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ResuMmeN: En el presente trabajo se analiza la reforma de la contratacién tempo-
ral causal y de las reglas destinadas a evitar su utilizacién abusiva en el Real Decre-
to-ley 32/2021. Tras una contextualizacién histdrica, se aborda la desaparicién del
contrato de obra o servicio, analizando los problemas transitorios y su posible renacer
en el dmbito pablico. Finalmente, se aportan algunos datos sobre el posible impacto
de esta medida. Desde esta perspectiva se estudian las posibles vias o puertos que po-
drian utilizarse ante esta derogacién. destacando la nueva regulacién del contrato por
circunstancias de la produccién —en especial en los supuestos de necesidades ocasio-
nales pero previsibles, singularmente importantes para el sector agricola; el nuevo
contrato indefinido adscrito a obra en el sector de la construccion; o el contrato fijo
discontinuo para las empresas de servicios o cuya actividad consista bdsicamente en la
subcontratacién empresarial. Con estas premisas se analizan las reformas de estas mo-
dalidades, asi como las nuevas reglas en materia de sucesién de contratos o de rota-
cién de trabajadores en el mismo puesto de trabajo, asi como la sobrecotizacién para
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contratos temporales inferiores a treinta dias. Ya por altimo se analizan los nuevos
derechos de la representacion legal de los trabajadores y de la negociacién colectiva.

PALABRAS CLAVE: precariedad, obra o servicio determinado, eventual, fijo discon-
tinuo, transformacién en fijo, sobrecotizacién.

AsstracT: This paper analyses the reform by Royal Decree-Law 32/2021 of the
temporary contracts legal framework and the rules designed to prevent its abusive
use. After a historical contextualization, the disappearance of the contract for the
performance of specific work or service is addressed, analyzing also the transitory
problems and its possible rebirth in the public sphere. Finally, some data on the pos-
sible impact of this measure are provided. From this perspective, the possible routes
or ports that could be used before this repeal are studied, highlighting the new reg-
ulation of the contract due to production circumstances —especially in cases of oc-
casional but foreseeable needs, which are particularly important for the agricultural
sector—; the new indefinite contract assigned to work in the construction sector; or
the discontinuous fixed contract for service companies or for those whose activity ba-
sically consists of business subcontracting. According to these premises, the reforms
of these modalities are also analyzed, as well as the new rules regarding the succession
of contracts or the rotation of workers in the same job, as well as the overquotation
for temporary contracts of less than thirty days. Finally, the new rights of legal rep-
resentation of workers and collective bargaining in this filed are also analyzed.

KEywoRDS: precariousness, contract for the performance of specific work or ser-
vice, contract due to production circumstances, labour reform.

SuMaRIO: 1. DE LA DEROGACION DE LA REFORMA DE 2012 A UN OBJETIVO PRO-
PIO Y ACTUAL: LA LUCHA CONTRA LA PRECARIEDAD CONTRACTUAL Y SALARIAL. 2.
LA LUCHA CONTRA LA TEMPORALIDAD: ENCUADRAMIENTO HISTORICO. 3. CARAC-
TERIZACION GENERAL DE LA REFORMA DE LA CONTRATACION: IDEAS GENERALES SO-
BRE LOS MECANISMOS DE ACTUACION. 4. LA DESAPARICION RADICAL, O NO TANTO,
DEL CONTRATO DE OBRA O SERVICIO DETERMINADO: DATOS PARA VALORAR SU POSI-
BLE IMPACTO. 4.1. La desaparicién de una institucién tradicional. 4.2. La singular
transicién y los problemas de derecho transitorio. 4.3. La situacién de los contra-
tos formalizados previamente: su singularidad en el caso del sector publico. 4.4.
¢Un renacimiento en el sector pablico?: la da 5 rdl 32/2021. 4.5. Algunos datos
para valorar el impacto de esta medida. 5. EL CONTRATO —O CONTRATOS— POR CIR-
CUNSTANCIAS DE LA PRODUCCION: SUBTIPOS Y CAPACIDAD DE REABSORBER A LOS
ANTIGUOS CONTRATOS DE OBRA. 5.1. El primer subtipo: sel viejo contrato eventual
con modificaciones o una nueva modalidad que absorbe aquella? 5.2. El segundo
subtipo: los contratos ocasionales por necesidades previsibles, pero de escasa du-
racién. 6. LA NUEVA CAUSA DE EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO INDEFINIDO
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“ADSCRITO A OBRA”. 6.1. Encuadramiento histérico: el origen de la institucién y
del problema. 6.2. De nuevo sobre los problemas transitorios. 6.3. Algunas notas
sobre la nueva regulacién. 7. LA MODALIDAD “ESTRELLA” DE LA NUEVA REFORMA: EL
NUEVO CONTRATO FIJO DISCONTINUO. 8. UNA REFORMA “MENOR”: DEL CONTRATO
DE INTERINIDAD AL CONTRATO DE SUSTITUCION. 9. LAS MODIFICACIONES NO RELA-
TIVAS A LA CAUSA DEL CONTRATO (I): EL NUEVO ART. I5.5 ET. 10. LAS MODIFICACIO-
NES NO RELATIVAS A LA CAUSA DEL CONTRATO (II): COTIZACION ADICIONAL Y PAPEL
DE LA REPRESENTACION LEGAL DE LOS TRABAJADORES Y DE LA NEGOCIACION COLEC-
TIvA. 10.1. La cotizacién adicional en la nueva redaccién del art. 151 Igss. 10.2 .EI
papel de la representacién legal de los trabajadores y de la negociacién colectiva.
I1. A MODO DE CONCLUSION.

1. DE LA DEROGACION DE LA REFORMA DE 2012 A UN OBJETIVO PROPIO Y
ACTUAL: LA LUCHA CONTRA LA PRECARIEDAD CONTRACTUAL Y SALARIAL

Resulta llamativo comprobar cémo durante buena parte de esta legislatura, el debate
sobre el contenido de la reforma laboral de 2021 parecié centrarse, especialmente en-
tre los socios del actual ejecutivo —e incluso entre los grupos que mds habitualmente lo
apoyan— en una cuestién aparentemente terminoldgica, pero que, sin embargo, ence-
rraba una conclusién de hondo calado; esto es, si la “reforma laboral” comprometida
en el pacto de legislatura supondria, o no, la derogacién integra de la reforma de 20127

No vamos a recordar aqui la posicidn a este respecto de los distintos partidos,
grupos y ministerios implicados, pero si a sefialar como durante mucho tiempo esta
reforma se presentd, al menos por algunos de estos actores, como una via para re-
cuperar los derechos laborales perdidos, no solo en la reforma de 2012, sino incluso
-y lo que era ain mds improbable— en la reforma de 2010. En cambio, para otros,
esta reforma deberia centrarse solo en aquellos aspectos “mds lesivos” o regresivos de
aquella y, obviamente, en los aspectos que el mismo Pacto de legislatura consideraba
“en concreto” como de “cardcter urgente”.

Pues bien, una vez conocido su texto “definitivo”, fruto ademas de un acuerdo
social tripartito —como mecanismo retomado y destacado tanto en el Pacto de legisla-
tura, como en el posterior Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia®-, lo
primero que salta a la vista es que esta tan cacareada “derogaciéon” —entendida incluso

2. Véase el Punto 1.3 del documento Coalicidn progresista. Un nuevo acuerdo para Espana, dispo-
nible atn el 30 de diciembre de 2021 en https://www.psoe.es/media-content/2019/12/30122019-Coa-
lici%C3%B3n-progresista.pdf

3. Véanse, por ejemplo, las paginas 29, 35, 38 y sobre todo 41 del mencionado documento que
sefialaba expresamente como: “El didlogo social es un instrumento clave para la articulacién de las re-
formas contenidas en el presente Plan”. Su texto se encontraba disponible el 30 de diciembre de 2021
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en una acepcién meramente material y no formal—, aun siendo ciertamente impor-
tante —que no total— en el plano especifico de la negociacién colectiva —ultraactividad
y prioridad del convenio de empresa— no lo es, ni mucho menos, en relacién con los
aspectos individuales del contrato de trabajo. Y ello ya que si bien el reciente acuerdo
a tres bandas supone ciertamente la eliminacién de buena parte —que no de todas—
de las innovaciones incorporadas por el articulo 14 de la Ley 3/2012 —llama, eso si, la
atencién la omision de cualquier referencia al mecanismo de descuelgue, quizds, por
su escasa utilizacién— poco o nada se altera —ni, desde luego se deroga— en relacién
con otras cuestiones igualmente incorporadas en aquella reforma como la interme-
diacién en el mercado de trabajo, la clasificacidn profesional, el tiempo de trabajo, la
movilidad funcional y geografica, las modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo o, sobre todo, las relativas a las reglas de despido.

De hecho, y en relacién con este tltimo punto, nos limitaremos aqui a resaltar
como, mds alld de anteriores derogaciones puntuales, centradas en alguna de las mds
discutidas causas relativas al despido objetivo y ya previstas en el acuerdo de legisla-
tura, no existe en el nuevo acuerdo atisbo alguno de una eliminacién radical de las
profundas —o muy profundas— modificaciones que aquella reforma de 2012 incor-
pord en materia de extincidn contractual. De hecho, en este campo la nueva reforma
se limita, salvo error u omisién por nuestra parte, a derogar la disposicién adicional
decimosexta —obsérvese, no la decimoséptima, lo que quizds hubiera sido deseable—,
a incluir una nueva causa de extincién en el caso del contrato indefinido adscrito a
obra en la construccién —sobre el que volveremos casi inmediatamente—, y a incor-
porar, con la experiencia de la anterior pandemia, instrumentos suspensivos que faci-
liten su utilizacién en crisis globales o sectoriales, desincentivando asi las extinciones
contractuales. En cambio, y esto es lo llamativo, no hay modificacién alguna de las
reglas basicas del despido colectivo, tanto en sus aspectos procedimentales como cau-
sales, como tampoco la hay en la cuantificacién de la indemnizacién en el caso de ser
declarado improcedente. En estos aspectos, llamativamente, la reforma de 2012 —y,
obviamente la de 2010 se mantiene inc6lume, lo que quizds haya permitido las ce-
siones empresariales en otros campos. Pero no adelantemos acontecimientos.

Por ahora lo que nos interesa resaltar es que de toda esta continuidad se de-
duce claramente que la reforma de 2021 no supone, por tanto, una simple de-
rogacién de la mayoria de las normas incorporadas en 2012. No es ese, por
consiguiente, su objetivo ni su finalidad principal. El nuevo Real Decreto-ley
32/2021, de 28 de diciembre no es una simple vuelta atrds a regulaciones hist4-
ricas, dificilmente compatibles con las actuales dindmicas de nuestro sistema de
relaciones laborales.

en https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recupera-
cion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf
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Muy al contrario, basta una lectura de sus contenidos, tanto desde una pers-
pectiva cualitativa, como incluso también cuantitativa, para constatar répidamente
como, en realidad, esta nueva reforma de 2021 tiene, en primer lugar, un objetivo
distinto, propio y especifico que va mucho mds alld de volver atrds, a la situacién
previa a las reformas de 2012 o incluso de 2010. Y ello ya que, aun implicitamente,
la reforma parece dar por buena, mediante un acuerdo social, y por tanto a postu-
lar la conservacién de muchas de aquellas reglas y, sobre todo, las del despido. Pero
a cambio, se logra, no ya solo volver atrés en determinados aspectos de la reforma de
2012 (en especial, repetimos, en sede de negociacién colectiva), sino también ir mu-
cho mis alld de la situacién de origen en aquel afio, actuando de una forma extraor-
dinariamente decidida —y quizds, como nunca se habia hecho— frente al verdadero
problema que intenta atajarse y que no es otro, al menos a mi juicio, que el de la pre-
cariedad laboral, tanto contractual, como salarial.

En ese sentido, la reiteracién en los dos primeros parrafos del Preimbulo del Real
Decreto-ley 32/2021 de este término, precariedad, demuestra claramente que es la
lucha contra esta lacra y sus externalidades de todo tipo, el objetivo nuclear que en-
garza y articula toda esta parte de la reforma que, obviamente, deberd continuarse
con la relativa a las politicas de empleo. Es desde esta perspectiva desde la que, por
ejemplo, se derogan, aqui si, los aspectos mds lesivos que para la negociacién colectiva
como instrumento bdsico de fijacién salarial, incorporé la reforma laboral de 2012 —
prioridad aplicativa del convenio de empresa y negacién de la ultraactividad—. Pero
junto a ello, y esto es lo importante, asistimos a una densa, pero sobre todo incisiva,
regulacién destinada a luchar contra la temporalidad, la dualidad y la segregacién. Y
ello, repetimos, no ya tanto mediante una vuelta atrds a una regulacién que, como
veremos, nunca fue realmente efectiva en este tema, sino mediante medidas que,
aunque ciertamente enlazadas con toda una linea legislativa iniciada seguramente en
1992-1994, van mucho mis alld y que, al menos a mi juicio, pueden tener por pri-
mera vez un efecto real y sustancial sobre la tasa de temporalidad en nuestro pais.

En definitiva, la reforma de 2021 no es, por tanto, una simple contrarreforma la-
boral destinada a eliminar la reforma de 2012; no es un intento, seguramente desfa-
sado, de intentar retornar a una realidad probablemente superada. Muy al contrario,
es, por un lado, una aceptacién sindical de ciertos contenidos de aquella, a cambio,
eso si, de una profunda revisién de determinados marcos del ordenamiento laboral,
con una finalidad especifica y modernizadora —la lucha contra la precariedad— que,
aunque ciertamente relacionada con la anterior, no se limita a eliminar aquellos as-
pectos mds lesivos en materia salarial, especialmente para los trabajadores o colecti-
vos més vulnerables, sino que ademds incorpora reglas nuevas, singulares, y si se nos
permite, por primera vez potentes, en la lucha contra la temporalidad.

De este modo, el nuevo acuerdo vendria asi a conectar y continuar con una senda
ciertamente clara de este ejecutivo y que la vincularfa con otras medidas destinadas
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a actuar contra la precariedad, la desigualdad y la pobreza laboral como serian, por
ejemplo?, la notable subida del Salario Minimo Interprofesional’, la fijacién de re-
glas contra los abusos en las jornadas, especialmente en el caso de los trabajadores a
tiempo parcial®, la lucha contra el ciberprecariado y los falsos auténomos en los tra-
bajos de plataforma’, la regulacion estable del teletrabajo® o la necesaria lucha contra
los abusos en la contratacién temporal en el dmbito puablico, introducidas casi coetd-
neamente a la reforma por el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio y, reforzadas,
sobre todo, por la disposicién adicional sexta de la correlativa Ley de medidas urgen-
tes para la reduccién de la temporalidad en el empleo puablico. Medidas, todas ellas,
destinadas a luchar contra la precariedad como idea clave, como mantra, de una re-
forma que, por lo demds, debemos de reconocerlo, se disefiaba ya en sus aspectos
nucleares tanto en los “contenidos urgentes” del Pacto de legislatura, como, y sobre
todo, en el Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia’.

