y servicio. 1.3. Contrato de obra y servi-
cio para la atencién de contratas y subcontratas y concesiones administrativas. 1.4.
Contrato de obra y servicio y contrato de interinidad.

2. Contrato de insercion.

No se trata ahora de analizar los rasgos comunes correspondientes a la con-
tratacion laboral, indefinida o a término, del personal al servicio de las admi-
nistraciones publicas, sino de centrar la atencién en dos contratos que, por
razones parcialmente coincidentes, tienen una notable importancia en el
ambito de las mismas. A los problemas que la doctrina judicial se ha plante-
ado y ha resuelto se van a dirigir los comentarios de las pdginas que siguen,
sin perjuicio de la necesaria cita de las opiniones de los autores y de la refe-
rencia a diversos convenios colectivos. El andlisis, en respuesta al titulo de la
intervencion, se detendrd fundamentalmente en el contrato de obra y servi-
cio determinado, sin perjuicio de unos apuntes breves sobre el de insercion.

1. Contrato de obra y servicio determinado

En primer lugar, y por lo que respecta a la causa del contrato de obray ser-
vicio, no se aprecian diferencias ontolégicas en el tratamiento de la cues-
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tion en relacién con la empresa privada. En este sentido, se ha puesto de
manifiesto, en relacién con un contrato realizado por un ayuntamiento,
que debe ser considerado como indefinido, el trabajador que fue contra-
tado “en virtud de un contrato que dijo ser para obra determinada pero
absolutamente silenciada y, asimismo, por tiempo cierto, sin que la prue-
ba practicada haya demostrado concrecion de obra alguna”.! Cuestion dis-
tinta es que, una vez declarado el fraude de ley en la contratacion, se apli-
que la conocida doctrina de la diferenciacion entre trabajador indefinido
y trabajador fijo de plantilla.

Sin perjuicio de lo cual, ya sea por cuestiones cuantitativas o cualitati-
vas, hay ciertos problemas derivados de la utilizacién de este tipo de con-
tratos por una administracién publica que pueden considerarse especifi-
cos de este tipo de empleadores. De entre los cuales, voy a realizar algu-
nas reflexiones sobre los mds sobresalientes:

1.1. Contrato de obra y servicio y dotacion extrapresupuestaria

Ha planteado no pocos problemas la concertaciéon de un contrato de obra
o servicio determinado en referencia a su utilizacién para la ejecucion de
servicios concretos, no delimitados temporalmente, pero sujetos a dota-
ciones presupuestarias por parte de entidades publicas que revisten la
forma de subvencién. Se trata de una cuestiéon que ha afectado de modo
muy particular a las entidades locales, que han recibido dotaciones extra-
presupuestarias procedentes de otras administraciones publicas. Y la pre-
misa principal ha consistido en admitir la existencia de causa suficiente para
la contratacion al amparo del articulo 15.1.a) del Estatuto de los trabajado-
res (ET) en estos casos, y en asimilar la temporalidad en la dotaciéon econé-
mica con la temporalidad en la obra o servicio. Deben tenerse en cuenta
dos factores: el primero, que la subvencién procede de un tercero y no de
una consignacion presupuestaria del propio empleador, de modo tal que el
término de aquélla no depende en absoluto de la voluntad del contratante.
Y, segundo, que precisamente por ello el contrato de trabajo tiene una
duracion incierta, en cuya terminacion intervienen factores al margen de la
voluntad de la Administracion local. Conviene reproducir, en este sentido,
el siguiente pasaje de la STS de 28 diciembre de 1998 (Rec. nim. 1766/1998):

1. STSJ de Andalucia, Sevilla, de 12 de noviembre de 2002 (Rec. nim. 4157/2002).
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“La aplicacion de la anterior doctrina al presente caso, en los que por la
entidad local empleadora se hace depender la duracién de los contratos de
trabajo necesarios para la prestacion de los servicios de ayuda domiciliaria
a la persistencia de la subvencién necesaria para su funcionamiento que
depende de la comunidad auténoma concertante obliga a declarar la vali-
dez de los contratos cuestionados, pues, como en casos andlogos al ahora
enjuiciado de idéntica modalidad contractual en el propio ayuntamiento
demandado, por esta sala se ha declarado en STS de 11 de noviembre de
1998 (recurso 1601/1998) y 18 de diciembre de 1998 (recurso 1767/1998), y
mds especificamente en esta ultima, que en el supuesto de autos, el servi-
cio de ayuda a domicilio es uno de los generales establecidos en el articu-
lo 5 de la Ley 3/1986, de los servicios sociales de la Comunidad de Castilla-
La Mancha, y que los ayuntamientos realizan dentro del plan de descentra-
lizacion previsto en el articulo 2, con el régimen de ayudas y subvenciones
que la Junta conceda a dichos entes locales. Se trata pues de un servicio de
competencia de la Junta que ésta encomienda a los ayuntamientos, median-
te un concierto y simultanea concesion de los oportunos fondos para ello.
Hacer depender la duracion de los contratos de trabajo necesarios para la
prestacion de estos servicios de la persistencia de la subvencion necesaria
para su funcionamiento, cuando esta subvencién procede de un tercero y
no de una mera consignacion presupuestaria del propio empleador, no es
acto que pueda estimarse abusivo, en fraude de ley o contrario a derechoy
si, por el contrario, susceptible de ser encuadrado en el contrato por servi-
cio determinado, pues cumple los requisitos establecidos en el articulo
15.1.a) del Estatuto de los trabajadores y 2 del Real decreto 2104/1984, ya que
no cabe duda que la singularidad que el servicio tiene respecto al ayunta-
miento que lo dispensa, le confiere la autonomiay sustantividad propia que
aquellos preceptos exigen, y la duracién es, para la entidad municipal,
incierta, en cuanto depende de dos factores ajenos a su voluntad: el con-
cierto con la Administracion autonémica y la concesion de la correspon-
diente subvencion.”

Por supuesto, esta doctrina ha sido reiterada en numerosos pronuncia-
mientos desde entonces. Por ejemplo, la STS de 18 de diciembre de 1998,
referida a un contrato de obray servicio concertado al amparo de un plan
concertado entre un ayuntamiento, que era el empleador del trabajador
demandante y una comunidad auténoma. En ella se expresa que “no cabe
duda que la singularidad que el servicio tiene respecto al ayuntamiento
que lo dispensa, le confiere la autonomiay sustantividad propia que aque-
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llos preceptos exigen, y la duracién es, para la entidad municipal, incierta,
en cuanto depende de dos factores ajenos a su voluntad: el concierto con
la Administraciéon autonémica y la concesién de la correspondiente sub-
vencion”.

Asi pues, debe destacarse que, pese a no haberse originado esta doctri-
na judicial en el ambito de contratos de trabajo concertados por adminis-
traciones locales, lo cierto es que la utilizacién del contrato de obray ser-
vicio determinado en estos casos ha encontrado un extraordinario des-
arrollo en las mismas, en cuanto que beneficiarias de subvenciones o de
otro tipo de dotaciones procedentes de administraciones publicas terri-
torialmente mas amplias. Por ejemplo, puede hacerse referencia, entre
otras muchas, a una STSJ de Extremadura de 11 de julio de 2001 (Rec. nGm.
339/2001), que se pronuncia en términos particularmente descriptivos:
“[...] por la entidad local empleadora se hace depender la duracién de los
contratos de trabajo necesarios para la prestacion de los servicios de
ayuda domiciliaria a la persistencia de la subvencién necesaria para su
funcionamiento que depende de la comunidad auténoma concertante
obliga a declarar la validez de los contratos cuestionados, pues, como en
casos analogos al ahora enjuiciado de idéntica modalidad contractual en
el propio ayuntamiento demandado, por esta sala se ha declarado en sen-
tencias de 11 de noviembre de 1998 (Rec. 1601/1998) y de 18 de diciembre
de 1998 (Rec. 1767/1998), y mas especificamente en esta Gltima, que en el
supuesto de autos, el servicio de ayuda a domicilio es uno de los genera-
les establecidos en el articulo 5 de la Ley 3/1986 de los servicios sociales
de la Comunidad de Castilla-La Mancha y que los ayuntamientos realizan
dentro del plan de descentralizacion previsto en el articulo 2, con el régi-
men de ayudas y subvenciones que la Junta concede a dichos entes loca-
les. Se trata pues de un servicio competencia de la Junta que ésta enco-
mienda a los ayuntamientos, mediante un concierto y simultanea conce-
sion de los oportunos fondos para ello.”

No obstante lo dicho, para que el contrato de obra pueda concertarse
licitamente y no se produzca en fraude de ley, debera cumplirse la premi-
sa de que se identifique suficientemente la obra o el servicio que le otor-
ga sustantividad. La existencia de una subvencién no se ha elevado por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo a la categoria de elemento decisi-
vo y concluyente, por mds que en muchos pronunciamientos se haya
hecho especial hincapié en ella. Como dice la STS de 21 de marzo de 2002
(Rec. nam. 1701/2001):
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“No ha elevado pues esta sala, en ningln caso, la existencia de una sub-
vencion a la categoria de elemento decisivo y concluyente, por si mismo,
de la validez del contrato temporal causal, como parece afirmar la sen-
tencia recurrida, aunque, como ya hemos dicho, haya puesto en ocasio-
nes un mayor énfasis en dicho dato, porque asi lo exigia el planteamiento
del debate concreto. Las series de sentencias relativas tanto al INEM —de
7-10-1992 (Rec. 200/1992), 16-2-1993 (Rec. 2655/1991), 24-9-1993 (Rec.
3357/1992), 11-10-1993 (Rec. 2390/1992), 25-1-1994 (Rec. 2818/1991), 10-11-
1994 (Rec. 593/1994), 18-12-1995 (Rec. 3049/1994), 23-4-1996 (Rec. 133/1995),
7-5-1998 (Rec. 2709/1997)— como a los servicios de ayuda a domicilio —-de
11-11-1998 (Rec. 1601/1998), 18-12-1998 (Rec. 1767/1998), 28-12-1998 (Rec.
1766/1998)— y de prevencion de incendios —de 10-6-1994 (Rec. 276/1994), 3-
11-1994 (Rec. 807/1994), 10-4-1995 (Rec. 1223/1994) y 11-11-1998 (Rec.
1601/1998)- o a los casos de campamentos infantiles de verano —Sentencia
de 23-9-1997 (Rec. 289/1997)- y de guarderias infantiles en la campana de
la aceituna -sentencias de 10-12-1999 (Rec. 415/1999), y 30-4-2001 (Rec.
4149/2000)- evidencian que la sala tuvo muy en cuenta, junto al dato de la
existencia la subvencion, la concurrencia de los demas requisitos exigidos
por el tipo legal.”