2. LA LUCHA CONTRA LA TEMPORALIDAD: ENCUADRAMIENTO HISTORICO

Pues bien, desde esta perspectiva, y ya en su faceta mds concreta, que podriamos de-
nominar de “lucha contra la precariedad causada por la temporalidad”, lo primero
que debe destacarse es, por un lado, lo que este acuerdo supone de continuidad con
toda una larga tradicién normativa en nuestro ordenamiento; pero, también, y en
segundo lugar, las indudables novedades que este mismo acuerdo conlleva y que sin
duda le aportan una notable singularidad que, al menos a mi juicio, acabard reflejin-
dose también en los futuros datos estadisticos, antes incluso del plazo trianual esta-
blecido a efectos de evaluacién en la nueva DA 24 ET.

4. Véase igualmente la derogacién de multiples medidas contemplada en la disposicién derogato-
ria tnica del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre o la DA 5 de esta misma norma en relacién
con la Seguridad Social de las personas que desarrollan programas de formacién y practicas no labora-
les y académicas que, salvo error u omisidn por nuestra parte, sigue esperando su necesario desarrollo.
Igualmente, en este campo deberfa destacarse el RD 902/2020 de 13 de octubre, de igualdad retribu-
tiva entre hombres y mujeres, asi como el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regu-
lan los planes de igualdad y su registro.

5. Véase, sobre todo, Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el salario mi-
nimo interprofesional para 2019: Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero y Real Decreto 817/2021, de
28 de septiembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2021

6. Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de lucha contra la precariedad laboral en la jornada
de trabajo

7. Ley 12/2021, de 28 de septiembre, fruto del previo Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo.

8. Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia.

9. Fundamentalmente, y como reconoce el propio Predmbulo del RDL 32/2021, de su Com-
ponente 23
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Desde estas premisas, suele ser un lugar comin sefialar como una de las principales
notas que han definido durante estos tltimos veinte anos al mercado de trabajo espanol
ha sido y es —junto con otras, obviamente, como la escasa participacién femenina y su
elevado desempleo— la altisima temporalidad y, por consiguiente, la alta reactividad/vo-
latilidad que nuestro sistema presenta, en especial en los supuestos de crisis econdémicas.
Baste sefialar que, como se aprecia infra en la Tabla 1, Espafa presenta casi el doble de
“temporalidad” que la media tanto de la EU como de la Eurozona con las consiguien-
tes externalidades de todo tipo que ello genera y en las que, por cierto, con indudable
acierto se recrea el Preimbulo del reciente Real Decreto-ley.

Tabla 1. Empleados temporales como porcentaje del nimero total de empleados(entre 15 y

64 anos), tercer cuatrimestre de cada afio

GEO/TIME | 1998 | 2000 | 2005 | 2010 | 2012 | 2014 | 2016 | 2018 [ 2019 | 2020 | 2021
EU-27 15,9 | 15,7 | 15,2 | 15,7 | 16,0 | 15,9 | 15,2 | 13,6 | 14,3
Eurodrea 19 16,4 | 15,8 | 15,4 | 15,5 | 16,1 | 16,6 | 16,0 | 14,3 | 15,7
Belgica 91190 |82 81|87 |89 |11,1|11,3]10,5]11,0
Dinamarca 10,2103 | 86 | 86 | 82 |12,5(10,3|11,1| 10,8 | 11,5
Alemania 14,4 | 14,8 | 13,8 | 13,2 | 13,2 | 12,5 | 11,8 11,2
Irlanda 78 | 49 (11,2|11,2]10,7| 9,6 | 11,1 10,3 | 9,1 | 10,6
Grecia 12,9 | 14,5 12,3 | 13,3 10,8 | 13,0 | 12,1 | 12,7 | 14,1 | 10,5 | 11,8
Espafa 33,4 | 32,6 | 34,5 | 25,4 | 23,9 | 24,7 | 27,0 | 27,5 | 26,8 | 24,3 | 26,1
Francia 14,9 | 15,8 | 15,7 | 15,9 | 16,9 | 17,0 | 16,6 | 16,0 | 15,8
Italia 9,2 10,3 12,2 (12,8 | 14,2 | 14,1 | 14,7 | 18,0 | 17,7 | 15,5 | 17,1
Paises Bajos 14,0 | 15,8 | 18,4 | 19,5 | 21,8 | 21,1 | 21,8 | 20,3 | 17,5 | 27,2
Austria 9,7 1103 9,8 |98 | 96198911 88| 98
Polonia 5,9 |26,3|28,1|267|288]|27,3|23,8|21,3|18,0] 13,8
Portugal 17,7 120,31 19,9 | 23,0 | 21,2 | 22,0 | 22,4 | 22,3 | 20,5 | 17,3 | 17,3
Suecia 17,1 17,7 |17,0| 18,5 | 17,1 | 17,3 | 16,7 | 15,8 | 15,9
Islandia 6,1 | 15,2 |16,5| 16,1 | 14,0 | 11,1 | 10,2 | 11,3 | 16,3
Noruega 10,8 89| 94 | 86| 95|91 | 88| 86|98
Suiza 13,4 12,9 | 13,6 | 12,9 | 13,5 | 13,0 | 12,8 | 13,4

Fuente: Eurostat, LFS series - detailed quarterly survey results (from 1998 onwards; Ifsq_etpga)
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Estos datos reflejan un dato evidente: esto es, que durante cerca de veinte anos
la temporalidad se ha convertido en la “forma espafiola de flexibilidad” frente a otros
instrumentos mds comunes en otros paises como el trabajo a tiempo parcial (por
ejemplo, Austria o, sobre todo, en Paises Bajos) o el trabajo auténomo (por ejem-
plo, tradicionalmente Italia), aunque sobre esto tltimo volveremos brevemente al fi-
nal de este apartado.

Por ahora, y aunque sea a efectos expositivos, nos interesa recordar otro fac-
tor ciertamente importante; esto es, que la irrupcién de la temporalidad en nues-
tro sistema, alld por los afios ochenta del siglo pasado —bdsicamente a través de la
Ley 32/1984 de 2 de agosto y el RD 1989/1984 17 de octubre-', se justificd, bdsi-
camente, como un mecanismo de fomento del empleo destinado a permitir la con-
servacion de las reglas tradicionales del ordenamiento laboral para los varones con
responsabilidades familiares, trasladando asi toda la flexibilidad/precariedad a los jé-
venes y a las mujeres que retornaban o ingresaban en aquel momento al mercado de
trabajo (“flexibilidad al margen”). De este modo, la conservacién de las reglas tradi-
cionales —especial, aunque no exclusivamente en relacién con la indemnizacién por
despido improcedente y el procedimiento y las causas del despido colectivo— en un
contexto de postulada flexibilizacién como medida de fomento del empleo, se lo-
gré mediante una segmentacién del mercado de trabajo, una dualizacién del mismo,
en principio aparentemente temporal (esto es, en la fase de entrada), pero que, so-
bre todo para determinados segmentos de escasa cualificacién y para determinados
sectores productivos, acabé convirtiéndose en un dato estructural, en una trampa de
la que era précticamente imposible escapar, con las consiguientes externalidades que
esta “cultura de la temporalidad” generaba, no solo para estas personas, sino también
para el propio sistema productivo y la entera sociedad'".

Fue esta 16gica implicita la que hizo que, cuando en especial a partir de 1994, la
lucha contra la temporalidad empiece a convertirse en el mantra de las sucesivas re-
formas laborales —pricticamente de todas, salvo la de 2012, lo haga desde una doble
perspectiva: de un lado, mediante el endurecimiento de las reglas de la contratacién
temporal —ya sea en relacién con sus costes como en relacién con sus causas y posibi-
lidades de actuacién— pero también, y sobre todo, flexibilizando e incentivando —las
famosas “bonificaciones’- la contratacion indefinida, ya sea de un sector de la misma
—los ya derogados contratos de fomento de la contratacién indefinida— como, y sobre

10. Sobre el nacimiento de estas vias y su desarrollo nos remitimos por todos a I. Flérez Saborido,
La contratacion laboral como medida de politica de empleo en Espana, CES, Madrid, 1994.

11. Sobre el tema, véase por todos, AAVV., El problema de la temporalidad en Esparia: un diagnds-
tico, (dir. L. Toharia), Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2005.

12. El cambio de tendencia hacia la bonificacién solo de la contratacién indefinida y hacia una ma-
yor estabilidad de la contratacién laboral temporal puede no obstante apreciarse ya en la Ley 22/1992,
de 30 de julio, de medidas urgentes sobre fomento del empleo y proteccién por desempleo
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todo, mediante una progresiva labor de zapa de sus reglas protectoras mds tradicio-
nales, sacrificadas ahora, paradéjicamente, para facilitar la salida de la temporalidad
a estos “outsiders”"?.

Como decimos, estas dos lineas, con mayor o menor intensidad, pueden detec-
tarse en las sucesivas reformas que desde 1994 van a marcar nuestro sistema de rela-
ciones laborales, todas ellas, si se nos permite, con escasos 0 minimos éxitos. Asi, por
ejemplo, y muy brevemente, si la reforma de 1994 aposté por la casi desaparicién
de los contratos temporales no causales y una mayor flexibilidad interna de la rela-
cién indefinida', la experiencia demostré que la simple eliminacién de una via —los
contratos temporales no causales de fomento de la contratacién'- solo conducia a
su trasvase a otras modalidades cuya causalidad —obra o servicio y eventuales funda-
mentalmente— se vio incluso mermada no solo por algunos convenios colectivos fun-
damentalmente provinciales'®, sino también por una jurisprudencia que incentivd,
de un lado, el uso del contrato de obra o servicio, y que por el otro, tendié durante
mucho tiempo a reducir las consecuencias perjudiciales de su uso fraudulento de la
contratacién temporal para el empleador en el sector pablico, dando lugar asi a una
realidad que, dejando a un lado su derivada europea, ha tenido que motivar la recien-
tisima Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de
la temporalidad en el empleo publico.

En cualquier caso, unas lineas similares se encuentran presentes en la reforma
de 1997", fruto del —obsérvese la denominacién— el previo Acuerdo Interconfederal
para la Estabilidad en el Empleo. De hecho, en esta reforma, se introdujeron impor-
tantes modificaciones en relacién con los contratos formativos y temporales, como,

13. Como es bien sabido esta dicotomia entre insiders y outsiders —cuyo origen se encuentra en la
distincién entre empleados y desempleados— fue igualmente utilizada de forma extraordinariamente am-
plia por alguna Fundacién para postular una progresiva reduccién de derechos de los trabajadores inde-
finidos y temporales hasta llegar, obviamente, a la conocida propuesta del contrato tnico... o no tanto.

14. Véase la Ley 11/1994, de 19 de mayo.

15. De hecho, el RD Real Decreto 1989/1984, de 17 de octubre, por el que se regulaba la contra-
tacién temporal como medida de fomento del empleo fue derogado por la Ley 10/1994, de 19 de mayo.
Véase, no obstante, el art. 44 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre.

16. Nos remitimos, evidentemente, al valioso estudio de Ricardo Escudero Rodriguez ”Adaptabi-
lidad y causalidad de la contratacion temporal en la negociacién colectiva posterior a la reforma” en Re-
laciones laborales: Revista critica de teoria y prictica, 1997, n.1., pag. 205 y sig.

17. Real Decreto-ley 8/1997, de 16 de mayo, y la posterior Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de
Medidas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomento de la Contratacién Indefinida
que ya sefialaba expresamente cémo objetivo “luchar contra el paro, la precariedad laboral y la alta ro-
tacién de los contratos, y potenciar nuestra capacidad generadora de empleo, en especial del empleo es-
table. Es evidente, segtin sefialan los agentes sociales, que el funcionamiento del mercado laboral en la
actualidad no resulta el mds adecuado para basar sobre él un modelo de relaciones laborales estable, ya
que perjudica tanto a las empresas como a los trabajadores, por lo que las medidas que se proponen a
los Poderes Publicos pretenden contribuir a la competitividad de las empresas, a la mejora del empleo y
a la reduccién de la temporalidad y rotacién del mismo”.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 89-155
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.03


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=102789
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=102789
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1107
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1107

98 FCO. JAVIER CALVO GALLEGO

por ejemplo, la eliminacién del contrato de lanzamiento de nueva actividad, una “es-
pecificacién y delimitacién” de los contratos de obra y eventuales y, sobre todo, la
eliminacién de la mencién especifica a la contratacién temporal como medida de fo-
mento del empleo. Pero, por el otro, tampoco cabe olvidar cémo esta misma norma
procedid, igualmente, a incorporar, de forma aparentemente transitoria, un denomi-
nado contrato para el fomento de la contratacién indefinida, en el que, por primera
vez, se detectaba una indemnizacién reducida por despido improcedente de 33 dias
de salario por ano de servicio con un méximo de veinticuatro mensualidades.

En este contexto, y tras el relativo fracaso que supuso en 1998 la reforma del
contrato a tiempo parcial como posible via alternativa de flexibilidad —relativamente
frecuente en otros paises de Europa, como ya hemos sefialado—, lo cierto es que las
reformas de 2001'® y 2002 siguieron unas lineas similares —aunque, obviamente, con
algunas peculiaridades—a las antes senaladas. Y ello ya que si bien es cierto que en las
mismas se incorporé una indemnizacién de precariedad para los principales contra-
tos temporales de ocho dias de salario por afio de servicio, al mismo tiempo que se
realizaba, eso si, una “tibia” —o muy tibia— transposicién Directiva de 1999/70 y se
apostaba por una forma mucho mds flexible de contratacién a tiempo parcial, no lo
es menos que estas mismas normas incorporaron un nuevo contrato temporal de in-
sercién, del mismo modo que se amplié el uso para determinados colectivos del con-
trato de formacién. Y todo ello sin olvidar la aparente normalizacién y generalizacién
del contrato del contrato de fomento de la contratacién indefinida.