Porque, a este respecto, se aplica la muy reiterada jurisprudencia de
acuerdo con la cual el valido acogimiento a la modalidad contractual que
autoriza el articulo 15.1.a) del ET no sélo requiere que la obra o el servicio
que constituya su objeto sea de duracion incierta y presente autonomiay
substantividad propia dentro de lo que es la actividad normal de la empre-
sa, sino, ademds, que, al ser concertado, sea suficientemente identificada
la obra o el servicio y que, en el desarrollo de la relacién laboral, el traba-
jador sea ocupado en la ejecucién de aquélla o en el cumplimiento de
éste y no normalmente en tareas distintas.

En realidad, ya se puede apreciar en sus origenes este matiz, sin duda
constitutivo de la causa del contrato temporal. Por ejemplo, la doctrina
establecida en relacién con los cursos del Plan de formacion e inserciéon
profesional del INEM indicaba que tal plan tiene la condicion de servicio
determinado, pero s6lo “en cuanto la realizacién de los programas, que
en el mismo se integran, persiguen fines variables en su consecucion, lo
que, a su vez, puede demandar aptitudes diferentes en las personas que
los desarrollan” (TS de 21 de julio de 1995).

Aunque, en honor a la verdad, la doctrina judicial moderna se ha pro-
nunciado en términos mas exigentes en relacién con la causa en el con-
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trato de obra y servicio concertado entre un trabajador y una administra-
cion publica. La doctrina judicial que admitié ligarlo a una dotacion extra-
presupuestaria’ se configuré simultaneamente —hacia principios de los
afos noventa- con la jurisprudencia que defendia que sélo la concurren-
cia de graves irregularidades en la contratacion laboral podia servir de
base para que se declarase la condicién de indefinido del trabajador afec-
tado.’

Y, por supuesto, las salas de lo social de los diversos tribunales superio-
res de justicia han conocido de supuestos homologables. Por ejemplo, en
relacién con la gestién de la renta minima de insercién en la comunidad
autonoma, el TS) de Catalufia, en Sentencia de 24 de octubre de 2001 (Rec.
nim. 3211/2001) ha manifestado que el Departament de Treball “puede
organizar las actuaciones de apoyo a la insercién laboral mediante empre-
sas y entidades de insercién, administraciones locales o entidades cola-
boradoras”, de modo que, para estas entidades, en cuanto actien como
beneficiarias de dotaciones presupuestarias de dicho departamento, es
licito el recurso al contrato de obra y servicio determinado. Pero sélo en
cuanto es posible la identificacion del servicio determinado que prestan
los trabajadores sometidos a esta modalidad contractual. Otro tanto
puede decirse de acciones formativas de formacién ocupacional o forma-
cién continua, que en no pocas ocasiones se realizan mediante una sub-
vencién que la Administracién pablica autonémica concede a una entidad
local, un sindicato u organizacién empresarial o a una entidad privada.
Puede citarse, en este contexto, la Sentencia del TSJ de Galicia de 28 de
febrero de 2002 (Rec. ndm. 5937/2001).

Asimismo, resulta cuando menos objetable que cualquier transferencia
dineraria entre administraciones publicas, o entre administraciones publi-
cas y entidades privadas con o sin dnimo de lucro, pueda servir de sus-
tento para la formalizacién de esta modalidad de contrato temporal a tér-
mino. Resulta muy ilustrativa la doctrina judicial que ha venido producien-
do sobre este particular la Sala de lo Social del TS) de Canarias. Por ejemplo,
la STS) de Canarias, Las Palmas, de 28 de febrero de 2001 (Rec. nim. 859/2000)

2. Sobre ella, LAHERA FORTEZA, J., Los contratos temporales en la unificacion de doctrina, La Ley (Madrid,
2001), pag. 79y ss. También, A.zaga Ruiz, |, Contratacion laboral temporal: Un estudio jurisprudencial, EDERSA
(Madrid, 2000) pags. 37-38.

3. Asi lo pone de manifiesto BALLESTER PAsTOR, M.2. A., Estado de la cuestion y perspectivas de los fijos
discontinuos en la Administracion. STS en u.d. de 30 de abril de 2001, AL, nim. 10, 2003, pag. 829.
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se detiene en precisar el concepto de subvencion a los efectos de la defi-
nicion del contrato de obra y servicio determinado. Pone de manifiesto
que deben quedar fuera las transferencias en favor de las comunidades
auténomas para su financiacion —operaciones en las que estd ausente la
idea de ayuda, gratuidad y donacién-y las efectuadas en favor de las cor-
poraciones locales pues, con ello, la Administracion General no hace sino
poner a disposicion de las mismas su participacién en los recursos recau-
dados por la Hacienda estatal necesarios para el cumplimiento de sus
fines propios. Y, a partir de este concepto técnico de subvencion, deja al
margen de esta modalidad contractual un proyecto subvencionado por la
comunidad auténoma y el Ministerio de Asuntos Sociales, denominado
Plan concertado de prestaciones basicas para los centros municipales de
servicios sociales 1999, porque “la Ley 9/1987, de 28 de abril, de servicios
sociales (BHOC 56, de 4 de mayo de 1987) [...] en su preambulo indica que
el aseguramiento de la realidad sustantiva de esta ley requiere de la racio-
nalidad instrumental en su ejecucion, la cual estd inspirada fundamental-
mente en el principio de descentralizacién, mediante el desplazamiento
de competencias y gestion de los servicios [...] de forma que sean los
cabildos y los ayuntamientos o mancomunidades municipales los princi-
pales gestores [...]"”. De ahi que sea impropio referirse a esta técnica admi-
nistrativa de fomento. Mds bien, “la subvencién concedida por la comuni-
dad auténoma y el Ministerio de Asuntos Sociales al ayuntamiento obe-
dece a la realizacién de un plan que coincide con una obligacién que le
es impuesta por ley, finalidad bien distinta de las que son propias a las
subvenciones en sentido estricto, hallindose ausente la idea de fomento
y respondiendo a un movimiento entre cajas a fin de proveer a la finan-
ciacién de un servicio publico. La comunidad auténoma se vale del ayun-
tamiento para la realizaciéon de unos gastos que le son propios y que por
razones de técnica organizativa aparecen encomendadas a 6rganos e ins-
tituciones mas proximas al usuario”.

Es, asi pues, la variabilidad presupuestaria el factor decisivo que legitima
la posible concertacion de un contrato de obra en estas circunstancias. Se
trata de que la actividad a la que da cobertura el contrato de obray servi-
cio dependa de una financiacién externa y variable que proceda de una
entidad diferente a aquella que asume la condicién de empleador.

Pero, una vez identificada la subvencién, y habiéndose constatado que
concurre en el supuesto litigioso, ello no es bastante. Porque las adminis-
traciones publicas no quedan exoneradas del cumplimiento de la exigen-
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cia legal de que concurra causa bastante. Una vez sometidas a la legisla-
cion laboral cuando, actuando como empresarios (articulo 1.2 del ET),
celebran contratos de trabajo, quedan vinculadas con sus trabajadores
por medio de relaciones que habran de regirse en su nacimiento y en su
desarrollo ajustadamente a la normativa laboral que les sea aplicable,
segln las circunstancias concurrentes en cada supuesto. Puede contras-
tarse esta doctrina en la STS de 19 de marzo de 2002 (Rec. ndm. 1251/01),
que se pronuncia en los siguientes términos en relaciéon con un contrato
concertado entre el Ayuntamiento de Las Palmas y el trabajador deman-
dante: “1) El contrato que examinamos no cumple, minimamente, con la
exigencia de identificar, con precisién y claridad, la obra o servicio que
constituye su objeto. Es evidente que no puede entenderse satisfecha con
la mera alusion al proyecto subvencionado entre las distintas administra-
ciones, pues el asi denominado es un simple instrumento de gestion eco-
némica, que no cabe confundir con un programa o proyecto para des-
arrollar una actividad concreta y especifica, ni menos atn, con una obra o
servicio determinado. 2) Debe afirmarse que la identificacion que se hace
en el contrato de la obra o el servicio determinado, con el Plan concerta-
do de prestaciones basicas para los centros municipales de servicios
sociales de 1999, de su literalidad se desprende que el plan abarca todos
los servicios sociales basicos del Ayuntamiento. La misma utilizacién del
plural, servicios sociales, supone la existencia de no un solo servicio
determinado, sino de varios de ellos. Y lo ratifica el examen de los articu-
los 5,6y 7 laLey canaria 56/1987, de servicios sociales, de 4 de mayo, asi lo
confirma. 3) Conforme a su articulo 5, las administraciones publicas,
incluidos pues los ayuntamientos, prestaran, como minimo, los servicios
basicos correspondientes a los siguientes niveles: servicios generales o
comunitarios; servicios especializados; y programas integrados por areas,
sectores y ambitos espaciales. El articulo 6 sefiala que los generales o
comunitarios, tienen por objeto promover el bienestar de todos los ciu-
dadanos, mediante servicios que realizan las siguientes funciones: infor-
macion, valoracién y orientacién; promocion y cooperacion social; ayuda
a domicilio; convivencia; prospeccién y deteccion de situaciones de mar-
ginacion; y cualquier otra funcién primaria. Su articulo 7.3 enumera los
servicios sociales especializados de obligada organizacién: infancia y ado-
lescencia; juventud; tercera edad; minusvalidos; drogodependencias; pre-
vencién de la delincuencia y reinsercion social de ex-internos; margina-
cion por razén de sexo; otros colectivos marginados; situaciones de emer-
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gencia; y cualquiera otro especializado que considere necesario el
Gobierno de Canarias. Finalmente, el articulo 7.4 establece que el equipa-
miento de los servicios sociales especializados estard constituido por:
centros de acogida, residencias permanentes, centros de dia, centros ocu-
pacionales y comunidades terapéuticas. 4) Resulta palmario que la genéri-
ca alusion hecha en el contrato que se examina, referida a los servicios
sociales basicos del Ayuntamiento, cuando éstos son tan numerosos y
diferentes y, tan distintos los lugares de actividad, dejé absolutamente
indefinido el servicio concreto en que el trabajador debia desempenar su
actividad. Y no es valido argumentar que este podia dedicarse indistinta-
mente a cualesquiera de los servicios examinados, porque la modalidad
contractual prevista en el articulo 15.1.a) del ET s6lo autoriza contratar a su
amparo, cuando el objeto lo constituye una sola obra o servicio determi-
nado, no un conjunto de ellos.”

No puede entenderse minimamente cumplida la exigencia de la iden-
tificacion precisa y clara de la obra o el servicio objeto del contrato con
la referencia a un “proyecto subvencionado” entre varias administracio-
nes. Ni tampoco a la constatacién de que el mismo se financia con dota-
ciones anuales. Se exige, ademas, que se identifique con precision la
obra o el servicio que da cobertura al contrato a término. Pero no sélo
eso: al igual que en el caso de que el empresario fuera una empresa pri-
vada, es exigible con rigor que el trabajador preste servicios en el pro-
yecto subvencionado con una dotacién procedente de una entidad dife-
rente del empleador. Sirva de ejemplo de esta exigibilidad la STS] de
Galicia de 20 de marzo de 2002 (Rec. nim. 673/2002): “Las funciones de la
demandante estuvieron, desde el principio hasta el final, incluidas en
la organizacion propia de la demandada, no las funciones derivadas de la
ejecucion de dichos programas [...]. Si la demandante fue contratada
como auxiliar administrativa —en el primer contrato- y como titulada de
grado medio —en el tercer, en el cuarto y en el quinto contrato [...]- y si
la demandada gestiona numerosas subvenciones con relacién a su acti-
vidad, es indudable la correlacion entre las funciones de la demandante
y la genérica actividad estructural de la demandada. Dicho en otros tér-
minos, a pesar de lo especificado en los contratos temporales entre la
trabajadora demandante y la empleadora demandada, las funciones de
la demandante, derivadas de su categoria, no estaban vinculadas a los
programas especificos en cada uno de esos contratos, sino a la genérica
actividad estructural de la demandada.”
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Por lo tanto, a la exigencia de que la dotacién extrapresupuestaria cons-
tituya efectivamente una subvencién, que depende en su continuidad de
una voluntad externa a la propia Administracién contratante, se suman las
ordinarias de todo contrato de obra y servicio: identificacién precisa de
una u otro y desempeno por parte del trabajador de funciones exclusiva-
mente ligadas con el proyecto o con el plan objeto de la subvencion. De
hecho, la tnica inflexion de esta doctrina puesta en comparacién con la
causa del contrato regulado en la letra a) del articulo 15.1 del ET estriba en
que la temporalidad viene dada por la dotacién econémica. Aunque la
obra o servicio, en si mismos considerados, pueden ser indefinidos, no asi
la subvencién, cuya continuidad se hace depender de un factum principis
ajeno a la relacion vis a vis entre trabajador y empleador publico.

En esta doctrina judicial ha tenido que influir, necesariamente, la reforma
laboral de 2001 y la nueva letra e) del articulo 52, de conformidad con la cual
“el contrato podra extinguirse [...] en el caso de contratos por tiempo indefi-
nido concertados directamente por las administraciones publicas o por enti-
dades sin animo de lucro para la ejecucién de planes y programas publicos
determinados, sin dotacién economica estable y financiados mediante consig-
naciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de in-
gresos externos de cardcter finalista, por la insuficiencia de la correspondien-
te consignacion para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate”.

A la vista de esta causa de despido objetivo, no han faltado opiniones
que han defendido que ha de constituir un punto de inflexién en la doc-
trina del Tribunal Supremo. Porque, si resulta posible la extincién objeti-
va cuando desaparece la disponibilidad presupuestaria externa, el contra-
to de obra y servicio que se hace depender de la incertidumbre sobre la
financiacion futura del proyecto o plan en el que se incardina el contrato
de trabajo pierde su justificacién.*

No parece esta, sin embargo, la orientacién que sigue, hasta la fecha, la
doctrina del Tribunal Supremo. En la propia STS de 21 de marzo de 2002
(Rec. 1701/2001), se expresa cuanto sigue: “[...] de la existencia de una sub-

4. Este punto de vista en BALLESTER PAsTOR, M.2. A., op. cit, péag. 830. En parecidos términos, ALFONSO
MeLano, C., Contratacion temporal en unificacion de doctrina, RDS, nam. 18, 2002, pag. 190: “No puede
dejar de sefialarse que lo que constituia la base para admitir la temporalidad de la contratacion [...] es
ahora una causa de extincion objetiva [...] y [...] cuestiona, aunque de forma indirecta, la doctrina unificada
a que se ha hecho mencion, ademas de que tiende, como es claro, a fomentar la contratacion indefinida en
estos supuestos [...].”
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vencién no se deriva que la contratacion deba ser necesariamente tem-
poral. Lo confirma asi la Ley 12/2001, de 9 de julio, que ha introducido un
nuevo apartado, el e), en el articulo 52 del Estatuto de los trabajadores.
Con él se autoriza la extincién por causas objetivas de los contratos inde-
finidos formalizados por la Administracién para la ejecucién de planes o
programas publicos determinados, cuando su financiaciéon proviene de
ingresos externos de caracter finalista y deviene insuficiente para el man-
tenimiento del contrato de trabajo suscrito.”

Las consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias del articulo
52.e) contemplan un supuesto de hecho mas amplio que el que, de acuer-
do con la doctrina judicial mas actual, legitima la utilizacién del contrato
temporal de obra o servicio determinado. Pero, desde luego, incluyen en
su seno las situaciones que han dado cabida a la utilizacién de este con-
trato temporal estructural. De ahi que pueda decirse, como ha apuntado
algun autor, que este precepto “podria ser un revulsivo en aras de la regu-
larizacién y normalizacién del empleo publico, ya incentivando la con-
tratacion indefinida de contratos sometidos a condiciéon singular ya
desincentivando la utilizacion descausalizadora del contrato de obra y
servicio”.’ En otras palabras, la reforma de 2001 se ha limitado a introducir
un instrumento que facilita la conclusién de contratos indefinidos en el
ambito de las administraciones publicas, sin que imponga la utilizacién de
estos contratos.’ Porque la redaccién del articulo 15.1.a) del ET permane-
ce intacta, de modo tal que no se ha atacado el ndcleo del problema, sin
que pueda reputarse ilicita la contratacion temporal conectada con la eje-
cucion de programas publicos.

Sin perjuicio de lo cual, la doctrina del Tribunal Supremo, aunque pro-
nunciada obiter dicta, se decanta por la admisibilidad de la subvencion
como elemento de concrecion del caracter temporal del contrato de obra

5. ALemAN PAez, F, “El despido por causas objetivas. Novedades normativas y jurisprudenciales”, RL,
nam. 8, 2002, pég. 26.

6. Asi se manifiestan FERNANDEZ LOPEz, M2, F. y CALvo GALLEGO, F. J., “Modalidades de contratacion tempo-
ral y empresas de trabajo temporal en la reforma de marzo y julio de 2001”, RL, nim. 11-2, pag. 35. También
RaBANAL CARBAJO, P, “La nueva quinta causa del despido objetivo”, Controversia, nim. 3 (Ourense, 2002),
pag. 133: “[...] podriamos elucubrar una sencilla formula para incluir en el precepto también a los contratos
temporales: la conocida, si se me excusa la relajacion de términos, como patada hacia arriba, es decir, la
conversion de contratos temporales en indefinidos con el simple objeto de amortizarlos posteriormente con
arreglo al articulo 52 del ET [...].”

7. LAHERA FORTEZA, J., 0p. cit,, pag. 81.
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y servicio. La incertidumbre sobre la renovacién de la dotacién presu-
puestaria que procede de un tercero se asimila a la ejecucién “limitada en
el tiempo” y “de duracién incierta” a que se refiere el articulo 15.1.a) del
ET. A ello habra que anadir que la obra o el servicio desempenados por el
trabajador gocen de autonomia y sustantividad propia dentro de la activi-
dad de la empresa y que los cometidos del trabajador se limiten al des-
empenfo de dicha obra o servicio.

En resumidas cuentas, las nuevas orientaciones en la doctrina judicial
relativas a la utilizacién del contrato de obra o servicio determinado en
relacion con la existencia de dotaciones extrapresupuestarias se pueden
describir en términos de una mayor exigencia causal, sin que se haya
cerrado en modo alguno la licitud del recurso a esta modalidad de con-
trato a término incierto.

1.2. Contrato fijo-discontinuo o fijo-periédico y contrato de obra y
servicio

Otra cuestion controvertida se refiere a la distincion entre contrato de tra-
bajo fijo-discontinuo o fijo-periédico y contrato de obra o servicio deter-
minado. Al respecto, se han planteado no pocos supuestos en el ambito
de las administraciones publicas, en el caso de contrataciones ciclicas de
trabajadores que, genéricamente, pueden merecer la condicién de traba-
jadores de temporada. En realidad, la litigiosidad suscitada en las mds de
las ocasiones tiene bastante que ver con los problemas que se han
comentado en el apartado anterior en relacién con la inseguridad en la
dotacién econémica que ampara la contratacion del trabajador. Porque se
suscita con la reiteracion de contratos de obra y servicio realizados con el
mismo trabajador, al amparo de los sucesivos planes, proyectos o campa-
fas subvencionadas o dotadas presupuestariamente. Una vez que el tra-
bajador es contratado en reiteradas ocasiones por cada ejercicio surge la
controversia de la posible fijeza del contrato, maxime cuando la presta-
cién de servicios se repite ciclicamente en periodos idénticos o similares
de afos consecutivos.