No obstante, la reforma fundamental en materia de coste de extincién, aparente-
mente para el contrato indefinido, se produjo con el Real Decreto-Ley 5/2002, de 24
de mayo, y la posterior Ley 45/2002. Y ello ya que en ambas normas se que procedié
a eliminar, de iure en el primer caso, y de facto en el segundo, a través de los deno-
minados despidos exprés, los salarios de tramitacién, con un efecto, sin embargo, y al
menos a mi juicio, especialmente contraproducente en relacién con la temporalidad.
Y ello ya que, al eliminar el nicleo de la indemnizacién en los supuestos de contra-
tos temporales de escasa duracion, se desincentivaron las reclamaciones individuales
ante lo misero de las mismas y su efecto contraproducente en las expectativas de una
nueva contrataciéon por el mismo empresario.

En cualquier caso, el fin seguramente de todo este ciclo se produce con las refor-
mas de 2006" y, en menor medida, de 2010. Asi, en la primera todavia es posible en-
contrar, por un lado, un fuerte incentivo econémico a la transformacién de contratos
temporales en indefinidos, al mismo tiempo que no solo se eliminaba el contrato de
insercién, sino que ademds, se sustituia la vieja y genérica remisién a la negociacién

18. Real Decreto-ley 5/2001, de 2 marzo y Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de re-
forma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad

19. Véanse Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo y
la posterior Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.
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colectiva en el establecimiento de medidas de lucha contra la temporalidad, por otra
mds concreta para la sucesién de trabajadores en el mismo puesto de trabajo, esta-
bleciendo legalmente la conversién de aquellos contratos temporales de trabajadores
que hubieran prestado servicios de este tipo en el mismo puesto de trabajo mediante
dos 0 més contratos durante veinticuatro meses en un periodo de treinta.

Y, por su parte, la reforma de 2010 procedid, no solo a limitar la duracién
méxima del contrato de obra o servicio o a eliminar la controvertida exigencia del
puesto de trabajo del art. 15.5 ET, sino que ademds procedid a establecer un sistema
destinado a intentar equiparar los costes empresariales de extincién entre los contra-
tos temporales estructurales —cuya indemnizacién se elevaba ahora a doce dias de sa-
lario por afio de servicio— y la extincién procedente por causas empresariales de los
nuevos contratos indefinidos —recuérdese la DT 3 de la Ley 35/2010%.

Pues bien, y como decimos, lo mds llamativo es que, frente a toda esta tradi-
cién reformista caracterizada, como decimos, por la doble via de endurecer, limi-
tar y encarecer la contratacion temporal, y de flexibilizar la contratacién indefinida,
la reforma de 2012, lejos de esta dualidad se centré pricticamente de forma exclu-
siva en esta segunda, al reducir, sobre todo, las indemnizaciones por despido im-
procedente y al facilitar los despidos colectivos y objetivos por causas empresariales.
Y ello ya que seguramente en esta reforma la lucha contra la temporalidad era un
objetivo menor o pricticamente inexistente ante la caida de esta tasa —véase el salto
del afo 2005 al 2010 en la Tabla 1 0 mds detalladamente el Grifico 1- como con-
secuencia de la focalizacién en estos contratos del primer proceso de destruccion,
especialmente intenso en el sector de la construccién®'. Buena prueba de ello fue la
posterior aparicién incluso de nuevas formas de contratos temporales de fomento
del empleo como el de primer empleo joven®. En realidad, lo que hoy es induda-
ble es que el objetivo de aquella reforma fue presionar para lograr una devaluacién
salarial que, no obstante, afectd principalmente a los mds débiles provocando un
crecimiento exponencial de la desigualdad, de la precariedad y del colectivo de tra-
bajadores pobres™.

Sea como fuere, y tras este brevisimo repaso, solo querriamos destacar dos ideas.
La primera es, llamativamente, el escaso efecto de buena parte de estas medidas.

20. Véase, no obstante, el RD-ley 10/2011, de 26 de agosto que anticipaba ya el cambio de co-
rriente y que anticipaba, nuevamente, una menor atencién en la lucha contra la temporalidad que se su-
peditaba, nuevamente, a la creacién de empleo en un entorno de fortisima crisis del mismo.

21. Véase, por ejemplo R. Lorente Campos, A. Guaman Herndndez, “Expansion de la temporali-
dad y erosion de la relacién de empleo estdndar en Espafia: ;La irrupcién de un nuevo paradigma de re-
lacién de empleo?”, en Cuadernos de Relaciones Laborales, 2018, n. 36, pag. 52.

22. Véanse art. 12 de la Ley 11/2013, de 26 de julio.

23. En relacién con esta figura nos remitimos a lo que ya en su momento sefalamos en AAVV,,
Trabajadores pobres y pobreza en el trabajo. Concepto y evolucion de la pobreza en la ocupacién: el impacto
de las iltimas reformas legales, (dir. EJ. Calvo, R. Gémez-Alvarez), Laborum, Murcia, 2017.
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Como puede apreciarse en el Grafico 1, a pesar de todas estas reformas el porcentaje
de trabajadores asalariados con contratos temporales sobre el total de asalariados —eje
izquierdo— nunca ha bajado desde 1998 del 20%, situdndose siempre —como puede
observarse en el Grafico 2, referido, eso si, solo a las personas entre 20 y 64 afios so-
bre el total de empleados— como uno de los rasgos especificos en nuestro sistema, in-
cluso por encima de Polonia o Portugal aunque llamativamente superado, al menos
en los dltimos datos, por Paises Bajos.
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Asalariados === Porcentaje de asalariados temporales sobre total

Grifico 1. Porcentaje de asalariados sobre el total en segundos trimestres (1993-2021). Fuente:
INE, EPA y elaboracién propia

De hecho, y como puede apreciarse nuevamente en el Grafico 1, tras una pri-
mera etapa —entre 1984-1995—, de crecimiento exponencial, y una vez alcanzada la
que podriamos denominar su “cota” entonces “estructural”, en el entorno del treinta
por ciento, el crecimiento del empleo y las sucesivas reformas —segunda etapa 1995-
2006— apenas van a tener impacto sobre esta tasa.

Es cierto que en los dos afios siguientes a la reforma de 2006 —se toman siem-
pre los segundos trimestres del afio— se aprecia una notable caida en esta ratio, sin
la correlativa caida de asalariados, lo que puede reflejar un cierto impacto de aque-
lla reforma.
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Pero no lo es menos que a continuacion, su espectacular caida a partir de ese afio
2008 y hasta el ano 2013 parece ser consecuencia mds de la abrupta caida del empleo liga-
das a estas crisis, que se cebaron especialmente en el empleo temporal, que al impacto de
las sucesivas reformas, en especial la del 2010 y, como ya hemos senalado, la de 2012 en la
que la preocupacién por la temporalidad es escasa, cuando no pricticamente inexistente.

De hecho, lo cierto es que cuando comienza la recuperacién —cuarta fase—, esta
es especialmente intensa en los contratos temporales como demuestra el incremento
de esta tasa de temporalidad que, no obstante, alcanza solo cotas del 26% justo an-
tes de la empezar la pandemia. Y el ya sefialado rebote de esta misma tasa en el ano
2021 parece demostrar esta especial debilidad de los contratos temporales en épocas
de crisis, pero su acelerada utilizacién en épocas de recuperacién.
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Grifico 2. Temporary contracts, percentage of total employment (20 to 64 years) (2003-2020)
annual data. Fuente: Eurostat, Labour Force Survey

En cualquier caso, lo que s resulta llamativo es que esta relativa reduccién en el uso
porcentual de la contratacién temporal no ha supuesto una reduccién idéntica en la uti-
lizacién de contratos atipicos. Y ello ya que en una parte ciertamente significativa esta
caida se ha visto compensada por la més frecuente utilizacion de otras medidas de flexibi-
lidad como el trabajo a tiempo parcial. De hecho, y como puede apreciarse en el Grafico
3 el porcentaje de atipicidad sobre el total de la ocupacién se ha mantenido —dejando a
un lado su caida en las fases de mds intensa crisis— en el entorno del 35%, aunque obvia-
mente el uso del contrato a tiempo parcial en nuestro pais estd lejos de la media europea.
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Grifico 3. Porcentaje de trabajadores a tiempo parcial y temporales sobre el total de empleo.
Fuente: Eurostat, European labour Force Survey (1993-2020) - annual data [LFSI_PT_A_H__
custom_1834225]

Ello podria ser reflejo de un cierto cambio en el uso de los mecanismos de flexibi-
lidad por parte de nuestros empresarios, aunque no asi de la intensidad de la precarie-
dad, sobre todo si tenemos en cuenta el porcentaje de trabajadores a tiempo parcial
involuntarios y los abusos que en ocasiones se han detectado y que motivaron, en su
momento, la aprobacién del Real Decreto-ley 8/2019 de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo.

3. CARACTERIZACION GENERAL DE LA REFORMA DE LA CONTRATACION:
IDEAS GENERALES SOBRE LOS MECANISMOS DE ACTUACION

Pues bien, tras esta contextualizacién inicial es posible abordar ya algunos de los ras-
gos generales del reciente acuerdo social y del correlativo Real Decreto-ley 32/2021,
de 28 de diciembre.

Se trata, obviamente, unas notas breves y fundamentalmente introductorias, que
serdn desarrolladas en estudios especificos —sobre la reforma de los contratos tempo-
rales estructurales, de los contratos formativos y del innominado, pero real, contrato
indefinido de obra en el sector de la construccién— a los que nos comprometemos
desde este proyecto de investigacion.

Desde estas premisas, lo primero que seguramente debe destacarse en relacién con
las lineas estratégicas acogidas por la reforma de 2021 es que, a diferencia del resto de
reformas desde 1994, en esta ocasién el acuerdo se ha centrado casi exclusivamente en
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la reduccién de las causas y en el incremento de las limitaciones o de los condicionantes
de la contratacién temporal (esto es, en lo que antes denomindbamos endurecimiento
de la contratacién temporal), prestando en cambio un menor interés a la flexibilidad
interna y, sobre todo, a la flexibilidad externa de la relacién comin o indefinida. De
hecho, basta una rdpida lectura del RDL 32/2021 para constatar c6mo, salvo la incor-
poracién de mecanismos de suspensién —que, llamativamente, lo que hacen es desin-
centivar el despido—, poco o nada se ha hecho en relacién con el régimen “general”,
con la flexibilidad en la gestién y en la extincién de la relacién laboral tipica o comun.
Y ello, seguramente, ya que los agentes sociales y el propio gobierno consideraron que
esa labor ya la realizé —decididamente anadimos nosotros— el legislador de 2012.

Cuestién distinta, y que también hemos avanzado, es que esta misma omisién
puede también interpretarse como una renuncia sindical a su modificacién y, por
tanto, a una aceptacion tdcita de aquellas mismas reglas que, incorporadas como con-
tenido implicito, representarian, al menos a mi juicio, un notable éxito de las aso-
ciaciones empresariales y una importante, aunque comprensible concesién de las
organizaciones sindicales en la inevitable transaccién que todo acuerdo conlleva. Por
tanto, y desde esta perspectiva, la reforma laboral de 2021, en materia de contrata-
cién temporal, mds que una “demolicién” de las reglas que en este campo conllevé
la legislacién de 2012 —pricticamente inexistentes— habria supuesto su “comple-
mento”, equilibrando aquella y cubriendo una importante laguna que aquel legisla-
dor, en aquel momento, no pudo o no quiso cubrir.

Un segundo elemento importante, al menos a mi juicio, es que, a diferencia tam-
bién de nuestra experiencia histérica, y sobre todo de la reforma de 2006, las partes
parecen haber renunciado al uso, hasta 2012 bastante generalizado, de los meca-
nismos de bonificaciéon y reduccién de cuotas de la Seguridad Social como instru-
mento clave en el fomento de la contratacién indefinida. De hecho, basta observar la
composicién del acuerdo y compararla con la estructura de leyes como la 64/997, la
10/2001, o la 43/2006 para comprender lo que decimos.

Se trata de una opcién, al menos a nuestro juicio absolutamente acertada, ya
que, como han demostrado diversos estudios, tanto del profesor Toharia** como de
la Agencia de Evaluacién y Calidad®, e incluso se reconocié en algtin momento por
el propio legislador?, estas bonificaciones, sobre todo cuando eran generalizadas, te-

24. El efecto de las bonificaciones de las cotizaciones a la sequridad social para el empleo en la afilia-
cion a la Seguridad Social: un intento de evaluacion microecondmica e institucional, en especial, pg. 270
(disponible el 1 de enero de 2022 en https://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/62d7c3ea-0908-
4706-8dfa-6c2607661a8f/F81_07N.pd2MOD=AJPERES )

25. AEVAL Evaluacién sobre la politica de bonificacion y reduccion de cuotas de la Seguridad Social,
2009, en especial pdg. 109 y 110. Posteriormente una opinién quizds mds matizada en AIReF, Incenti-
vos a la contratacidn, octubre 2020.

26. Véase en este sentido el Predmbulo del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio que sefiala
cémo: “la incidencia la han soportado especialmente aquellos gastos mds superfluos o con efectos mds
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nfan un importante efecto peso muerto y un muy reducido efecto sustitucién, lo que
no justificarfa su coste y harfa dudar de su eficacia y, desde luego, de su eficiencia.

En tercer lugar, es igualmente importante destacar que a diferencia también de
otras reformas anteriores, en este caso no se ha abordado en profundidad el contrato
a tiempo parcial como posible via alternativa al contrato temporal y, por tanto, como
instrumento hipotéticamente “menos lesivo” de flexibilidad, aunque sea igualmente
atipica. A nuestro juicio, la auténtica reforma material de esta modalidad se pro-
dujo mucho antes, con el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de lucha contra
la precariedad laboral en la jornada de trabajo, que, como es bien sabido, vino a evi-
tar una parte fundamental de los abusos de estas trabajadoras. En cambio, ahora, el
RDL 32/2021 se “limita” a derogar el art. 12.3 ET para dar asi mds espacio al instru-
mento realmente central en esta reforma como es el nuevo contrato-fijo discontinuo
que, en su ardua y compleja evolucidn, parece separarse definitivamente del contrato
por circunstancias de la produccién y del contrato a tiempo parcial.