Porque, cuando se trata de trabajadores en el sector privado, es harto
conocida la doctrina judicial que ha declarado reiteradamente el caracter
indefinido del contrato, con caracter de fijo-discontinuo, en los supuestos
en los que durante anos reiterados, de forma discontinua, y al amparo de
cualquier modalidad de contrato temporal® el trabajador ha prestado ser-
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vicios para la entidad contratante.’ La reiteracion ciclica de las contrata-
ciones pugna frontalmente con la esencia del contrato de obra o servicio,
en el que el objeto se describe precisamente por la realizacién ocasional
de una u otro, de duracién limitada en el tiempo, aunque incierta.

Pero, cuando se trata de las administraciones publicas, se entremezcla
el caracter ciclico de la actividad con el problema de su financiacién, que
puede ser variable de un afio a otro. Y, al variar la financiacién disponible,
también puede ser variable el nimero de trabajadores que pueden con-
tratarse. A este respecto, se ha suscitado una corriente de doctrina sensi-
ble a la licitud de utilizar en estos casos el contrato de obra y servicio.
Como recapitulacion, puede citarse una STS) de Aragén de 4 de diciem-
bre de 2000 (Rec. ndm. 863/2000), referida a una demandante que preten-
dia la condicién de fija-discontinua al servicio de la Diputacién General de
Aragoén. Expresa este pronunciamiento: “El contrato por obra o servicio
determinado es el suscrito para la realizacién de tareas dotadas de auto-
nomia y sustantividad propias dentro de la actividad de la empresa y cuya
ejecucion, limitada en el tiempo, es principalmente de duracién incierta.
Su distincién con respecto a los contratos para la realizacion de trabajos
fijos de caracter discontinuo reside en la reiteracion o no en el tiempo de
la necesidad que da lugar a la contrataciéon (véanse las sentencias del
Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1997 y de 27 de septiembre de 1998,
citadas en el recurso). Si tal ocurre, existe una relacion laboral de este tipo,
porque los llamamientos al trabajador obedecen entonces a esa necesi-
dad intermitente, en intervalo temporal dotado de homogeneidad, y no,
como corresponderia al tipo contractual que se propugna con el recurso,
a una necesidad extraordinaria de trabajo esporadica e imprevisible, al
margen de cualquier secuencia temporal. La reiteracion ciclica, pues, es la
que define el trabajo fijo discontinuo. Es indiferente la denominacion
dada por las partes al contrato, porque lo que determina realmente la
naturaleza de éste no es tanto el nomen buscado por los contratantes
como la constatacion de la verdadera intencion de éstas, deducible de la
repeticion del llamamiento al inicio de la actividad ciclica periddica. Sin
embargo, en el caso de autos destaca, por una parte, la falta de homoge-

8. Los problemas mas frecuentes se han planteado entre el trabajo fijo-discontinuo y el contrato even-
tual. Al respecto, con relato de ciertos antecedentes parlamentarios, GARciA ORTEGA, J., Las relaciones labo-
ral y de Seguridad Social de los trabajadores fijos-discontinuos, Bosch (Barcelona, 1990) pag. 71y ss.

9. Extensamente, esa doctrina judicial en ALzaca Ruiz, 1., op. cit, pag. 25y ss.
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neidad en cuanto a los intervalos de tiempo mediantes entre los sucesivos
contratos concertados, como revela el detenido detalle cronolégico que
efectda la resolucion recurrida, poniendo de relieve la falta de acomodo
del trabajo prestado en esas condiciones a las campanas periédicamente
constantes que son la razéon de ser del trabajo fijo discontinuo. Por otra,
que los contratos estaban vinculados a proyectos de investigacion, que-
dando condicionada la oportunidad de su suscripcion a la previa finan-
ciaciéon por organismos publicos nacionales o internacionales y depen-
diendo por lo tanto de la existencia o no de la correspondiente consigna-
cién presupuestaria. En consecuencia, el criterio del juzgado se revela
certero cuanto sitta los sucesivos contratos litigiosos bajo el ambito de la
modalidad temporal dicha, rechazando la declaracion de fijeza postulada
en demanda. Asi lo habia hecho ya esta sala en anteriores ocasiones (sen-
tencias de 13 de mayo de 1992 y de 20 de junio de 1995), donde, para situa-
ciones analogas a las de autos, se argiiia que el Servicio de Investigacion
Agraria no posee una dotacién presupuestaria fija y predeterminada, sino
que su financiacion depende de la concesion de proyectos o programas
de investigacion, lo que introduce un elemento de incertidumbre esen-
cial que obliga a la contratacién de trabajadores en forma temporal, sub-
ordinada, en todo caso, a la existencia de tales proyectos y de sus corres-
pondientes asignaciones econémicas, lo que justifica plenamente el com-
portamiento de la DGA, desvaneciendo toda sobre de fraude de ley.

La doctrina de esta sentencia incide, ademas de en la falta de homoge-
neidad en los intervalos de tiempo de inactividad, en la financiacién de los
proyectos de investigacién por parte de unas entidades publicas ajenas a
la Diputacion General de Aragoén, asi como en la vinculacién de los con-
tratos de obra o servicio a estos proyectos. De ahi que no desentone con
la actual doctrina judicial, en los términos en que antes ha sido comenta-
da. No asi multiples pronunciamientos precedentes, referidos a campanas
de campamentos de verano y albergues juveniles® o campanas de pre-
vencion y extincion de incendios forestales,” en los que la dependencia
del servicio prestado de las disponibilidades presupuestarias, que pueden
diferir de un afo a otro, asi como de las planificaciones que se hubiesen
formulado por parte del organismo publico, con objetivos mas o menos

10. STS de 23 de septiembre de 1997 (Rec. niim. 289/1997).
11. Por todas, STS de 10 de abril de 1995 (AL 1279/1995).
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ambiciosos en cada ejercicio, sirvieron de argumento para justificar la
temporalidad del vinculo y el ajuste a derecho del contrato de obra o ser-
vicio determinado.”

En la actualidad, es de necesaria cita la STS de 30 de abril de 2001 (Rec.
nam. 4190/2000). Después de hacerse eco de la doctrina de la STS de 10 de
diciembre de 1999 (Rec. 415/1999), referida a un contrato de obra y servi-
cio concertado para una guarderia que se ponia en funcionamiento todos
los aflos para la campana de la aceituna,” y de disertar sobre la compati-
bilidad de esta jurisprudencia con la manifestada en la STS de 2 de junio
de 2000 (Rec. 2645/1999), asimismo relativa a la prestacion de servicios en
una guarderia propiedad del ayuntamiento contratante mediante un con-
trato temporal con idéntica finalidad de que las madres pudieran asimis-
mo atender a la campana de la aceituna,™ y que declara expresamente su
aquiescencia con la de la STS antes citada,” expresa cuanto sigue, en rela-
cion con el contrato entre la demandante con la corporacién municipal
de Jédar como educadora de la guarderia municipal que dicha corpora-
cion abre durante las temporadas de la aceituna o de la vendimia: “La
sentencia, al reconocer el cardcter de fija-discontinua a la demandante
por haber prestado servicios en la guarderia abierta por el ayuntamien-
to demandado, cuando su relacién fue la propia de un contrato de tra-
bajo temporal por obra o servicio determinado, puesto que la operativi-

12. Sobre esta doctrina judicial, en tono critico, ALzaGA Ruiz, 1., op. cit, pag. 25y ss.

13. “Concurre en este supuesto una circunstancia que fortalece ain mas el argumento y es que, como
se dice en los fundamentos de hecho probados, la corporacién demandada pone en funcionamiento todos
los afios una guarderia temporera para la campafia de la aceituna que funciona mediante subvenciones
concedidas al efecto para cada afio por la Excma. Diputacion Provincial, y esa dependencia econémica
trae a un primer plano el factor de la contingencia o incertidumbre de la actividad en afios futuros, depen-
diente de la necesaria cobertura econémica, lo que es impropio de los contratos que tienen por objeto el
desempefio de trabajo de caracter fijo-discontinuo, tal como lo concibe actualmente el articulo 12.3.b) del
Estatuto de los trabajadores.”

14. “En el supuesto que alli se examina, en que las demandantes tampoco fueron llamadas al comienzo
de la temporada de la aceituna, consta que la actividad de la guarderia era permanente y el ayuntamiento
prestaba dicho servicio social con cargo a su propio presupuesto. En tales circunstancias es evidente que
laregla general de distincion entre temporalidad y fijeza discontinua opera a favor de esta Gltima [...]. El ser-
vicio es en si mismo permanente y la (nica restriccion temporal deriva de la discontinuidad de su presta-
cion en atencion a la necesidad durante la guarda de campafias a que atiende.”

15. “No desconoce la sala la doctrina de la sentencia de 10 de diciembre de 1999, dictada también en un
caso de guarderia municipal en funcionamiento por la campafa de la aceituna, pero esa doctrina no es
aplicable en el supuesto que aqui se decide, porque en esa sentencia se parte de que la actividad des-
arrollada estaba condicionada por la percepcion de las subvenciones concedidas cada afio con este fin
por la Diputacién Provincial.”
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dad de la guarderia dependia de las necesidades de cada temporada y de
la asignacién econémica que pudiera conceder la Diputacién Provincial
para sostenerla, no acomodo¢ su fallo a la doctrina unificada por esta
sala.”

1.3. Contrato de obra y servicio para la atencion de contratas y sub-
contratas y concesiones administrativas

Ha sido frecuente en el mundo de las relaciones laborales de los altimos
afos la puesta en relacion de los contratos de obra y servicio con las con-
tratas y subcontratas y con las concesiones administrativas. La cuestion se
reconduce, esencialmente, a la posibilidad de que la empresa contratista
o concesionaria se sirva del contrato de obra y servicio para concluir rela-
ciones laborales temporales por el tiempo por el cual haya concertado el
contrato mercantil o administrativo con la entidad principal. Aunque la
actividad que desempena el trabajador sea de ejecucién permanente en
el tiempo, no asi el desarrollo de la misma por la entidad empleadora, que
la tiene adjudicada o contratada durante un periodo determinado.

No se trata ahora de describir la génesis y el desarrollo de la doctrina
judicial que ha abierto ampliamente la posibilidad de concertar contratos
de obray servicio en estos casos,” sino de analizar su impacto cuando la
empresa principal es una administracién publica y, mas en concreto, una
administraciéon local. Al respecto, puede afirmarse que no ha habido ape-
nas oscilaciones en relacion con dicha doctrina. Puede citarse, como buen
boton de muestra, la STS de 20 de noviembre de 2000 (Rec. ndm.
3134/1999), referida a una concesion del Ayuntamiento de Barcelona para
la instalacion, conservacién y explotaciéon del mobiliario urbano de la ciu-
dad, cuya doctrina se plantea en términos absolutamente ortodoxos: “La
cuestion debatida se centra en determinar si la realizacion de trabajos
durante la vigencia de la contrata puede ser un objeto licito del contrato
de obra o servicio determinado regulado en el articulo 15.1.a) del ET y en
los articulos 2 del Real decreto 2104/1984 y del Real decreto 2546/1994,
vigentes en los momentos en que se realizé esta contratacion y la res-
puesta debe ser afirmativa, de conformidad con la doctrina de las senten-
cias de 15 de enero de 1997, de 18 y de 28 de diciembre de 1998 y de 6 de

16. En términos criticos, ALFonso MELLADo, C., op. cit, pag. 186y ss.
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junio de 1999. En estas sentencias se establece que, aunque en casos
como el presente no existe propiamente un trabajo dirigido a la ejecucién
de una obra entendida como elaboracién de una cosa determinada den-
tro de un proceso con principio y fin, y tampoco existe un servicio deter-
minado entendido como una prestacion de hacer que concluye con su
total realizacion, se aprecia, sin embargo, la concurrencia de una necesi-
dad de trabajo temporalmente limitada para la empresa y objetivamente
definiday ésa es una limitacién conocida por las partes en el momento de
contratar y que opera, por tanto, como un limite temporal previsible en la
medida en que el servicio se presta por encargo de un tercero y mientras
se mantenga ésta. Esta conclusién no se altera por el hecho de que el ser-
vicio contratado pueda responder a una exigencia permanente de la
empresa comitente, pues lo que interesa aqui es la proyeccién temporal
del servicio sobre el contrato de trabajo y para ello, salvo supuestos de
cesion en los que la contrata actia solo como un mecanismo de cobertu-
ra de un negocio interpositorio, lo decisivo es el caracter temporal de la
actividad para quien asume la posicion empresarial en ese contrato.”

La misma doctrina se aplica aun en el caso de que la contrata se refiera
a una actividad regida por convenio en el que se incluya una clausula
subrogatoria, como es el caso de las contratas de limpieza, sin que a tal
efecto tenga incidencia el hecho de que la nueva adjudicataria del servi-

17. Un supuesto parejo, relativo a una concesion para la conservacion del alumbrado plblico de
Cartagena, en STSJ de Murcia de 14 de enero de 2002 (Rec. nim. 1106/2001). También, STSJ del Pais Vasco
de 6 de noviembre de 2001 (Rec. nim. 2069/2001), referida a la sucesion de contratistas o adjudicatarios del
servicio de conserjeria, monitores de natacion y socorrismo del polideportivo de Galdakao, habiendo pres-
tado servicios el actor para todos ellos, fundamentalmente vinculado mediante contratos temporales para
obra o servicio determinado, hasta el fin de la contrata. En analogos términos, STSJ de Asturias de 15 de
diciembre de 2000 (Rec. niim. 1894/2000) relativa a un contrato de servicios de colaboracion en la gestion
de ingresos firmado por el empleador con el Ayuntamiento de Avilés. También, STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid, de 28 de mayo de 2001 (Rec. nim. 766/2001), relativa a la prestacion de servicio de ayuda a domi-
cilio por parte de la Mancomunidad de Pefiaranda de Bracamonte, aunque en esta sentencia confluyen las
doctrinas de la vinculacion del contrato de obra y servicio con una contrata y con una dotacion economi-
ca procedente de otra administracion piblica. La misma superposicion de doctrinas en relacion con la ges-
tién por una asociacion de vecinos de un centro socio-laboral para facilitar la insercion social de jovenes
en situacion de dificultad, en virtud de un concierto con el Ayuntamiento de Zaragoza, en STSJ de Aragén
de 26 de febrero de 2001 (Rec. nim. 72/2001). Por su parte, la STSJ de Galicia de 5 de diciembre de 2000
(Rec. ndm. 3980/2000) insiste en la licitud de contrato de obra en relacion con la adjudicacion de los servi-
cios de operacion, supervision técnica y apoyo a las funciones administrativas de la Fundacién Piblica
Urgencias Sanitarias de Galicia 061. También, la STSJ de Madrid de 11 de mayo de 2001 (Rec. nim.
5637/2000), relativo a la campafia denominada Atencion de las Comunicaciones al Sistema 061 del Centro
Coordinador de Urgencias de Madrid, adjudicado a Iberphone, SA por el Insalud.
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cio deba asumir a la totalidad o a parte de los trabajadores de la empresa
cedente. Como la temporalidad del servicio es mensurable en atencién a
la duracion de la contrata, ya no se plantea la cuestion del eventual dere-
cho del trabajador en la nueva contratista, sino que se aplica la libérrima
facultad de denuncia del contrato por extincién de la contrata. Lo cual
puede verificarse, al margen de los matices que se aprecian en el supues-
to de hecho planteado, en la ST) de Andalucia, Malaga, de 17 de noviem-
bre de 2000 (Rec. ndm. 1573/2000): “La doctrina jurisprudencial anterior-
mente expuesta es plenamente aplicable al supuesto de autos, ya que la
actora suscribio6 el 16 de marzo de 1999 con la empresa SELSA un contrato
de trabajo para la realizacion de obra o servicio determinado, especifi-
candose en la clausula séptima que el objeto del contrato era la contrata
que dicha empresa tenia con el Ayuntamiento de Malaga para la realiza-
cion de labores de limpieza en las dependencias del archivo municipal,
fijandose una duracién del contrato hasta la terminacion de la vigencia de
dicha contrata. En consecuencia, habiendo terminado la contrata en cues-
tion el 31 de diciembre de 1999, estimamos que en dicha fecha se produ-
jo la extincion del contrato de trabajo suscrito por la actora con SELSA por
cumplimiento del término pactado en el mismo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 49, apartados a), b) y c), del ET, sin que, por tanto,
pueda hablarse de despido, ni tampoco de subrogacién empresarial de la
nueva adjudicataria de la contrata la empresa recurrente LIMPOSAM,
maxime si tenemos en cuenta que conforme al pliego de condiciones de
la contrata la misma solo se haria cargo de los cuatro trabajadores que rea-
lizaban labores de limpieza en el archivo municipal, entre los que no se
encontraba la actora, pues ésta no trabajaba como limpiadora, sino como
responsable del equipo. Todo lo anterior nos lleva a estimar el recurso de
suplicacion interpuesto y revocar la sentencia recurrida”. Y sin que, como
es obvio, a la corporacion local que actia como empresa principal le
quepa en estos casos la mas minima responsabilidad.

En la misma linea de doctrina, y porque resuelve un supuesto especifi-
co, debe hacerse referencia expresa a una STSJ de Madrid de 31 de octu-
bre de 2001 (Rec. nam. 4134/2001), relativa a un contrato de duracion
determinada, para la realizacién de una obra o servicio determinado
“mientras dure la adjudicacion del contrato de prestacion de servicios
para la gestion del servicio municipal de la Comunidad Terapéutica para
Drogodependientes del Ayuntamiento de Madrid”, y, ademas, “supeditan-
do su proérroga a las clausulas que emita el Ayuntamiento de Madrid en
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cuestion de las necesidades del servicio”. La curiosidad estriba en que la
corporacién local contraté con dedicacion parcial a un ATS, de modo que
modificé la adjudicacion del servicio desde el punto de vista de la reduc-
cion del tiempo de prestacién del mismo. En esta situacion, la adjudicata-
ria rescindio el contrato de obra o servicio, ante la imposibilidad de redu-
cir la jornada unilateralmente por imperativo del articulo 12 del ET. La sala
entendio la extinciéon ajustada a derecho.