Un cuarto elemento importante, nuevamente a mi juicio, es que la reforma tam-
poco parece ir en la linea de intentar acercar los costes econdémicos de extincién de
la contratacién temporal a los de la contratacién indefinida. Abandonada, al menos
por ahora, la famosa y controvertida propuesta del contrato tnico, la reforma no mo-
difica las indemnizaciones de precariedad de los principales contratos temporales —o
mis bien, ya solo del de circunstancias de la produccién— ni retoma ideas de financia-
cién de parte de la indemnizacién por despido objetivo a través del FOGASAY. En
este campo, lo que si hace la reforma es intensificar la penalizacién de la contratacién
temporal, ahora de escasa duracién, ampliando la sobrecotizacién a todos los con-
tratos de duracién inferior a treinta dias y utilizando una base fija y no variable, con
el mayor impacto correlativo y proporcional sobre los contratos temporales de muy
escasa duracién y, desde luego, con menor salario —esto es, los especialmente preca-
rios—. Pero sobre ello volveremos algo més tarde.

Por ahora, un quinto rasgo que igualmente nos gustaria destacar de la reforma es
que, al menos en su versién definitiva, tampoco ha optado por alterar las consecuen-
cias de la contratacion temporal irregular en el plano indemnizatorio. Aunque ahora,
por fin, se sefale —y no es presuma-— la fijeza —y no, recuérdese, su cardcter indefinido—
en los supuestos de contravencién del art. 15 ET —lo que, obsérvese, puede tener, o
no, importancia en el caso de los contratos temporales fraudulentos en el seno de la
Administracién Pablica, madxime ante la derogacién de la DA 16 ET y de los prime-
ros puntos de la DA 15 ET—, lo cierto es, como decimos, que el texto definitivo del

débiles sobre los incentivos de los agentes econdmicos. En esta linea hay que situar las bonificaciones a
la contratacién en las cotizaciones a la Seguridad Social (que han perdido relevancia en el contexto de
las nuevas medidas introducidas por la tltima reforma del mercado de trabajo)...”.

27. Recuérdese lo que en su momento se establecié en la Disposicion transitoria tercera de la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
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acuerdo no ha incorporado la llamativa propuesta de una nueva causa de nulidad del
despido que, sin duda, hubiera incentivado las reclamaciones individuales al recupe-
rar en estos casos los salarios de tramitacién. Muy al contrario, se ha optado “tan solo”
por incrementar las cuantias y el nimero de las infracciones ligadas a esta normativa
(respuesta sancionadora/punitiva y no indemnizatoria/resarcitoria), focalizando el
control de la contratacién temporal irregular en la Inspeccién de Trabajo —tema este
que serd abordado en otro estudio de este monografico—, sin abordar la necesidad de
una reforma que incentivara igualmente las reclamaciones en el seno de la relacién in-
dividual, especialmente en el caso de los incumplimientos més flagrantes y evidentes.
El resultado de todo ello es que estas indemnizaciones seguirdn siendo escasas, espe-
cialmente en los contratos de muy corta duracién, lo que seguird desincentivando las
reclamaciones individuales, sobre todo mientras la indemnizacién no supere los cos-
tes de todo tipo de la reclamacién judicial, unidos en ocasiones a la simple expecta-
tiva de una posterior contratacién por el mismo empleador. Cuestién distinta es si la
simplificacién de modalidades y, sobre todo, la nueva regulacién legal de la transfor-
macién en fijos de los trabajadores cuando en su puesto se haya producido una suce-
sién de trabajadores temporales pueda facilitar la gestién incluso automatizada de la
Inspeccién en estos casos. Pero sobre ello volveremos algo mds tarde.

Finalmente, y en sexto lugar, nos interesa destacar como junto a esta finalidad de
lucha contra la precariedad ligada a la temporalidad, subyacen igualmente en la re-
forma otras finalidades mds o menos enunciadas. La primera se centra, obviamente,
en la reduccién de modalidades contractuales tantas veces reclamada por la Unién
Europea®. Lo peculiar, al menos a mi juicio, es que en esta ocasién esta reduccién si
se aborda materialmente y no —como en otras reformas— mediante el simple artificio
de reducir el ndmero de modelos administrativos, incrementando, eso si, el nimero
de pdginas de los nuevos modelos —con un resultado, por cierto, similar incluso en
cuanto al ndimero de pdginas de la suma de modelos...-.

Partiendo de la “poda” que ya en su momento realiz6 la Disposicién Derogato-
ria nica del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, el RDL 32/2021 si va
a buscar, incluso concienzudamente, una reduccién de modalidades, como vehiculo,
ademds, para incentivar la contratacién indefinida. Y ello, repetimos, aunque en oca-
siones esta opcidn conlleve la incorporacién a una misma modalidad de subtipos no
siempre adecuados —piénsese en el contrato por circunstancias de la produccién co-
mun, y el ocasional pero previsible incorporado en el dltimo momento, o en la inte-
gracién del anterior modelo de contrato de formacién dual universitaria en el nuevo
de formacién en alternancia—, o la aparente conversién de una modalidad contractual
como era el fijo de obra en una “causa de extincién” que, sin embargo, solo se va a

28. De ahi seguramente que seguramente se recogicra expresamente en el Componente 23 del
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, en su reforma 4: “Simplificacién de contratos: ge-
neralizacion del contrato indefinido, causalidad y simplificacién de la contratacién temporal”.
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predicar de una nueva modalidad contractual —el contrato indefinido adscrito a obra—
que, sin embargo, se prefiere silenciar. Pero sobre ello volveremos algo mds tarde.

Por ahora nos limitaremos a recordar cémo junto a esta segunda finalidad sub-
yace, al menos a mi juicio, otro tercer objetivo, aunque este sea especifico de los con-
tratos formativos. Y ello ya que, sin poder detenernos aqui en una materia que serd
objeto de estudio por otro trabajo en este mismo monogréfico, basta una breve lec-
tura del RDL 32/2021 para constatar cémo el acuerdo no solo buscaba evitar las for-
mas mds evidentes de precariedad en el acceso de los jévenes al mercado de trabajo
—piénsese en la proyectada (aunque aparentemente no acometida finalmente) dero-
gacién de las précticas no laborales® o en el anuncio de un necesario estatuto del be-
cario (DA 2 RDL 32/2021)- sino que, ademds, también se articula una clara apuesta
por la formacién dual o en alternancia, coherente, por lo demds, con el decido apoyo
que a la misma se le ha dado tanto desde la nueva legislacién universitaria®®, como
desde la propuesta de reforma de la formacién profesional®'.

Pues bien, una vez delimitadas las lineas estratégicas de la reforma, ya estamos se-
guramente en condiciones de abordar el estudio, al menos inicial y esquematico, de
estas concretas modificaciones legales.

4. LA DESAPARICION RADICAL, O NO TANTO, DEL CONTRATO DE OBRA O
SERVICIO DETERMINADO: DATOS PARA VALORAR SU POSIBLE IMPACTO

4.1 La desaparicién de una institucién tradicional

Desde esta perspectiva, la primera medida y, sin duda, la mds llamativa de toda la
reforma, ha sido la desaparicién del tradicional contrato de obra o servicio deter-
minado, tanto de su sede natural o nuclear —esto es, en el antiguo articulo 15.1.a)
ET- como de las diversas menciones o referencias que a este mismo tipo contractual
se realizaban en multiples normas, tanto universitarias y de investigacién —por ejem-
plo, en los articulos 26.7 y 30 de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia y Tec-
nologia®* o en el articulo 48.1 y 3.bis de la Ley Orgdnica 6/2001, de 21 de diciembre

29. Véase el Real Decreto 1543/2011, de 31 de octubre, por el que se regulan las pricticas no la-
borales en empresas.

30. Véase el art. 22 del RD 822/2021, de 28 de septiembre, por el que se establece la organizacién
de las ensefianzas universitarias y del procedimiento de aseguramiento de su calidad.

31. Véase el Proyecto de Ley Orgdnica de ordenacién e integracion de la Formacién Profesional
(Cong. Diputados, Serie A, nim. 67 Num. exp. 121/000067), presentado el 8 de septiembre de 2021.
El texto remitido al Congreso de los Diputados en el BOCG. Senado Num. 277_2626 (Apartado I) de
28/12/2021 P4g.: 183

32. Como se recordard el primero permitia la contratacion de investigadores y el segundo de per-
sonal técnico laboral para la realizacién de proyectos de investigacién cientifica y técnica por parte de
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de Universidades*-, como especificamente, en el sector de la construccién —Disposi-
cién Adicional Tercera, tanto de la Ley 32/2006 como del propio ET-.

En cualquier caso, es importante destacar cémo en los tltimos textos que disponia-
mos del proceso negociador, esta eliminacién parecia que iba a ser tajante y, podriamos
decir, casi radical y exhaustiva. Baste recordar como en aquellos documentos se preveia
una inmediata entrada en vigor de las reformas legales y, en especial, de la nueva redac-
cién del art. 15 ET; la correlativa derogacion igualmente inmediata de cualquier otra
referencia indirecta en nuestro ordenamiento a esta misma modalidad contractual; y,
todo lo mds, la mera pervivencia de los contratos de este tipo formalizados con anterio-
ridad a la entrada en vigor del acuerdo, tanto al amparo del art. 15.1.a) ET como del
contrato fijo de obra del art. 24 CCGC, hasta eso si, su duracién mdxima.

Pues bien, basta una breve lectura del texto definitivamente publicado en el BOE
para constatar c6mo, seguramente por mera necesidad ante la trascendencia de esta
desaparicién, todas y cada una de estas cuestiones han sido matizadas o abiertamente
alteradas en el texto final del RDL 32/2021, dando lugar a una realidad en la que esta
misma derogacién no ha sido finalmente ni tan rdpida, radical y abrupta como ini-
cialmente se nos anunciaba, ni, en segundo lugar, tan intensa, completa y exhaustiva
como en un principio se nos vaticinaba.

4.2. Lasingular transicién y los problemas de derecho transitorio

En este sentido, y por lo que se refiere, en primer lugar, a la perspectiva temporal, es
bien conocido como la entrada en vigor de la nueva redaccién del art. 15 ET —y, por
tanto, la desaparicién de esta modalidad como instrumento habilitante de la contra-
tacién temporal— se ha visto postergada en el texto final de la norma hasta el 30 de
marzo de 2022; esto es, hasta tres meses después de la publicacién en el BOE de la
nueva norma —DF 8.2.b) RDL 32/2021-.

Mas alld de recordar como esta amplia vacatio legis obligard y obliga a justificar
la extraordinaria y urgente necesidad de esta norma mds por las exigencias de plazos
ante la Unién Europea, que por lo urgente de una aplicacién normativa ciertamente
aplazada, de lo que no parece que quepa duda alguna es de que el contrato de obra o
servicio —como por lo demds se encarga de recordar la DT 4 RDL 32/2021—, seguird
vigente de forma general en nuestro ordenamiento hasta esta fecha —el 30 de marzo
de 2022, pudiendo por tanto estipularse contratos de este tipo hasta ese tltimo dia,

los organismos publicos de investigacién de la Administracién General del Estado.

33. Como se recordard, el primer precepto permitia la contratacién de personal investigador, téc-
nico u otro personal, a través del contrato de trabajo por obra o servicio determinado, para el desarro-
llo de proyectos de investigacién cientifica o técnica; mientras que el segundo sefialaba que estas mismas
universidades podrian “contratar personal investigador conforme a lo previsto en la Ley 14/2011, de 1
de junio, de la Ciencia, la Tecnologfa y la Innovacion”.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 89-155
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.03



108 FCO. JAVIER CALVO GALLEGO

sometidos, por lo demds, a la misma doctrina jurisprudencial que ha ido limitando
paulatinamente su dmbito de actuacién, seguramente excesivamente ampliado por la
jurisprudencia, sobre todo, de los afios noventa.

En realidad, la tinica singularidad prevista en esta Disposicién Transitoria Cuarta
es que “su duracién no podrd ser superior a seis meses”; una regla esta, aparentemente
sencilla, pero que, en cambio, plantea, al menos a mi juicio, dos importantes dudas.

La primera, su propio dmbito de aplicacién. Y ello ya que, dejando a un lado,
al menos por ahora, la situacién de los contratos fijos de obra, con un régimen qui-
z4s singular dada la entrada en vigor inmediata de la nueva redaccién de la DA 3 Ley
32/2006, cabria plantear al menos si esta disposicién es aplicable a los contratos de
obra o servicio que pudieran formalizarse al amparo de los articulos antes citados
tanto de la Ley de Ciencia y Tecnologfa, como de Universidades. Y a mi juicio, la res-
puesta es clara: en ambos casos esta contratacién es posible pero sometida al término
de seis meses antes senalado.

La segunda parece mds compleja y se centra en el sentido que ha de darse a ese
nuevo término resolutorio establecido en el precepto. Y ello ya que, a poco que se
piense, es facil ver cémo existen dos posibles interpretaciones del mismo con efectos
radicalmente distintos.

La primera, y sin duda la mds limitativa, partiria de que la naturaleza de estos
contratos no se habria alterado en absoluto: los contratos de obra o servicio formali-
zados en esta tltima fase de su historia —al menos por ahora— seguirian sometidos a un
Gnico término cierto en el an, pero no en el guando (la finalizacién de la obra).Y ello
ya que, seglin esta primera interpretacion, lo tinico que habria autorizado la DT 4 se-
ria contratos de obra o servicio de muy escasa duracidn, en los que la obra, ademds de
limitada en el tiempo, no podria tener una duracién superior a seis meses. De ahi que,
desde esta perspectiva, solo estos contratos de escasa duracion podrian ser admitidos
por esta via, pudiéndose Gnicamente articular su extincién al amparo del art, 49.1.c
ET por la finalizacién total de la obra y no por el transcurso de los seis meses, que ac-
tuarfa, asi como mero limite de la temporalidad, provocando su superacién la con-
versién de estos contratos en indefinidos o, en la nueva terminologia legal, en fijos.

En cambio, en la segunda interpretacién, la DT 4 habria establecido una autén-
tica modificacién en la naturaleza de estos contratos de obra o servicio. De acuerdo
con esta visién, tales negocios, cuando fueran articulados durante esta concreta franja
temporal, se verfan sometidos a dos términos resolutorios disyuntivos, pero plena-
mente auténomos, eficaces e independientes entre si. Y ello ya que a la tradicional
extincién de la obra se habria unido ahora otro término resolutorio, aunque este,
a diferencia del anterior, cierto en el guando: el simple transcurso de los seis meses
desde su estipulacién. De ahi que, repetimos, de acuerdo con esta segunda interpre-
tacién, aunque la obra o servicio no hubiesen finalizado en ese momento (transcurso
de los seis meses desde su estipulacién) el contrato se extinguiria generando, eso si,
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la indemnizacién por precariedad del art. 49.1.c) y pasando los trabajadores a situa-
cién legal de desempleo.