Pueden, no obstante, apuntarse algunos pronunciamientos discrepan-
tes, que niegan virtualidad extintiva del contrato de obra y servicio a la
extincién de la contrata de limpieza, en aplicacién de la cldusula subroga-
toria del convenio colectivo aplicable. Cierta sentencia es especialmente
curiosa, porque se refiere a un trabajo fijo-periédico celebrado para aten-
der el servicio de limpieza de un colegio puiblico durante el curso acadé-
mico. Los contratos de obra y servicio, concertados por cada curso aca-
démico, no se extinguieron licitamente al finalizar éste, a pesar de la firma
de recibos de finiquito, pero tampoco al extinguirse la contrata. En con-
creto, expresa lo siguiente la STSJ de Madrid de 19 de junio de 2002 (Rec.
nam. 2626/02): “En el capitulo de infraccién de normas sustantivas, al
amparo del articulo 191.c) de la LPL, se formula un primer motivo en el
que se alega la infraccion del articulo 49.1.a) del ET (RCL 1995, 997) y en él se
argumenta que el contrato de obra o servicio determinado es valido si se
supedita a la duracion de la contrata, para lo que cita la jurisprudencia que
parte de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 1997 (R)
1997, 497), y que el finiquito obrante en autos es eficaz y liberatorio para
la recurrente. No pueden compartirse estas tesis del recurso, pues no
cabe omitir que la sentencia ha resuelto dos aspectos del litigio que no
han sido atacados en ningin motivo del recurso. Uno de ellos es la consi-
deracion de la relacion contractual como fija discontinua, pues la actora
venia prestando servicios para su inicial empresa como limpiadora para la
duracion de cada curso escolar, siendo tal empresa contratista del servicio
de limpieza del colegio en que prestaba servicios la demandante. En rea-
lidad se trataba, no de sucesivos contratos de obra o servicio determina-
do para cada curso escolar, sino de un solo contrato de obra o servicio
determinado sujeto a la duracion de la contrata de limpieza, en el que la
prestacion de trabajo no era continuada, sino a tiempo parcial, de confor-
midad con el articulo 12.2 del Estatuto de los trabajadores [...]. A lo ante-
rior hay que afadir el segundo extremo, antes mencionado, de la senten-
cia de instancia que no ha sido impugnado en el recurso, que es la impe-
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ratividad de la subrogacién de la nueva empresa contratista, la recurren-
te, por ser la nueva adjudicataria del servicio y aplicarse el articulo 24 en
relacién con el 49.1 del Convenio colectivo de limpieza de edificios y loca-
les (resolucion de 28 de agosto de 2000, BOCM ndm. 231). Se trata de una
garantia de la estabilidad en el empleo que impone a la empresa entrante
la subrogacién en la titularidad empresarial de la anterior, por lo que el
contrato ha de subsistir en los mismos términos, es decir, mientras dure la
contrata y por periodos de trabajo discontinuos. De ahi también que el
finiquito, suscrito con la empresa saliente, carezca de todo efecto respec-
to a la recurrente. En este sentido hemos resuelto casos similares en sen-
tencias de esta misma sala y seccion de 23 de septiembre de 1999 (recur-
$03701/1999) y de 7 de octubre de 1999 [AS 1999, 6960] (recurso 4003/1999),
mientras que las citadas en el desarrollo del motivo se refieren a casos
diferentes. De conformidad con lo razonado, se ha de desestimar el moti-
vo.” Se trata, en todo caso, de una doctrina curiosa, porque admite —aun-
que meramente en hipétesis, si no existiera clausula subrogatoria— la
compatibilidad de un trabajo de temporada con un contrato de obra. Lo
cual en absoluto parece desacertado, sobre todo si se tiene en cuenta que
se trata de un trabajo periédico y, por lo tanto, a tiempo parcial. Mas dudas
de lege data se presentarian si el trabajo fuese discontinuo, de Ilama-
miento incierto. En todo caso, debe anotarse que la doctrina judicial que
niega la licitud del contrato de obra por asociarse a una contrata en sec-
tores dotados de convenio con clausula subrogatoria, por mas que muy
atendible, resulta contraria a la mas consolidada doctrina del Tribunal
Supremo, fraguada en sectores tales como la vigilancia y seguridad o la
propia limpieza (v. g., sentencias de 15 de enero de 1997, de 18 y de 28 de
diciembre de 1998 y de 8 de junio de 1999).

En realidad, esta sentencia que se ha comentado puede enmarcarse
en una linea de doctrina emergente que se opone a la clasica del
Tribunal Supremo e inadmite el contrato de obra y servicio asociado a
la vigencia de una contrata alli donde un convenio colectivo obligue a
subrogarse al nuevo contratista o sea de aplicacion el articulo 44 del ET.
En esta misma linea, puede citarse una STS) de Canarias, Las Palmas, de
25 de octubre de 2001 (Rec. nim. 858/2001), relativa al mantenimiento de
cierta entidad deportiva de titularidad del Cabildo de Gran Canaria:
“[...] todo ello determina que en el presente supuesto exista sucesién
de empresas y resulte de aplicaciéon lo dispuesto en el articulo 44 del
Estatuto de los trabajadores y en la Directiva 77/187/CEE en cuanto a la
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sustituciéon producida de VVO estacionamientos, SA por Ferrovial
Servicios, SA en la posicion de empleador del actor. Por otra parte y
como quiera que el actor ha sido contratado mediante contrato tempo-
ral para obra o servicio determinado nos encontramos con que la obra
o servicio para el que fue contratado el actor trabajos de mantenimien-
to de la Ciudad Deportiva Gran Canaria sigue realizandose después de
la sucesion de empresas por lo que no juzga la causa valida de extincién
autorizada por el articulo 15 parrafo 1.° letra a) del Estatuto de los tra-
bajadores.”

Ademas, debe tenerse en cuenta que alguna norma convencional
resuelve expresamente la cuestiéon para establecer expresamente el
efecto subrogatorio también para los contratos de obra y servicio,
generandose asi un derecho subjetivo del trabajador a mantener su
contrato, a término incierto, con el nuevo contratista. Sirva de ejemplo
el articulo 43 del convenio colectivo de limpieza de la provincia de
Pontevedra, del cual conoci6 la STS de 18 de junio de 2001 (Rec. ndm.
2917/2000): “Al término de una contrata, todos los trabajadores que,
dependiendo del concesionario saliente, lleven prestados sus servicios
en las dependencias de la empresa o institucién principal que contrata,
un minimo de cuatro meses anteriores a la fecha de aquel término,
pasaran a depender del nuevo adjudicatario del servicio, sea cual fuere
la modalidad del contrato de tales trabajadores (contratados a término
o para servicio determinado, fijos de plantilla, temporales, eventuales,
interinos, etc.) respetandoles la modalidad de contrato, categoria pro-
fesional, jornada, horario, antigiiedad e importe de salarios, tanto los de
este convenio como los extra-convenio que cada uno tuviera reconoci-
dos en el momento de finiquitar su relacién con el concesionario
saliente [...].” Aunque, en este caso, cabe licitamente preguntarse si el
contrato de obray servicio “resucitado” con el nuevo contratista osten-
ta realmente esta condicién o asume la de contrato indefinido, al elimi-
narse el rasgo de la temporalidad.” Probablemente, habria que respon-

18. Lo mismo sucede con el articulo 9 del Convenio colectivo para el transporte de enfermos y acciden-
tados en ambulancia, de acuerdo con el cual el deber de subrogacion del nuevo adjudicatario del servicio
se produce “sea cual fuere la modalidad de su contrato de trabajo”. Al respecto, STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid, de 27 de marzo de 2001 (Rec. 411/2001). Igual controversia en la STSJ de Castilla y Ledn, Valla-
dolid, de 2 de noviembre de 1999 (Rec. nam. 1746/1999), en relacion con el servicio de recogida de basuras
de Villamayor de la Armufia.
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der que si, siempre y cuando cada nuevo contratista formalice por escri-
to con el trabajador nuevo contrato de obra y servicio. Porque cabe la
posibilidad que un futuro empleador, al que no se le aplique el conve-
nio, no asuma la relacién laboral,” o que un subsiguiente convenio
colectivo elimine el efecto subrogatorio.

E incluso se plantea una cuestion adicional: la de la posibilidad de
resolver el contrato por expiracion del servicio cuando pierde la con-
trata la ulterior contratista, en casos en que la clausula de temporalidad
se vinculaba a su pérdida por la contratista inicial. Alguna sentencia
que ha conocido de esta concreta cuestion ha considerado que en
tales casos el cese merecia la calificacion de despido improcedente.”

Y una situacidn pareja se plantea —frecuentemente en la practica- en
los casos en los que una entidad privada gestiona un servicio munici-
pal, a través de una financiacién que tiene su origen en los propios
presupuestos de la corporacién local, y que se formaliza normalmente
a través de una subvencién y de un concierto por el cual la entidad asume
la gestion del servicio con cargo a dicha subvencién. En circunstancias de
estas caracteristicas, la utilizacion del contrato de obra o servicio por
parte de la empleadora contratante con el ayuntamiento se ha considera-
do ajustada a derecho. Puede ilustrar esta afirmacién, v. g., la STS] de

19. Esto es lo sucedido, precisamente, en la STSJ del Pais Vasco de 19 de julio de 1999 (Rec. nim.
1297/1999), en relacion con la contrata de vigilancia y seguridad de la Autoridad Portuaria del puerto de
Pasaia: ésta asume parcialmente la seguridad, anteriormente descentralizada. De ahi que la Gltima adjudi-
cataria del servicio pudo licitamente extinguir los contratos de obra y servicio a pesar del tenor literal del
articulo 14 del Convenio colectivo para las empresas de vigilancia y seguridad para el periodo 1997-2001:
“Servicios de vigilancia: cuando una empresa cese en la adjudicacion de los servicios contratados de un
cliente puablico o privado, por rescision, por cualquier causa, del contrato de arrendamiento de servicios, la
nueva empresa adjudicataria estd, en todo caso, obligada a subrogarse en los contratos de los trabajado-
res adscritos a dicho contrato y lugar de trabajo, cualquiera que sea la modalidad de contratacién de los
mismos, y/o categoria laboral, siempre que se acredite una antigiiedad real minima, de los trabajadores
afectados en el servicio objeto de subrogacion, de siete meses inmediatamente anteriores a la fecha en
que la subrogacion se produzca, incluyéndose en dicho periodo de permanencia las ausencias reglamen-
tarias del trabajador del servicio subrogado.”

20. En este sentido, STSJ de Catalufia de 19 mayo de 2000 (Rec. niim. 8606/1999), relativa a la contrata de
vigilancia de seguridad de Correos en Reus: “[...] ahora bien, con independencia de la eventual aplicabili-
dad al caso de tal doctrina, es lo cierto que la limitacion de la duracion del contrato en atencion a la pervi-
vencia del servicio se pactd inicialmente con otra empresa distinta, de suerte que al término del servicio,
para aquélla, no se hizo uso de la posibilidad de extinguir la relacién. La subrogacion de la recurrente y la
asuncion por parte de la misma de la posicion de empleadora se hizo sin acogerse a una clausula de deli-
mitacion temporal similar a aquélla. Por otro lado, la clausula en cuestion fijaba el momento final del con-
trato en el cese de la entonces empleadora no asi de la que paso6 a ocupar posteriormente tal posicion, la
cual no impuso término final al contrato ni lo vinculé al mantenimiento del cliente.”
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Aragoén de 30 de enero de 2001 (Rec. ndm. 1012/2000):* “La temporali-
dad de los contratos de trabajo celebrados por la asociaciéon no incurre
en fraude de ley. No es el ayuntamiento quien contrata temporalmente
para la ejecucién de labores permanentes propias, sino una asociacion
que lo hace dentro de los términos y posibilidades econémicas que le
ofrece un convenio con el ayuntamiento para gestionar una actividad
durante un periodo de tiempo, el permitido por cada convenio. La atribu-
cion legal del desarrollo de servicios sociolaborales al ayuntamiento tiene
origen en el articulo 25 de la Ley de bases de régimen local, Ley 7/1985,
que le otorga competencias para ‘promover toda clase de actividades y
prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesida-
des y aspiraciones de la comunidad vecinal’, entre otras, en materia de
‘Prestacion de los servicios sociales y de promocion y reinsercién social’,
por lo que no esta legalmente limitado u obligado a gestionar por gestion
directa esa competencia, sino que puede también promover esa actividad
mediante entidades dispuestas a ponerla en practica. En consecuencia, es
el convenio y su financiacién los que posibilitan los términos de la contra-
tacion laboral que puede realizar la entidad gestora del servicio, y, al tener
ambos claros limites econémicos y temporales, no existe fraude legal algu-
no, sino ajuste a las posibilidades reales, en la suscripcion por la asociacion
de contratos por tiempo para la ejecucién de obra o servicio determinado,
segun prevé el articulo 15 del ET, y también el articulo 2 del Real decreto
2720/1998, de 18 de diciembre. Tampoco se infiere otra cosa de la Orden del
Departamento de Educacion y Ciencia de 30 de septiembre de 1999, que
regula subvenciones para el desarrollo de programas de garantia social, con
el objetivo de ayudar a su financiacion, y, en su punto séptimo se refiere a
formadores contratados directamente por la entidad beneficiaria (no bene-
ficiadora, como se dice en el recurso), desde el punto de vista de la tempo-
ralidad, superior a trece meses en la modalidad de Formacion Empleo, que
no es la actividad exclusiva del convenio de estos autos (fs. 268 y 269) y que,
en cualquier caso, no condiciona o influye directamente en la contratacion,
sino en su financiacién, esto es, una eventual contravencion a sus normas

21. En relacion con unos convenios entre una asociacion empleadora y el Ayuntamiento de Zaragoza,
que habian tenido por objeto la gestion de un centro sociolaboral para facilitar la insercion social de jove-
nes en situacion de dificultad, gestionando el servicio la asociacion, mediante la subvencion que se otor-
gaba a cargo del presupuesto municipal. La duracion de los convenios habia sido diversa, entre seis meses
y dos afos.
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no provocaria una nulidad contractual sino la pérdida de la subvencién.
Por dltimo, el hecho de que, vigente un convenio con la asociacion, el
siguiente se firme con el ayuntamiento después de iniciada la actividad, es
una irregularidad administrativa que no incide en los contratos laborales
celebrados por la asociacién, ya que los efectos de ese convenio suscrito
con retraso se retrotraen a la fecha de su entrada en vigor, ofreciendo asi
la cobertura administrativa precisa a dichos contratos.”

1.4. Contrato de obra y servicio y contrato de interinidad

Las relaciones entre ambos contratos, cuando se conciertan en el ambito de
las administraciones publicas, se refieren a la intercambiabilidad entre el
régimen de uno y otro, cuando la Administracién empleadora yerra en el
nomen iuris que le otorga al contrato, si materialmente se trata de un con-
trato de interinidad aunque se haya concertado como de obray servicio, o
viceversa. A este respecto, ha habido doctrina judicial que ha puesto de
manifiesto, con criterio flexible, que este error no tiene caracter sustancial y
que no debe implicar la consideracion de la relacién laboral como indefini-
da. En este sentido, y como reconocimiento de una doctrina jurisprudencial
muy consolidada —inequivoca a partir de una STS de 17 de mayo de 1995-,
cabe reproducir el siguiente pasaje de la STS) del Pais Vasco de 29 de enero
de 2002 (Rec. nim. 11/2002): “El hecho de que se utilice el cauce del contra-
to para obra o servicio determinado previsto en el articulo 15.1.a) del
Estatuto de los trabajadores, y articulo 2 del Real decreto 2104/1984 —como
sucede en el presente caso- sélo implica una irregularidad formal, que no
desvirtta su naturaleza real de interinidad por vacante sin que ello pueda
transformar un contrato temporal para primera cobertura provisional de
vacante en un contrato por tiempo indefinido. En igual sentido la reciente
sentencia de casacion para unificacion de doctrina de fecha 4 de abril de
2001 (RJ 2001, 4128).”* Y ello aunque se hubieran cometido irregularidades
formales en la concertacion del contrato de obra y servicio.”

22. La misma doctrina, v. g., en STSJ del Pais Vasco de 12 de junio de 2001 (Rec. nim. 1040/2001), STSJ
de Extremadura de 5 de noviembre de 2001 (Rec. nam. 483/2001), STSJ de Madrid de 18 de enero (Rec. nim.
4275/2000), de 27 de abril (Rec. 291/2001) y de 8 de noviembre 2001 (Rec. nam. 4166/2001) y STSJ de Castilla-
La Mancha de 17 de mayo de 2002 (Rec. nim. 598/2001).

23. En este sentido, STSJ de Andalucia, Granada, de 2 de julio de 2001 (Rec. niim. 1880/2000): “[...] en el
caso que nos ocupa, y aun cuando al inicio de la contratacion no se hubiera acreditado el cumplimiento del
requisito de forma, lo que si es indudable, que quedaba plasmada la voluntad de las partes de celebrar un
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No obstante lo dicho, el régimen de uno no es trasladable al otro cuan-
do de los términos del contrato no puede deducirse inequivocamente
que la voluntad de las partes contratantes ha sido concertar, con todos los
requisitos legales, el otro. Valga como ejemplo la STS] de Madrid de 21 de
julio de 2002 (Rec. 2140/2002), en la que no se estim6 que pudiera haberse
concertado validamente el de interinidad por vacante y no el de obra,
como formalmente se hizo, en un caso en el que éste, legalmente, no era
posible: “[...] el hoy actor fue contratado mediante sendos contratos en la
modalidad de obra o servicio determinado [...]. En ambos el objeto del
contrato fue el mismo, la prestacion de servicios de vigilancia nocturna en
las instalaciones de la Universidad, y los dos fueron concertados por un
tiempo cierto a cuya expiracion fueron extinguidos. En los acuerdos, sus-
critos entre el comité de empresa y la gerencia de la demandada, se pre-
tenden establecer procedimientos de seleccién para las contrataciones de
las suplencias necesarias, con un tiempo maximo de duracién para tales
contratos de tres afos [...]. La sentencia de instancia razona la desestima-
cion de la demanda al considerar que sobre tales hechos —asi como los
que resultan de la certificacion de la Universidad que obra al folio 1 de su
ramo de prueba-, la verdadera naturaleza del vinculo contractual surgido
entre partes fue la de interinidad, por vacante, y para este tipo de contra-
tos el mero transcurso del plazo para su cobertura no produce el efecto
de transformar la relacion en indefinida, sino el efecto contrario de facul-
tar al empleador para dar por terminada la relacién contractual con el tra-
bajador interino, con cita de las STS de 22 de octubre de 1997, Rec.
3765/1996, y de 7 de marzo de 2000, Rec. 2146/1999. Sin embargo la sala no
comparte esta tesis, al estimar que no es de aplicacion al supuesto de
autos la doctrina citada, [...] ya que nos encontramos, no ante un contrato
de interinidad —por sustitucion o vacante- sino ante un contrato para obra

contrato temporal, como lo prueba el mismo oficio que acreditaba el nombramiento del actor, que obra al
folio 79 de las actuaciones y que le sirvié de credencial para su toma de posesion, donde se hacia refe-
rencia a un contrato de obra o servicio determinado del Real decreto 2104/1984 para ocupar la plaza del
sefior V. M. vacante por renuncia de este (ltimo, lo que comporta que aceptado por el actor, el caracter
temporal de la contratacion, no pueda alegar ahora, validamente, su caracter indefinido, pero es mas, aun
cuando el contrato temporal fuera calificado como de interinidad por vacante, la falta de forma escrita, pre-
vista en el articulo 6 del Real decreto 2104/1984 tampoco lo convertiria en indefinido, dado que él, al no pre-
veer tal efecto el precepto citado, habra que acudir a las normas generales, en este caso el articulo 8.2 del
Estatuto de los trabajadores, para celebrar un contrato temporal, dicha falta de forma escrita, como ya se
ha dicho con anterioridad, no convierte en indefinida tal relacion servicial [...].”
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o servicio determinado, tal como asi se pacté expresamente por ambas
partes, para el que ademas se fijo irregularmente una duracién o un tér-
mino final; y aunque es cierto que esa realidad formal debe ceder ante la
naturaleza real del vinculo contractual, no lo es menos que aun en este
segundo supuesto el régimen juridico de aplicacion no puede ser otro
que el adecuado a esa realidad juridica constatada [...], y a cuyo tenor el
contrato de interinidad se puede celebrar para sustituir a un trabajador
con derecho a la reserva del puesto de trabajo, o, asimismo, para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo ‘durante el proceso de seleccién o
promocién para su cobertura definitiva’. En el supuesto de autos nada se
dijo en el contrato suscrito sobre cualquiera de ambas circunstancias
—sustitucién o vacante—, ni tampoco se ha acreditado que aquella contra-
tacion tuviera por causa la cobertura de vacante ‘durante el proceso de
seleccion’, que no consta se haya ni siquiera convocado o puesto en mar-
cha [...].”

En resumen, en relacién con el contrato de obra o servicio determinado
concertado en el ambito de las administraciones publicas, las valoracio-
nes son similares a las que cabe hacer, en general, sobre los contratos
temporales: la doctrina judicial tiende a ser especialmente flexible y tratar
con particular condescendencia a estos concretos empleadores. Ahora
bien, tal vez ello no sea predicable con la misma intensidad con que
puede describirse de otras modalidades contractuales, y muy en particu-
lar de la de interinidad. Incluso puede detectarse, entre la casuistica mas
reciente, una tibia tendencia hacia una rigorizacién en la causa. Basten los
ejemplos descritos del contrato de obra o servicio formalizado bajo la
cobertura de una dotaciéon econémica procedente de otra administracion
publica, o un perceptible proceso de clarificacion de las diferencias entre
contrato de obra y trabajo fijo-discontinuo. Incluso en un ambito en el
que ha calado tan hondo la corriente flexibilizadora, como es el del con-
trato temporal ligado a la vigencia de una contrata, pueden reconocerse
ciertas orientaciones mas sensibles a la toma en consideracion de ele-
mentos accesorios, como las eventuales clausulas subrogatorias conteni-
das en los convenios colectivos de aplicacion.