A favor de la primera interpretacién podria utilizarse la finalidad restrictiva que
de la contrataciéon temporal busca la reforma, o la referencia expresa que esta misma
norma hace a la sujecién de estos acuerdos a la normativa legal o convencional vi-
gente en el que el término incierto es siempre la finalizacién de la obra. Pero en cam-
bio, la expresa diccidn de esta regla de duracién maxima, no de la temporalidad, sino
del propio contrato, y su tratamiento uniforme con el contrato eventual, este si so-
metido a término cierto, podria apoyar la segunda interpretacién que es, sin duda, la
que parece deducirse de una primera lectura del precepto.

Poco mds cabe afiadir, al menos a mi juicio, a una transitoriedad que segura-
mente solo ha pretendido facilitar la transicién por las empresas de un modelo a
otro, ddndole asi “tiempo” para articular sus nuevas estrategias de contratacién e in-
tentando, por tanto, reducir al mdximo el posible impacto negativo que sobre el em-
pleo pudiera tener una medida de un calado tan amplio que, sin duda, parce incluso
atin mds intensa de lo que en su momento supuso la desaparicién —o progresiva limi-
tacién subjetiva de su dmbito hasta su consuncién definitiva— del contrato temporal
de mero fomento del empleo.

4.3. Lasituacién de los contratos formalizados previamente:
su singularidad en el caso del sector publico

Finalmente, y en relacién con este complejo derecho transitorio, parece igualmente
necesario senalar cémo lo que si ha mantenido la reforma —-DT 3.1 RDL 32/2021-
es la conservacion de la naturaleza temporal de los contratos de obra o fijos de obra
suscritos antes del 31 de diciembre de 2021. Estos contratos mantendrdn dicho ca-
rdcter hasta cumplirse su duracién mdxima, momento en el que deberdn extinguirse
0, en su caso, convertirse en indefinidos.

Pero en cambio, lo que si resulta novedoso es lo contemplado en el segundo pé-
rrafo de este mismo punto. Y ello ya que ahora si se contempla expresamente la per-
vivencia de este mismo tipo de contratos celebrados por las AAPP o sus organismos
vinculados o dependientes, vinculados a proyectos especificos —a mi juicio, todos, y
no solo los de duracién superior a tres afos como, seguramente por otras razones,
parece deducirse de esta DTy que estén en vigor en dicha fecha. Estos contratos
ciertamente se mantienen en vigor hasta el cumplimiento de la duracién fijada en su
normativa de aplicacidn, si bien los mismos se someten ahora a un nuevo limite tem-
poral, ciertamente amplio, y que se sitda en los tres afios contados desde una fecha
que, por sucesivas reiteraciones, parece ser, nuevamente, el 31 de diciembre de 2021.

Sin poder detenernos nuevamente en esta norma, resulta evidente, al menos a mi
juicio, que su finalidad es enmendar y limitar los posibles efectos de la exclusién que
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el punto segundo de la anterior Disposicién Adicional 15 ET establecia en estos casos.
Como se recordard, aquella norma exclufa de la duracién méxima de los contratos de
obra o servicio —tres o cuatro afios— a los celebrados por estos sujetos publicos —inclui-
das, por cierto, las Universidades— cuando tales relaciones estuvieran vinculadas a un
proyecto especifico de investigacién o de inversién de duracién superior a tres afios. Pues
bien, ahora la norma pone por fin un limite a la temporalidad de tales contratos, esta-
bleciendo como tope maximo de su condicién temporal el 31 de diciembre de 2024.

Lo que no aclara la norma es qué sucederia si se alcanzase esa fecha y el proyecto
atn no se hubiera agotado. A mi juicio, estos tres aflos no actuarfan aqui como un
término resolutorio del contrato, cierto tanto en el 2z como en el quando, y aplica-
ble por el empresario ex art. 49.1.c) ET si no hubiera acontecido antes de tal fecha
el término incierto en el cudndo que constituye la finalizacién de la obra o proyecto.
Una interpretacién de este estilo no solo supondria mutar la naturaleza de estos con-
tratos, sino que irfa en contra de la finalidad confesa de la propia ley de fomentar la
estabilidad de la relacién laboral.

De ahi que, muy al contrario, consideramos que dicho plazo trianual actuaria en
este caso como una simple extensién médxima de la temporalidad —como un término
resolutorio del término resolutorio— por lo que su advenimiento no permitirfa por
si mismo la extincién del contrato si, obviamente, llegada esa fecha, la obra o servi-
cio, el proyecto en definitiva, continuara vigente. En nuestra opinidn, y de forma si-
milar a lo que ocurria cuando un contrato de obra o servicio superaba estos tres anos
—ya que en el fondo, lo que pretende esta transitoria es eliminar pro futuro la exclu-
sién que en su momento incorporé la DA 15.2 ET—, en tales casos, la superacién de
dicho plazo solo conllevaria, repito, al menos a mi juicio, su transformacién en fijo
—término este que se impone sobre la simple indefinicién en la reforma—, debiendo
considerarse por tanto como despido improcedente la pretendida extincién empresa-
rial amparada solo en la superacién del tantas veces mencionado tope trianual siem-
pre que, repetimos, se conserve vivo el proyecto.

4.4. ;Un renacimiento en el sector publico?: la DA 5 RDL 32/2021

En cualquier €aso, y como decimos, no son estas las tnicas matizaciones, ni segura-
mente las mds importantes, entre las tltimas versiones del acuerdo y el texto final del
Real Decreto-ley 32/2021. Y ello ya que lo abrupto de esta medida y los compromi-
sos ya asumidos y por asumir en la ejecucién de diversos y nutridos fondos europeos,
han provocado, en segundo lugar, la aparicién de una segunda, inopinada y sorpren-
dente matizacién a esta desaparicién, articulada ahora a través de la llamativa Dispo-
sicién adicional quinta del mencionado Real Decreto-ley 32/2021.

Y ello ya que de acuerdo con esta disposicién —inexistente igualmente en los al-
timos textos del proceso negociador, al menos en los que hemos manejado— ahora se
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permitirfa, como norma especial y ciertamente sectorial, la suscripcién de contratos
de duracién determinada —sin mds calificativos, ni denominaciones— siempre que,
por un lado, estos se encontrasen asociados a la estricta ejecucién del Plan de Recu-
peracién, Transformacién y Resiliencia®, u, obsérvese, a otros programas temporales
cuya financiacién provenga de otros fondos de la Unién Europea; que, ademds, di-
chos contratos se suscriban durante el tiempo exclusivamente necesario para su eje-
cucién; y, finalmente, que sean suscritos por entidades que formen parte del sector
publico en el sentido amplio que del mismo da el articulo 2 del Real Decreto-ley
36/2020 de 30 de diciembre®.

Es cierto que la disposicién adicional nada sefiala sobre la tipologfa de estos con-
tratos. Pero la propia percepcidn por el legislador de la necesidad de esta “excepcién”
tras la derogacion del art. 15.1.a ET, unida a su necesaria y exacta conexién tempo-
ral con proyectos y fondos presupuestarios, parece reflejar la “cercania” funcional de
estos contratos con una modalidad como la de obra o servicio cuya utilizacién, por
cierto, en varios de estos casos, y que, aunque inicialmente admitida® parecia puesta,
desde hace ya tiempo, en cuarentena por nuestra anterior jurisprudencia?.

Es mds, una vez cerradas estas lineas, la Nota conjunta de la Direccién Gene-
ral de Trabajo y el Servicio Publico de Empleo Estatal del 10 de febrero 2022 vino
a reconocer su nulo encaje con las modalidades del nuevo articulo 15 ET, deno-
mindndolo como “contrato de duracién determinada vinculado a programas fi-
nanciados con fondos europeos”. Mds alld de la singular preocupacién del Informe
por el modelo en concreto que se debe utilizar, lo que de verdad importa es que en
el mismo si se senalaba, en primer lugar, la necesidad de identificar el objeto del

34. Por mencionar algunos ejemplos quizds encajen en este campo actuaciones y proyectos como
los previstos en el RD 902/2021 de 19 de octubre, “Nuevos proyectos territoriales para el reequilibrio
y la equidad” desarrollados por diversas comunidades auténomas.

35. Elart.2.1 de la mencionada norma sefala que el mismo es de aplicacion a las entidades que
integran el sector publico de acuerdo con el art. 2.1 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sec-
tor Pablico. Como se recordard esta hace mencién a la Administracién General del Estado; las Admi-
nistraciones de las Comunidades Auténomas; las Entidades que integran la Administracién Local y el
sector publico institucional.

36. En relacién con la jurisprudencia ciertamente permisiva sobre todo de los afios noventa del
siglo pasado, puede acudirse, por todos, al extenso elenco que recogieron en su momento J.I.Garcia
Ninet, A. Vicente Palacio Contrato temporal para obra o servicio determinado: nueva legislacion y jurispru-
dencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pdg. 62 y sig. o J.R. Mercader Uguina, La contratacion temporal
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant lo Blanch, Valencia., 1999, p. 36-

37. En efecto, cabe recordar como en su momento la incorporacién del articulo 52.3 ET por el
Real decreto-ley 5/2001 —posterior Ley 12/2001- justificé una primera reacciéon de nuestro Tribunal
Supremo que ya desde el afio 2002 comenzd a sefalar que la simple financiacién via subvencién de un
proyecto no justifica por si misma su cardcter temporal —SSTS de 19 y 21 de marzo de 2002, recursos
de casacion para la unificacién de doctrina nam. 1251/2001y 1701/2001-. Un repaso por la misma,
seftalando el a nuestro juicio abrupto cambio de doctrina —y no una mera “matizacién y complemento”
como en cambio se califica por la misma resolucién—en la STS de 1 abril 2009, ECLL:ES:TS:2009:3540
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contrato vinculado al proyecto o programa financiado con Fondo europeos; y. en
segundo lugar, que “en el apartado de duracién del contrato deberd reflejarse la del
proyecto o programa del que trae causa’, lo que en esencia lo acerca, como vimos,
a la légica anterior de los contratos de obra o servicio ligados a programas o pro-
yectos temporales.

En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de que la Disposicién Adicional
quinta habria reactivado sectorialmente —solo para el sector pablico—y, obsérvese, de
forma indefinida y no temporal, una causa antes puesta en duda y justificada ahora
tan solo por el singular origen de los fondos. Y todo ello sin olvidar que la derogacién
del art. 15.1a ET y la nueva redaccién dada al art. 15 ET por el propio RDL 32/2021
hacen que estos contratos no tengan en principio ni una duracién méxima limitada
en el tiempo —los famosos tres anos, ampliables doce meses més a los que por ejem-
plo si hace referencia el art. 10.1.c EBEP en relacién con los funcionarios interinos—,
ni les resulten aplicables las reglas de conversion en fijos para los supuestos de suce-
sién contractual o de distintos trabajadores en el mismo puesto de trabajo, limitadas
ahora —obsérvese— a los trabajadores contratados por circunstancias de la produccién
—lo que dificilmente es el caso—. Y ello, aunque, al menos a mi juicio, si les resulte
aplicable la indemnizacién por precariedad del art. 49.1.c) ET.

Desde esta perspectiva podrd argumentarse a favor de esta norma que, en pri-
mer lugar, esta apertura es subjetiva, material y, al menos en el primero de los pdrra-
fos, temporalmente limitada —Plan de Recuperacién—; y que, demds, en el caso de
los fondos de la Unién Europea se exige que los programas sean de cardcter tempo-
ral, del mismo modo que las menciones y el sometimiento a los principios constitu-
cionales y a la nueva regulacién de la Ley 20/2021 podrian suponer un cierto control
en su posible impacto sobre la temporalidad.

Pero mis alld de las criticas que esta misma delimitacién subjetiva del empleador
podria suscitar —por ejemplo, en relacién con la exclusién de las organizaciones del ter-
cer sector’®- de lo que no cabe duda, al menos a mi juicio, es de su innegable incohe-
rencia con el resto del acuerdo y, por tanto, lo criticable de la misma. Baste pensar en el
hecho de que la misma norma que priva a las Universidades publicas del art. 15.1.a ET
para la formalizacién de contratos ligados a proyectos financiados con otro tipo de fon-
dos, los permita en cambio, sin mayor argumentacién, cuando se trate de proyectos li-
gados al Plan de Recuperacién Transformacion y Resiliencia o a los fondos de la Unién
Europea cuando el programa sea, ademds, de cardcter temporal. Y cémo un mismo
proyecto podria articularse a través de contratos temporales en el caso de centros de in-
vestigacién publicos cuando tengan esta misma financiacién, mientras no podrin ha-
cerlo en el caso de centros, igualmente de investigacién, pero del sector privado.

38. Piénsese, por ejemplo, en las subvenciones del Real Decreto 1101/2021, de 10 de diciembre
de subvenciones a entidades del tercer sector para determinados proyectos de innovacién e investigacién
en el marco del Plan de Recuperacidn, Transformacién y Resiliencia.
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De ahi que, mds alld de las evidentes criticas que, al menos a mi juicio, esta dis-
posicién merece —no solo por su escaso contenido, sino también por lo que también
supone de nueva “recreacién” de reglas especificas de contratacién temporal laboral
para las Administraciones Pablicas— se proponga una interpretacién restrictiva de la
misma, adecuada a su cardcter, al menos a mi juicio excepcional, que no solo exija un
cumplimiento exhaustivo y riguroso de los requisitos subjetivos y financieros antes
senalados, sino que ademds asuma igualmente que el cardcter “temporal” que se pre-
dica de estos programas —sobre todo de aquellos procedente de fondos europeos—, no
lo sea solo formalmente de dicho programa, sino también de la necesidad que dentro
de la propia organizacidn, esta actividad cumple. Y todo ello sin olvidar la necesidad
de una interpretacién conforme de las normas nacionales que sometan estas contrata-
ciones a las exigencias de la Directiva 1999/70CE de 28 de junio de 1999, limitando
por tanto las posibles consecuencias de su ubicacién en los extramuros del art. 15 ET.

Finalmente, tampoco podemos dejar de resaltar también la singular aparicién,
igualmente a dltima hora, de una Disposicién Final segunda del Real Decreto-ley
32/2021 que incorpora, a su vez, una nueva Disposicién adicional novena a la Ley
de Empleo. Y es que esta permite, en su primer punto, a las administraciones publi-
cas y, aqui si —aunque solo “en su caso’- a las entidades sin dnimo de lucro, la rea-
lizacién de “contratos para la mejora de la ocupabilidad y la insercién laboral en el
marco de los programas de activacién para el empleo, cuya duracién no podra exce-
der los doce meses”.