2. Contrato de insercion

El tono de exposicién en referencia a esta modalidad contractual tiene
que ser necesariamente mas exegético, ante la ausencia de una doctrina
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judicial que sirva de orientacion, a causa de la novedad de este contrato
temporal, aparecido en el Real decreto ley 5/2001, de 2 de marzo, aunque
significativamente modificado por la Ley 12/2001, de 9 de julio.*

Debe destacarse, en primer lugar, que su propio nombre —contrato de
inserciéon- hace referencia a un problema que se ha abierto paso en los
Gltimos afios como uno de los mds acuciantes en el dambito de la
Comunidad Europea, como es el del empleo y la inserciéon laboral de los
desempleados. No en vano la propia letra d) del articulo 15.1 expresa, en
su ultimo inciso, que “la incorporacién de desempleados a esta modali-
dad contractual estara de acuerdo con las prioridades del Estado para
cumplir las directrices de la estrategia europea por el empleo”.

Tal preocupacion constituye, asi pues, el rasgo definitorio de esta moda-
lidad contractual, que a duras penas resiste la consideracién de contrato
temporal estructural. En realidad, su causa reside en la insercién laboral
de colectivos de desempleados con especiales dificultades de acceso al
mercado de trabajo. Realmente, la realizacién de una obra o servicio de
interés general se subordina, como reconoce expresamente el precepto,
a la “adquisicion de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del
desempleado”. O, como también se afirma, la obra no es sino un medio
dirigido al fin principal. Estd claro que en el ndcleo duro del contrato no
se encuentra la atencion a una necesidad temporal de la empresa.

Debe destacarse que el contrato de insercién, aunque especificamente
reciba ese nombre, no es la Gnica ni acaso fundamental modalidad del
Estatuto de los trabajadores que persigue un fin de introduccion de des-
empleados en el mercado laboral. Sin duda, en mayor medida sirve a este
fin el contrato para la formacién, méxime si se tiene en cuenta la muy
apreciable ampliacién de los colectivos destinatarios del mismo produci-
da con ocasién de la reforma laboral de 2001. Puede, eso si, diferenciarse
el procedimiento que se emplea en uno y otro contrato: en el de inser-
cion, es la mera experiencia laboral la que ha de lograr este fin, en tanto
que en el del articulo 11.2 del ET es la formacion tedrico-practica para el
desarrollo de un puesto de trabajo dotado de un cierto grado de cualifi-
cacion la que ha de mejorar las perspectivas del trabajador.”

24. Finalmente, el contrato de insercion entr6 en vigor el 1 enero de 2002, de acuerdo con la disposicion
final segunda de la Ley 12/2001, de 9 de julio.

25. Véase estas ideas, mas desarrolladas, en FERNANDEZ LoPez, M.2 F. y CALvo GALLEGO, F. J., op. cit.,, pags.
20-21.
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El contrato de insercién no surge en el afo 2001 como una experiencia
inédita en el panorama espanol. Antes bien, pueden detectarse algunos
antecedentes inmediatos. Entre ellos, como ha sido resaltado en diversas
ocasiones, los trabajos de colaboracién social de los desempleados percep-
tores de prestaciones o subsidios por desempleo, regulados en el articulo 6
de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, basica de empleo.” Pero, sobre todo,
los contratos concertados en el ambito de convenios de colaboracién
entre el INEM y las corporaciones locales o entidades dependientes o vin-
culadas a una administracién local.” En este sentido, la reforma de 2001
debe valorarse mas como instrumento racionalizador o legalizador que
como innovacién sustantivamente muy novedosa.

Por lo que respecta a los sujetos del contrato de insercién, a diferencia
de las demas relaciones a término previstas en el articulo 15.1 del ET, se
restringen, tanto por parte de la empleadora como del trabajador. La
empleadora debe ser necesariamente una administracion publica o una
entidad sin animo de lucro. Por lo tanto, y al margen de estas ultimas,
parecen excluirse como empresarios las personas juridicas constituidas al
amparo del Derecho privado, por mas que la titularidad del capital sea
mayoritariamente publica. Y, en cuanto a las entidades sin animo de lucro,
normalmente adoptaran la forma juridica de asociacién o fundacién.”

En cuanto a los trabajadores, el articulo 15.1.d) exige que se trate de des-
empleados demandantes de empleo inscritos como tales en la corres-
pondiente oficina de empleo. Lo cual excluye tacitamente la necesidad de
que se trate de perceptores de prestacion o subsidio de desempleo.” A lo
que el precepto afiade dos precisiones mas: en primer lugar, la antes refe-
rida de tomar en consideracion las prioridades del Estado para cumplir las

26. Véase esta referencia, v. g., en GoerLicH PeseT, J. M.2, “El Real decreto ley 5/2001, de reforma del mer-
cado de trabajo: Anélisis y balance de urgencia”, JL, nim. 6, 2001, pag. 23.

27. Regulados en normas reglamentarias como las érdenes ministeriales de 19 de diciembre de 1997, de
26 de octubre de 1998 o de 19 de diciembre de 2000, ademas de las resoluciones administrativas del INEM.
De hecho, de acuerdo con el Estatuto de los trabajadores, los trabajadores seran contratados en atencion
a los programas de mejora de la ocupabilidad de los demandantes de empleo, que son los regulados en la
Orden ministerial de 19 de diciembre de 1997 y en la Orden ministerial de 26 de octubre de 1998 (disposicion
adicional dieciséis del ET, redactada por la Ley 12/2001, de 9 de julio).

28. Con toda seguridad, también las empresas de promocidn e insercion laboral previstas en la disposi-
cion adicional novena de la Ley 12/2001, de 9 de julio, siempre que no ostenten animo de lucro.

29. Lo cual puede tener como efecto secundario, tal y como ha planteado algin autor, el problema de
que el parado que rechace la contratacion no se ve sometido a sancion alguna, si no es beneficiario de nin-
gun tipo de cobertura econdmica. En este sentido, MorALES ORTEGA, J. M., La comunitarizacién del empleo:
su recepcion por parte del Reino de Espaiia, CARL (Sevilla, 2003), pag. 271.
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directrices de la estrategia europea por el empleo —lo cual, dicho sea de
paso, con toda probabilidad conducira a priorizar a los colectivos inclui-
dos en el programa anual de fomento del empleo.” La segunda, consis-
tente en una concreta limitacién temporal, de acuerdo con la cual “los tra-
bajadores que sean parte en estos contratos no podran repetir su partici-
pacion hasta transcurridos tres afios desde finalizar el anterior contrato de
esta naturaleza, siempre y cuando el trabajador haya sido contratado bajo
esta modalidad por un periodo superior a nueve meses en los Gltimos tres
ahos”.”

Por lo que respecta al objeto del contrato, la ley dice, de modo escueto,
el de “realizar una obra o el servicio de interés general o social”, y en el
ambito de los programas publicos que se determinen reglamentariamen-
te. Con respeto a la obra o el servicio de interés general, ya he puesto de
manifiesto que no se identifica necesariamente con el objeto del contra-
to de obra, de tal forma que no parece exigible que dicha obra o servicio
sea temporal, aunque de duracién incierta, ni tampoco que goce de sus-
tantividad y autonomia propia. En términos mdas amplios, debe afirmarse
que el régimen del contrato del articulo 15.1.a) del ET no se incorpora
necesariamente al de la letra d). Cada modalidad goza de autonomia plena
en orden a sus elementos configuradores.

Desde luego, esta afirmacion incorpora elementos importantes de flexi-
bilidad en este contrato, en relacién con el cual la Administraciéon puablica
o la entidad sin animo de lucro poco tiene que precisar sobre su objeto.
Bien es cierto que se exige que la obra o el servicio sean de interés gene-
ral o social, pero tal requisito, concebido en términos evidentemente abs-
tractos, poco o nada afiade en la definicion de los limites de esta relacién
laboral, sobre todo a la vista de la muy flexible jurisprudencia de los tri-
bunales sobre el concepto de interés general. Puede afadirse que la obra
o el servicio deben ser idéneos para que el trabajador adquiera unos
conocimientos que le sitden en mejor posicion en el mercado de trabajo,
e incluso que esta exigencia debe condicionar la duracién minima del
contrato. Pero tampoco estas aseveraciones precisan demasiado el objeto
del contrato.

30. Para el afio 2003, articulo 47 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social.
31. Una valoracion critica de estos periodos en MorALES ORTEGA, J. M., op. cit,, pag. 272.
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En cuanto a su forma, el articulo 8 del ET ha sido expresamente modifi-
cado por la Ley 12/2001, de 9 de julio, para citar expresamente el contrato
de insercion entre los que requieren de forma escrita ad probationem.

Si regula expresamente el articulo 15 del ET la cuestién salarial, para
remitir la retribucion al pacto individual entre las partes, sin que pueda
acordarse una cuantia inferior a la prevista en convenio colectivo para
estos contratos en el convenio colectivo aplicable. Parece, pues, abrirse la
puerta para que los convenios establezcan retribuciones especificas -y,
por hipétesis, mas reducidas—, para este tipo de trabajadores. Aunque, a
falta de salario especifico para ellos, habra que estar al previsto para el
grupo en el que puedan incardinarse o para categorias equivalentes.

En todo caso, si se preocupa la ley, como cuestion central, de la subven-
cién a este tipo de contratos: los servicios publicos de empleo competentes
financiaran a través de las partidas de gasto que correspondan, los costes
salariales y de Seguridad Social de estas contrataciones subvencionando,
a efectos salariales, la cuantia equivalente a la base minima del grupo de
cotizacion al que corresponda la categoria profesional desempefada por
el trabajador y, a efectos de Seguridad Social, las cuotas derivadas de
dichos salarios, todo ello con independencia de la retribucién que final-
mente perciba el trabajador.”

Finalmente, debe destacarse que el articulo 49.1.c) exceptia el contrato
de insercion de la regla general de que a la extincion de los temporales el
trabajador tiene derecho a recibir del empresario una indemnizacién
equivalente a la parte proporcional que corresponda de una indemniza-
cion de ocho dias de salario por afo de servicio.

32. Sobre esta cuestion, Awvarez E LA Rosa, M., “El fomento de la contratacion laboral en la Ley 12/2001",
AL, nim. 44, 2001, pag. 802.
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