Aunque en un principio, la genérica referencia a los programas de activacién para
el empleo podria hacernos dudar del campo de extensién de esta regla singular —en
relacién, sobre todo, con el conjunto de programas hoy contemplados en el recien-
tisimo Real Decreto 818/2021, de 28 de septiembre por el que se regulan los pro-
gramas comunes de activacién para el empleo del Sistema Nacional de Empleo— la
expresa mencién a los contratos para la mejora de la ocupabilidad y la insercién la-
boral nos reconduce, basicamente, a los contratos articulados en la subsecciéon 12
- Programa de insercién laboral a través de obras o servicios de interés general y so-
cial- de la Seccién 32 —Programas del eje 3, oportunidades de empleo—, del capitulo
V del mencionado Real decreto. Y ello ya que, aunque en principio la contratacién
podia tedricamente realizarse mediante cualquier contrato temporal de acuerdo con
su normativa especifica, lo cierto es que normalmente —y como reconocia el propio
ministerio— se articulaba como contrato por obra o servicio. De ahi, seguramente, la
necesidad de seguir permitiendo esta posibilidad, aunque sea a través de una norma
legal en una ubicacién tan extrana como la antes mencionada®.

39. De hecho, en la ya mencionada Nota conjunta de la Direccién General de Trabajo y el Servi-
cio Publico de Empleo Estatal para la aplicacién inmediata de la reforma de la contratacion laboral del
Real Decreto Ley 32/2021 de 28 de diciembre de medidas urgentes para la reforma laboral, la garan-
tia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, de 10 de febrero de 2022:
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4.5. Algunos datos para valorar el impacto de esta medida

En cualquier caso, y dejando a un lado —al menos por ahora— esta regulacién es-
pecifica del sector publico, lo cierto es, como decimos, que el impacto de esta abro-
gacién general de una modalidad contractual tan tradicional en Espana como la de
obra o servicio determinado resulta, al menos a nuestro juicio, evidente.

En este sentido seguramente serfa bastante recordar cémo en el afio 2020, de
acuerdo con los datos anuales proporcionados por la EPA, de los dieciséis millones
de asalariados en Espana, cerca de un millén y medio -1.492.700 para ser mds exac-
tos— lo serfan mediante contratos de obra o servicio determinado.
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14000 2.000,0
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10000 15000
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sl BB EEEEEEEEEEENER.

0 0,0
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mmm  Total (eje izg.) === Temporal: Para obra o servicio determinado

Grifica 1. Asalariados por tipo de contrato o relacién laboral: total y temporal por obra o
servicio (2006-2020). Fuente: EPA; INE

Del mismo modo que, de acuerdo con los datos atn provisionales del Movi-
miento Laboral Registrado, de los casi dieciséis millones de contratos de trabajo re-
gistrados en 2020, 6.241.088 —esto es, cerca del cuarenta por ciento— lo fueron de
obra o servicios, con un marcado carcter masculino -4.046.464 con hombres y solo
2.194.624 con mujeres— quizds por su enorme prevalencia en sectores fuertemente
masculinizados como es el de la construccién.

“La contratacién de duracién determinada vinculada a los programas de activacién para el empleo va a
poder realizarse en el marco de un contrato de causa especifica, diferente a las reguladas en el articulo 15
del Estatuto de los Trabajadores”, afiadiendo, ademds, que “en el apartado de duracién del contrato de-
bera reflejarse la del plan o programa de empleo, como si ya se estuviese formalizando en el modelo que
le corresponde por su objeto (405, 505), sin que ésta pueda superar los doce meses”.
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En cambio, por sectores, es cierto que cerca del 50 por ciento se realiza en servi-
cios, seguido de agricultura y construccién.

= AGRARIO = INDUSTRIA = CONSTRUCCION SERVICIOS

AGRARIO; 1.953.974

ya ;31%

SERVICIOS;
2.975.149 ; 48%

~—— __ _INDUSTRIA; 513.134
TRUCCION; ; 8%
798.831; 13%

Grifica 2. Distribucién por sectores de los contratos de obra o servicio determinado 2020.
Fuente: Avance Anuario de Estadisticas del Ministerio de Trabajo y Economia Social; MLR-28

y elaboracién propia

Pero no lo es menos que si lo comparamos con el volumen de contratacién pro-
pio de cada sector, se aprecia con facilidad cémo esta modalidad es la preponderante,
tanto en el sector agrario —donde supone el 68% de los contratos realizados— como,
sobre todo, en la construccién, en donde pricticamente responde a esta modalidad
tres de cada cuatro contratos.

Sea como fuere, lo que con estas premisas parece evidente es que el posible im-
pacto de esta derogacion legal, tanto en lo que se refiere a la tasa de temporalidad,
como incluso a la destruccién o no de empleo por el incremento de costes extinti-
vos afadidos, dependerd, en gran medida, de las posibilidades que ahora se abran al
empresario; de la existencia y compatibilidad para estas necesidades de otras moda-
lidades, temporales o no, que se constituyan en el puerto o destino de esta masa de
contratos/necesidades laborales tras la reforma.

Y en este dmbito parece evidente que, tras la entrada en vigor del conjunto del
RDL 32/2021, estas modalidades de “refugio” podrian ser sustancialmente tres, ade-
mds, obviamente, del simple contrato indefinido comun: el contrato por circunstan-
cias de produccidn; el nuevo contrato indefinido adscrito a obra en el caso especifico
de la construccién y, como no, el contrato fijo-discontinuo. Analicemos, por tanto,
cada uno de ellos desde esta ldgica.
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Grifica 3. Porcentaje que supone el contrato de obra o servicio sobre el total de la contratacion:
total y por sectores de actividad (2020). Fuente: Avance Anuario de Estadisticas del Ministerio
de Trabajo y Economia Social; MLR-28 y elaboracién propia

5. EL CONTRATO —O CONTRATOS— POR CIRCUNSTANCIAS DE LA PRODUCCION:
SUBTIPOS Y CAPACIDAD DE REABSORBER A LOS ANTIGUOS CONTRATOS DE OBRA

La primera de estas vias es, como ya hemos sefialado, la “nueva” modalidad de con-
tratacion temporal por “circunstancias de la produccién” que, junto con el contrato
de sustitucién —antigua interinidad— constituyen ahora las dos tnicas “causas justifi-
cadas” de temporalidad contempladas en el articulo 15 ET.

Pues bien, sin poder detenernos ahora en las dudas que pudieran suscitar la nueva
redaccién del art. 15.1 ET —sobre todo, la exigencia de que estas causas, ademds de
su “especificacion en el contrato” deban ahora ir acompanadas, como elementos di-
ferentes, de las “circunstancias concretas que la justifican” y, cuidado, de su conexién
con la duracién “prevista’- , lo que si resulta evidente, al menos a nuestro juicio, es
que basta una primera lectura del atin no nato articulo 15.2 ET —en el momento de
escribir estas lineas— para considerar que bajo esta “nueva’ modalidad subyacen dos
esquemas diametralmente diferentes y cuyo inclusién en un solo “tipo contractual”
solo puede justificarse, ya sea por el deseo —ya indicado— de reducir el nimero de mo-
dalidades contractuales, como, quizds, para intentar “encubrir” una modalidad como
es la ligada a necesidades ocasionales aunque previsibles que, como veremos, justifica
su temporalidad, bdsicamente, por su escasa duracién.

Esta dualidad obliga, al menos a mi juicio, a realizar una profunda distincién en-
tre una y otra modalidad que, solo desde esa perspectiva forzada antes sefialadas, pue-
den incluirse mds formal que materialmente en un tnico tipo contractual.
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5.1. El primer subtipo: jel viejo contrato eventual con modificaciones
o una nueva modalidad que absorbe aquella?

Desde esta perspectiva, y por lo que se refiere al primer subtipo, basta igualmente una
rdpida lectura del nuevo art. 15.2 ET para constatar cémo, este se encuentra clara-
mente relacionado, aunque sea parcialmente, con el viejo contrato “eventual por cir-
cunstancias de la produccién”.

En este sentido, no es solo la similitud de la nueva denominacién con la ya uti-
lizada por el art. 3 del “viejo” RD 2720/1998. A mi juicio, aGn mds importante es
la novedosa mencién legal, como primera causa que habilita la estipulacién de estos
contratos, al cardcter ocasional del incremento, pero sobre todo a lo imprevisible del
mismo lo que enlaza o conecta esta modalidad, con la tradicional construccién juris-
prudencial del “viejo” contrato eventual Por ello, es indudable —al menos a nuestro
juicio— que bajo esta nueva modalidad se podrdn subsumir, sin mayores problemas,
tanto la tradicional acumulacién de tareas como el viejo exceso de pedidos que, junto
con las circunstancias del mercado, justificaban —o justifican hasta el 30 de marzo— la
estipulacién de estos contratos eventuales por circunstancias de la produccién. Y, de
hecho, la propia exclusién de los trabajos intermitentes —recogidos ahora en el art. 16
ET- reflejaria que esta ocasionalidad e imprevisibilidad, legalmente exigidas, condu-
cirfa a la no inclusién de aquellos otros incrementos que, por su cardcter recurrente
o habitual —incluso, creo, en periodos superiores al afio— carecieran de tales rasgos®.

Ahora bien, también es cierto cémo, junto a esta construccién, causalmente si-
milar al anterior contrato eventual, de “punta” de actividad sobre el volumen normal
de la empresa, esta nueva submodalidad incorpora ahora otra causa habilitante bas-
tante mds compleja y seguramente controvertida.

Se trata, como es bien sabido, de la cuanto menos confusa referencia a las “os-
cilaciones” que, aun tratdindose de la actividad normal de la empresa, generen un
desajuste entre el empleo estable disponible y el que se requiere, se supone, como
consecuencia de dicha “oscilacién”. Obsérvese, por tanto, que en este caso, no se
exige necesariamente un incremento de la actividad empresarial —por exceso de de-
manda o por acumulacién de tareas—, una causa productiva, por tanto, externa; del
mismo modo que tampoco se reclama su imprevisibilidad, bastando una simple “os-
cilacién”; una oscilacién esta, de la que mds que indicdrsenos sobre qué elemento
actda, se nos define por su consecuencia: un desajuste temporal entre el empleo
estable y el necesitado, lo que, en el fondo, parece indicar que tal oscilacién ac-
tuarfa especialmente sobre el empleo estable disponible, cuya disminucién, repeti-
mos, aunque previsible, y por razones bdsicamente endégenas de la empresa, podria

40. Aunque la correccién de errores procedié a modificar la ubicacién de la coma que antes era
posterior y ahora precede al relativo que. Aunque la cuestién es discutida, no creo que deba darse ma-
yor importancia
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provocaria un desajuste temporal entre la mano de obra disponible en la empresa y
la que se requiere.

De hecho, esta primera interpretacién parece incluso reforzarse cuando en el pd-
rrafo siguiente el propio articulo 15.2 ET incluye como supuesto prototipico de estos
“desajustes temporales por oscilaciones” las coberturas de vacaciones —o, se supone,
también de festivos o permisos de sus empleados—. Y ello, obsérvese, tanto para las
Administraciones u organismos Pablicos —lo que si parecia haberse admitido*! atin
con determinados requisitos formales— como —lo que en cambio suscitaba algunas
dudas con la jurisprudencia anterior*- en el 4mbito privado, “clarificando” as la doc-
trina del Tribunal Supremo sintetizada —eso si, antes de la reforma— por la conocida
STS (Sala de lo Social) n. 983/2020, de 10 de noviembre®.

Y todo ello, claro estd, dejando a un lado los posibles problemas de articulacién
de estas oscilaciones previsibles —piénsese en los casos de calendarios anuales de vaca-
ciones—y reiteradas en el tiempo y el campo de aplicacién natural del articulo 16 ET;
una dificultad esta que seguramente motivé la expresa mencién a las mismas, sin dis-
tincién alguna, en el segundo pérrafo del art. 15.2 ET, como norma especial y, por
tanto, prioritaria, con la consiguiente ampliacién y/o clarificacién del campo mate-
rial de esta nueva causa de temporalidad.

41. Véase STS de 23 de mayo de 1994 (rcud. 871/1993), en la que ya se dijo que “el déficit puede
deberse a que exista un nimero de puestos de trabajo no cubiertos reglamentariamente o a la circuns-
tancia de que los titulares no acudan a prestar servicio por distintas causas, y esta doctrina se sostuvo
también cuando se producia un déficit temporal de plantilla durante el disfrute de las vacaciones, que
fue considerada como posible causa de acumulacién de tareas a efectos de eventualidad”, de lo que se
desprende “ que la cobertura de las necesidades provocadas en la empresa como consecuencia de la coin-
cidencia de las vacaciones de los trabajadores de la plantilla puede llegar a constituir causa justificativa
del contrato eventual”

42. Estas dudas procedian de la STS de 16 de mayo de 2005 (rcud. 2412/2004) en la que se se-
fialaba como: “si bien en el 4mbito de la empresa privada no pueden calificarse como propios de la acu-
mulacién de tareas los casos en que el indicado desequilibrio o desproporcién se debe exclusivamente a
la existencia de vacantes o puestos fijos sin cubrir en la plantilla de la misma, toda vez que tales vacan-
tes han de ser cubiertas normalmente por medio de contratacion indefinida, la cual, en dicha 4rea, se
puede llevar a cabo con igual o0 mayor rapidez que la contratacién temporal...”. Sin embargo, posterior-
mente, la STS de 12 de junio de 2012 (rcud. 3375/2011, ECLLI:ES:TS:2012:4643), consideré plena-
mente licita la suscripcion de un contrato eventual en una empresa de telemarketing en un caso, en el
que, eso si, se consignaba vdlidamente la causa de la contratacién —vacaciones de trabajadores concre-
tos— y se respetaba la duracién y la extincién se producia con el agotamiento del periodo vacacional de
los trabajadores en cuestion.

43. ECLLES:TS:2020:3833. Estas mismas ideas se habfan anticipado en la STS n.745/2019, 30
de octubre de 2019, ECLI:ES:TS:2019: 3733.Sobre este controvertido tema nos remitimos al completo
estudio, previo a la reforma de M..L. Rodriguez Cope, “Organizacién en la empresa y contratacién tem-
poral: uso y abuso del contrato eventual en organismos publicos y de obra o servicio en la contratacién”,
en Temas Laborales, 2021, n. 156, pags. 283 y sig.
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En cualquier caso, seguramente lo mds llamativo en estos dos casos es que para
ambos desaparece ahora cualquier mencién al tradicional periodo de referencia an-
tes contemplado en el art. 15.1.b ET. Tras la entrada en vigor de la reforma, la nueva
norma legal se limitard a establecer, por un lado, la duracién mdxima de estos con-
tratos en seis meses —aunque ampliables a doce por convenio sectorial (sin mayor
preferencia o referencia a su concreto dmbito geogréfico)- y a reiterar la posibilidad
de su prérroga, ademds, por una sola vez hasta agotar esta duracién maxima. Y todo
ello sin olvidar, claro estd, la posible aplicacién también en estos casos de la tdcita re-
conduccién del art. 49.1.c ET, cuando una vez acaecido el término se continuard la
prestacién en un contrato formalizado por una duracién inferior a la legal o conven-
cionalmente establecida.

Esta desaparicién del periodo de referencia que, recuérdese, iniciado con la apa-
ricién de la causa o motivo que justificaba la temporalidad, marcaba igualmente el
periodo dentro del cual podia celebrarse y computarse su duracién, puede plantear
algunas dudas sobre la relacién de la duracién de estos contratos con la circunstan-
cia de la produccién. Y ello ya que, al menos a mi juicio, esta desaparicién, unida a
la nueva redaccién del art. 15.1 ET, si obligard ahora claramente a que el empresario
demuestre al menos la subsistencia —la “conexién” en palabras del art. 15.1 ET- de
la causa que lo justifica en el momento de su estipulacién.

Cuestién distinta es si esta modalidad deberd seguir considerdndose, como los
anteriores contratos eventuales, como un contrato sometido solo a término cierto,
y, por tanto, de fecha a fecha, indemne a que el incremento ocasional o la oscila-
cién concluyese antes de la fecha prefijada®, o si, por el contrario, esta autonomfa
del nuevo contrato frente a su claro antecesor permitirfa que o bien ambas partes pu-
dieran pactar la conclusién de este incremento o de esta oscilacién como término
resolutorio especifico del acuerdo —convirtiendo asi la posible fecha incorporada
como meramente indicativa, de forma similar a lo que antes sucedia con el contrato
de obra o servicio determinado— o, incluso sin incorporarla, el empresario podria

44, Véase en este sentido la conocida STS (Sala de lo Social) de 4 de febrero de 1999, (Recurso
Num.: 2022/1998n) quien tras recordar como en “las regulaciones histdricas del contrato eventual se
han fijado, directamente o por remisién a las normas sectoriales, un término cierto que actda necesa-
riamente sobre la duracién del contrato. De esta forma, se introduce una desconexién entre la causa de
la temporalidad y la vigencia del contrato: la causa justifica el recurso a la temporalidad, pero no deter-
mina, al menos de forma completa, la duracién del contrato, pues la relacidon puede extinguirse aun-
que subsista la causa y ésta podria desaparecer y mantenerse, sin embargo, el vinculo si no ha vencido
el término pactado o el méximo aplicable... a diferencia del contrato para obra o servicio, en el que
la circunstancia a la que se asocia la vigencia del contrato es susceptible de una determinacién clara, el
cardcter difuso de las circunstancias que justifican la eventualidad y la contingencia de su propia pro-
yeccién temporal provoca una situacion insegura por el dificil control de la subsistencia de la causa. El
articulo 15.1 b) del Estatuto de los Trabajadores debe, por tanto, interpretarse en el sentido de que el
contrato temporal requiere necesariamente un término y que éste rige la vigencia del contrato al mar-
gen de las circunstancias que justifican el recurso a la contratacién temporal”.
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considerarla como causa especifica de extincién al amparo del art. 49.1.c ET y sin
necesidad, por tanto, de recurrir a otras vias extintivas por causas objetivas, bdsica-
mente productivas.

A la espera de su deseable desarrollo reglamentario, la respuesta a esta interro-
gante depende, al menos a mi juicio, de la mayor o menor autonomia que se dé a
esta modalidad frente al anterior contrato eventual, aunque, ciertamente existan ar-
gumentos para defender ambas tesis.

Asi, por ejemplo, a favor de su consideracién como contrato a fecha cierta podria
jugar no ya solo la comentada cercania con el anterior contrato eventual —como con-
trato tradicionalmente sometido a fecha cierta—, o los términos en los que se regula
la duracién e incluso la prérroga de esta submodalidad en el propio art.15.2 tercer
parrafo ET —que presupone, obsérvese, que el contrato puede extinguirse aunque la
causa subsista si no se acuerda por ambas partes la prérroga—, sino también el hecho
de que adoptando la tesis contrarfa podria acabar por revitalizarse la légica propia del
“desterrado” contrato de obra o servicio que, como ya hemos senalado, fue conside-
rado tradicionalmente como un contrato en el que la fecha de finalizacién solo tenia
un cardcter indicativo a efectos de extincién. En otras palabras, el incremento im-
previsible de actividad (al que ahora se uniria la ya comentada oscilacién) seguirian
siendo asi lo que han sido tradicionalmente en nuestro pais: una justificacién de la
posible temporalidad del contrato que habilitaria un término resolutorio cierto —fe-
cha de finalizacién— que aunque coherente con la circunstancia que lo justifica, po-
dria actuar en la fecha especifica sefialada en el acuerdo, desligada en principio de la
finalizacién o no de ese incremento.

Pero también existen, como ya senalamos, argumentos igualmente poderosos y
que podrian sostener la postura en contrario. En este sentido, podria alegarse no ya
solo el claro deseo del legislador de alterar todo el marco de las anteriores modalida-
des temporales —incluso en su denominacién— liberando a esta submodalidad de la
aplicacién de reglas ahora no recogidas del anterior contrato eventual, sino, y sobre
todo, la nueva redaccién dada al articulo 15.1 ET'y, en especial, la genérica referencia
a la necesaria “conexién” de la causa con la duracidn, obsérvese, no establecida, sino
“prevista” por el propio contrato. Por ello, creemos que ahora también cabria al me-
nos sostener —repetimos, a la espera del deseable desarrollo reglamentario— que la du-
racién de esta nueva modalidad, claramente separada de la anterior y a medio camino
entre el tradicional contrato eventual y el extinto de obra o servicio determinado, po-
dria conectarse con la finalizacién, incluso anticipada sobre la fecha establecida, de
este incremento u oscilacién.

Se trata, en definitiva, de una cuestién compleja y que seguramente debiera ser
resuelta, repetimos, por el desarrollo reglamentario —deseablemente rdpido— de es-
tas nuevas normas. Mientras tanto, y si tenemos que dar nuestra opinién, creo que
una posible orientacién debe partir de la aparente conexién de esta modalidad con
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la anterior contratacién eventual, aunque reconociendo, eso si, el impacto sobre la
misma de la nueva redaccién del articulo 15.1 ET y del claro deseo del legislador de
alterar radicalmente las anteriores reglas de contratacién. En otras palabras, es cierto
que el nuevo art. 15.1 ET exigiria ahora que la duracién de estos contratos no fuera
la que, dentro de los margenes legales o convencionales, decidieran libremente las
partes; esta duracién deberfa estar relacionada, ser compatible con la duracién pre-
visible de este incremento o de esta oscilacién. Pero sin que esta mera aproximacién
tuviera que suponer primar necesariamente la duracién final de estos eventos sobre la
que hayan podido establecer previamente las partes y que pudiera no coincidir con la
misma. De ahi que si esta simple coordinacién falla, si por ejemplo el incremento fi-
naliza antes de la fecha establecida, el contrato pudiera subsistir hasta la fecha fijada,
aunque la “habilitacién temporal” desapareciera; del mismo modo que la continua-
cién de este incremento mds alld de la fecha inicialmente fijada tampoco impediria
su extincion en tal fecha si no hay acuerdo de prérroga entre las partes. De hecho, y
como decfamos, la regulacién legal de esta prérroga —que, eso si, parece reclamar la
continuacién de la “causa” habilitante— serfa un argumento ciertamente poderoso a
favor de la necesidad solo de una simple conexién de previsibilidad, que no impedi-
ria la fijacién de un término cierto —fecha— con plenos efectos resolutorios sobre el
contrato, dotando de mayor seguridad al trabajador.

En cualquier caso, y una vez dicho todo esto, lo que si parece importante desta-
car —al menos a los efectos que aqui interesan— es que la capacidad de reorientar una
parte notable de los anteriores contratos de obra hacia este modelo de contrato estd,
al menos en buena parte, limitada. Y ello no ya tanto por los problemas que —al me-
nos en la perspectiva aqui asumida— podria plantear el pasar de un contrato con tér-
mino incierto como era el de obra —certus an, incertus quando— a otro con término
cierto y solo una prérroga —como lo era el eventual y, pensamos, seguird siendo ma-
yoritariamente el nuevo por circunstancias de la produccién— con una duracién, ade-
mds, en principio relativamente corta —no superior a seis meses-.

A nuestro juicio, el principal obstculo, junto con la imprevisibilidad a la que
antes hicimos referencia —al menos en los incrementos ocasionales de actividad—, se
centra, por un lado, en la absoluta irrelevancia a estos efectos de que la tarea en la que
se encuadra la prestacién contractual tenga autonomia y sustantividad propia y esté
aparentemente limitada en el tiempo. Salvo que esta misma obra o servicio responda
ademds —y esto es ahora lo importante— a un incremento ocasional e imprevisible de
la actividad de la empresa de duracién, o a una oscilacién que parece centrarse mds
en causas organizativas que productivas, estas obras o servicios nunca podrian incor-
porarse bajo esta modalidad contractual.

Y todo ello sin olvidar que, ademds, incluso en esos casos tendriamos que ana-
lizar, en primer lugar, si esta obra o servicio tiene una duracién superior o no a los
seis —o doce en caso de convenio— meses, y, en segundo lugar, si ese incremento
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imprevisible y temporalmente limitado de actividad en la que ahora se plasmaria ju-
ridicamente la anterior obra o servicio, se repetiria o se reiteraria en el tiempo. Y ello
ya que en estos casos de reiteracién no solo resultaria dificil hablar de imprevisibi-
lidad, sino que, ademds, no encontrariamos ante el volumen normal o estable de la
actividad empresarial, aunque este sea diferente en las distintas fases temporales. Y
en este sentido, tampoco cabe olvidar cémo el propio articulo 15.2 ET excluye ex-
presamente de esta modalidad temporal las prestaciones ligadas al nuevo y ampliado
campo del fijo-discontinuo —art. 16.1 ET—, entre las que destaca, sobre todo, las
prestaciones ligadas a las contratas o concesiones mercantiles que, siendo previsibles,
formen parte de la actividad ordinaria de la empresa.

Pues bien, anticipdndonos aun parcialmente a lo que en su momento se sefialard
en relacién con este nuevo contrato fijo-discontinuo, nos limitaremos aqui a desta-
car como, en primer lugar, esta imposibilidad parece clara e incluso evidente en todas
aquellas empresas cuya actividad ordinaria y estructural sea la prestacion de este tipo
de servicios a otras empresas en el marco de contratas o subcontratas, por ejemplo,
en los sectores de limpieza, seguridad o restauracién. En estos casos, la aparente po-
sibilidad de articular estas prestaciones como contratos fijos-discontinuos es en rea-
lidad una imposicién, en la medida en la que, como decimos, su actividad ordinaria
e incluso estructural se articula mediante estos arrendamientos de empresa. Y, de he-
cho, esta limitacién creemos que se deducia incluso de la jurisprudencia inmediata-
mente anterior a la reforma —STS nim. 1137/2020, de 29 de diciembre, dictada por
el Pleno de la Sala Cuarta-.

Por ello creemos que en estos campos o sectores —o en otros similares en los que
la actividad normal o estructural de la empresa sea la participacién en distintas ca-
denas de valor de otras empresas a través de estos arrendamientos de empresa—, este
nuevo subtipo de contrato temporal por circunstancias de la produccién solo podria
articularse de forma excepcional, en el marco de una contrata o concesién adminis-
trativa cuando, cubierto el volumen normal de la misma por fijos-discontinuos, se
produzca de forma sobrevenida, o bien un incremento temporal e imprevisible en las
necesidades de mano de obra, o, ahora, una oscilacion de esta misma plantilla inde-
finida ligada a la contrata, con el consiguiente desajuste temporal, que podria ser cu-
bierto, solo dentro de estos pardmetros, por estos contratos por circunstancias de la
produccién.

Mais dudosa es si esta imposibilidad cabria extenderla a las necesidades de em-
pleo ligadas a las demds contratas o concesiones administrativas imprevisibles o que
no formen parte de la actividad ordinaria de la empresa. Y ello ya que, obsérvese,
esta limitacién no se hace en este apartado del art. 15.2 ET de esta forma, genérica
e indeterminada. Muy al contrario, en este punto la exclusién legal se remite a aque-
llos supuestos de subcontratacién que presenten los dos rasgos contemplados en el
nuevo articulo 16 ET y que, ademds, y légicamente, puedan englobarse en las causas
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de temporalidad antes analizadas. De ahi que, a contrario, y al menos en teoria, cuando
las contratas de las que surgen la necesidad de contratacién no retinan los requisitos del
art. 16 ET —esto es no sean “previsibles” y no formen parte de la actividad (volumen)
ordinaria o habitual de la empresa— nada podria alegarse, al menos en principio, a su
posible articulacién como contratos por circunstancias de la produccion, siempre, claro
estd, que, ademds, la necesidad ocasional encajase en esta primera causa de temporali-
dad —se trate de un incremento ocasional e imprevisible—, no exceda la duracién legal-
mente establecida —lo que podria plantear problemas dada la duracién normalmente
anual o plurianual de muchas contratas—y asi lo pruebe el empresario®.

Por tanto, y en conclusién, no creemos que esta via sea excesivamente amplia,
al menos en el marco de la mds estricta legalidad. Ontolégicamente obra o servicio
determinado y eventuales se han movido en dos planos diferentes: el primero frac-
cionaba tradicionalmente la actividad empresarial y conectaba el contrato de trabajo
con la especifica contratacién empresarial justificando asi su temporalidad, aunque se
tratase de la actividad o incluso el volumen normal de actividad de la empresa®. En
cambio, la eventualidad se ha movido tradicionalmente como incremento puntual,
temporal o imprevisible sobre el volumen normal de la empresa o, todo lo mds, como
acumulacién de tareas incluso por causas internas —las ya sefialadas vacaciones—. De
ahi que solo en este tltimo margen —volumen superior al normal— y con estas con-
cretas caracteristicas —imprevisibilidad y ocasionalidad— pudiera producirse el men-
cionado trasvase, repetimos, al menos en un plano de estricta legalidad.

5.2. El segundo subtipo: los contratos ocasionales por
necesidades previsibles, pero de escasa duracién

En cambio, algo mds controvertida se nos presenta esta misma cuestion en el caso del
segundo subtipo del nuevo contrato por circunstancias de la produccién. Y ello ya
que, como de todos es sabido, en la fase final de la negociacién, y quizds como con-
trapartida hacia las posiciones empresariales, se incorporaron al namero 2 del arti-
culo 15 ET dos dltimos pérrafos que permiten articular por esta via la contratacién
ante meras “situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una duracién reducida
y delimitada”, sin mencién por tanto alguna a que estas contrataciones tengan que

45. Desde estas perspectiva, el espacio que podria quedar a la contratacion temporal en este campo
de contratas y subcontratas serfa entonces similar al que en tltima instancia delimité antes de la reforma
el propio Tribunal Supremo; esto es, cuando esta necesidad “pueda claramente definirse y delimitarse
respecto del volumen ordinario o habitual y surgir, precisamente por ello, como un elemento destacado
y no permanente respecto del ritmo de la actividad de la empresa” —vedse STS (Sala de los Social) de 2
de febrero de 2021 N° de Recurso: 3379/2018, N° de Resolucién: 133/2021; ECLLI:ES:TS:2021:406-.

46. Al menos hasta el cambio de jurisprudencia del Tribunal Supremo previamente sefialado en
las notas anteriores.
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suponer un incremento sobre el volumen normal de actividad —que, obsérvese, no
tiene por qué ser homogéneo dentro del ano— de la empresa,

Dando por descontado que en este caso el término “ocasional” no debe interpre-
tarse como accidental o por azar —ya que entonces dificilmente podria ser también
previsible—, parece légico considerar que el legislador ha querido hacer referencia en
este caso a una segunda acepcién del término, como necesidad, basicamente espord-
dica, puntual y limitada en el tiempo, lo que justificaria ademds que no puedan utili-
zadas mds de noventa dias en el afio natural, un periodo este que, ademds, no podrd
“ser utilizados de manera continua”.

De hecho, esta interpretacién que en gran parte descausalizaria —al menos en el
sentido cldsico— la contratacién laboral de muy escasa duracién, se fortalece incluso
cuando se compara la articulacién de esta segunda modalidad con el contrato fi-
jo-discontinuo. Y es que en este caso, y a diferencia del primer subtipo, la exclusién
no se hace con todas las actividades del art. 16.1 ET —que incluye, por ejemplo, los
trabajos de temporada— sino tan solo para cubrir las necesidades derivadas de con-
tratas, subcontratas o concesiones administrativas que constituyan la actividad ha-
bitual u ordinaria de la empresa, sin perjuicio, claro estd, de su celebracién cuando
concurran las circunstancias de la produccién en los términos anteriores —esto es, in-
terpretamos, un incremento puntual sobre la actividad normal de la misma o una
oscilacién que provoque un desajuste de empleo—. De ahi que estas necesidades tem-
porales, puntuales u ocasionales, pudieran aparentemente cubrirse sin mds a través de
esta via, ampardndose, tan solo en su escaso periodo de actividad. Y ello, obsérvese,
con la consiguiente ampliacién del campo de aplicacién de los contratos de puesta a
disposicién y, por tanto, del nicho de actividad de las Empresas de Trabajo Temporal.

Pues bien, sin podernos detener aqui en las enormes dudas que esta segunda sub-
modalidad plantea —y que hacen vacilar incluso de la homogeneidad de este tipo con-
tractual temporal— parece evidente que en este caso la minima exigencia “causal”, y,
sobre todo, la admisibilidad de su previsibilidad, permitirfan articular por esta via
muchos de los anteriores contratos de obra o servicio, eso si, siempre que sean de
muy escasa duracién. A nuestro juicio. ello serd especialmente posible en el dmbito
del empleo agrario, uno de los sectores que, como vimos, mds intensivamente utili-
zaba esta modalidad. Cuestién distinta es si la escasa duracién de los mismos, unida
a su término, aparentemente cierto, se ajustaré en otros muchos sectores a una mo-
dalidad en la que, para el afio 2020, tan solo 800.000 de los 6.241.088 contratos te-
nfan una duracién prevista inferior a los tres meses.

Ahora bien, para conocer finalmente este impacto seguramente otro de los aspec-
tos esenciales serd saber cémo se interpreta la limitacién de noventa dias en el afo natu-
ral que, con al menos una interrupcién, establece el art. 15.2 ET en su cuarto pdrrafo.

En principio, parece indudable que durante esos noventa dias el niimero de con-
tratos temporales puede ser, en principio, tan amplio como se quiera siempre, claro
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estd, que pueda demostrarse su conexién con la necesidad temporal ex. art. 15.1 ET
y que, ademds, se ejecuten dentro del mismo periodo interrumpido anual. En este
dmbito, el posible papel de los convenios colectivos —art. 15.8 ET, sobre el que mds
tarde volveremos— parece, por tanto, fundamental.

En cambio, mds dudosas son otras cuestiones. La primera, si los noventa dfas son na-
turales o laborales/habiles. A mi juicio, es evidente que lo primero, ya que, por un lado,
salvo que otra cosa se indique el computo de plazos en el dmbito laboral debe seguir las
reglas del art. 5 del Cédigo Civil. Y, en segundo lugar, ya que lo que se establece no es ni
tan siquiera un tope de dias trabajados sino una ventana temporal cuyas previsiones de-
ben ser, ademds, trasladas anualmente a la representacién legal de los trabajadores.

La segunda es si estos noventa dias de “ventana de temporalidad” casi acausal
deben ser uniformes para toda la empresa o podrian, por ejemplo, diversificarse en
funcién, ya sea de cada centro de trabajo —grandes superficies en funcién de las fes-
tividades locales o autondémicas— o de cada una de las especificas actividades que
pudiera desarrollar la empresa o incluso centro —distintas fechas de recogida de los
distintos cultivos de una misma empresa—. Pues bien, aunque en principio podrian
incluso comprenderse las razones de una interpretacién amplia de esta posibilidad —
adecuacion a las necesidades de las empresas, no provocando una competencia “des-
leal” en funcién de su mayor o menor dimensién territorial e integracién de diversas
actividades—, lo cierto es que, tanto por razones literales —la norma en este punto
es clara, y se refiere a la empresa como unidad—, como incluso por la necesidad de
una interpretacién restrictiva de lo que no deja de ser casi una excepcién al princi-
pio de causalidad y de preferencia de la contratacién indefinida, consideramos que
la respuesta mds légica es interpretar que esos noventa dias naturales no continuos
deberdn ser fijados para toda la empresa, incluyendo todos sus centros y con indepen-
dencia de cada una de las posibles actividades que desarrolle, por muy diferenciadas
que estas sean. Si en ocasiones la dimensién de la empresa o la integracién de diver-
sas actividades puede ser una ventaja para una empresa frente a otra, parece también
razonable que cuando ocurra lo contrario deba estar o pasar por ello.

6. LA NUEVA CAUSA DE EXTINCION DEL CONTRATO DE
TRABAJO INDEFINIDO “ADSCRITO A OBRA”

6.1. Encuadramiento histérico: el origen de la institucién y del problema

Una vez analizada la posible utilizacién del nuevo contrato por circunstancias de la
produccién como posible mecanismo de cobertura o articulacién de las necesidades
anteriormente cubiertas por contratos de obra o servicio, el segundo “puerto de des-
tino” al que, en esta ocasién, casi sin ninguna duda, se desplazarin buena parte de
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estos contratos temporales celebrados en el sector de la construccién —esto es, los an-
teriormente denominados “contratos fijos de obra’- es, en principio, el contrato in-
definido al que, eso si, y en este concreto sector, se ha denominado como “adscrito a
obra” y para los que se establece una nueva causa de extincién “por motivos inheren-
tes a la persona trabajadora”.

En este sentido, no vamos a detenernos aqui a recordar como ya desde las viejas
Ordenanzas Laborales de 1946 —modificada en 1951y 1970 —modificada nueva-
mente en 1973—, el sector de la construccién se doté de una modalidad ciertamente
singular de contrato de obra o servicio determinado —el fijo en obra— cuya transfor-
macién en fijo de plantilla se preveia por el paso de un cierto lapso de tiempo —cuatro
o dos anos— con diferencias, eso si, en funcién de que el mismo se alcanzara en suce-
sivas obras de forma ininterrumpida o en una sola obra de larga duracién.

Pues bien, esta misma modalidad fue objeto posteriormente de recepcién —aun-
que para algunos desnaturalizacién— en los sucesivos Convenios Generales de la
Construccion. Estos distinguieron, a su vez, dos submodalidades en funcién de la
adscripcién del trabajador a una tnica obra o, por el contrario, a la previsién de su
adscripcién a varias y sucesivas obras dentro de la misma provincia siempre, claro
estd que para ello contard con el acuerdo expreso del trabajador y con una duracién
méxima de tres afios. Y aunque este singular modelo de contrato planteé algunas du-
das sobre su legalidad, las mismas fueron solventadas por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, ratificando su legalidad y su distincién con el contrato indefinido o
fijo de plantilla en la terminologfa propia del sector?’.

En cualquier caso, y en el marco del conocido didlogo que durante afios ha man-
tenido la negociacién colectiva de este sector con el legislador estatal, tanto la Disposi-
cién adicional tercera de la Ley 32/2006 como la misma disposicién del ET —surgida,
asuvez, de la DA 1 de la Ley 35/2010— vinieron, por un lado, a remitir a la “negocia-
cién colectiva de dmbito estatal la “adaptacién” de la modalidad de obra o servicio para
los trabajadores que concurren en las obras de construccién” y, de la otra, a considerar
que lo dispuesto en el articulo 15.1.a) —duracién mdxima de contrato—, en el art. 15.5
ET —transformacién en indefinido por sucesion contractual—y en el articulo 49.1.c) —
cuantia de la indemnizacién por fin de contrato— ET se entendia “sin perjuicio” de lo
que se establezca o pudiera establecerse sobre la regulacién del contrato fijo de obra, in-
cluida su indemnizacién por cese, en la negociacién colectiva.

Y lo cierto es que ya fuera en la redaccién original del art. 20 IV CCGC de 2007
como, sobre todo, en la redaccién recogida en el Acta 2/2011 de la Comisién Nego-
ciadora, se produjo una amplia renovacién de esta modalidad, centrada bdsicamente
en clarificar, sin ninguna género de duda, la inaplicacién a las dos submodalidades
recogidas en el mismo de las reglas generales sobre duracién méxima del contrato de

47. Véase STS (Social) de 30 junio 2005, ECLI ES:TS:2005:4379
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obra o servicio determinado y de las reglas sobre limitacién en el uso sucesivo de di-
versos contratos —art. 15.1.a) y art. 15.5 ET, tanto en su versién original, como en la
modificada en 2010. Y es esta, en definitiva, la regulacién hoy bdsicamente contem-
plada en el art. 24 VI CCGC de 2017.

En cualquier caso, y como decimos, esta singular regulacién y la amplisima utiliza-
cién de esta modalidad, como figura tipica del sector, provocd, no solo algunas situa-
ciones ciertamente abusivas, sino, también una altisima temporalidad, especialmente
en la actividad de obra, como puede comprobarse recordando la exigencia del art. 11
del Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto de que todas las empresas contratas o
subcontradas habitualmente para trabajos de obras en el sector de la construccién con-
tasen con al menos —obsérvese— un 30% de contratos indefinidos en su plantilla.

Pues bien, fue en este marco en el que la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Séptima) de 24 de junio de 2021, EV, asunto C-550/19* finalmente abordé estos
problemas, sefialando que la renovacién de sucesivos contratos de duracién determi-
nada «fijos de obra» no podia considerarse justificada por «razones objetivas», en el
sentido de la cldusula 5, apartado 1, letra a), de dicho Acuerdo Marco, por el simple
hecho de que cada uno de esos contratos se suscribiese con cardcter general para una
sola obra, con independencia de su duracién, puesto que tal normativa nacional no
impediria en la prictica, al empleador de que se trate atendiese, a través de dicha re-
novacién, necesidades de personal permanentes y estables.

Sin poder detenernos aqui a realizar un andlisis exhaustivo de esta sentencia, lo
cierto es que la misma suponia una clara brecha en la linea de flotacién de esta mo-
dalidad y en la, seguramente, excesivamente amplia exclusion de las reglas generales
contra el abuso de la temporalidad, por mucho que se fijase una indemnizacién de
salida alta y especifica para el sector.

6.2. De nuevo sobre los problemas transitorios

Pues bien, para solucionar esta situacion, el articulo 2 del Real Decreto Ley 32/2021
viene a modificar la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 32/2006 —aunque no,
obsérvese, la misma Disposicién Adicional del ET, en lo que, al menos a primera
vista, parece un simple olvido del acuerdo al que, creemos, no debe darse mayor im-
portancia— cuya fecha de entrada en vigor, ya hemos sefalado, parece ser igualmente
la del dia siguiente a la publicacién de la mencionada norma, al no estar incluida en
ninguna de las vacatio legis de tres meses establecidas en el punto 2 de la DF 8 de este
mismo Real Decreto-ley.

Por tanto, desde el 31 de diciembre de 2021 habria desaparecido definitivamente
el apoyo legal a la tradicional modalidad de fijo de obra en la construccién. Cuestién

48. ECLI:IEU:C:2021:514
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distinta y seguramente mds compleja —como en general lo es todo lo relativo a la en-
trada en vigor y la transitoriedad de esta norma— es si esta ausencia impediria la for-
malizacién de contratos temporales en las obras del sector de la construccién. Y ello
ya que, como se recordard, no solo la entrada en vigor de la nueva redaccién del art.
15 ET lo que se ha pospuesto tres meses, sino que también lo ha hecho la derogacién
de “cualquier norma del ordenamiento juridico” referida al contrato de obra o servi-
cio contemplada en la Disposicién derogatoria tnica punto 3 —Disposicién final oc-
tava.2 letras b) y f)-.

Pues bien, en este confuso contexto se abren, al menos, dos posibilidades radical-
mente antitéticas. La primera considerar que el art. 24 del VI CCGC seguird en vi-
gor, ya que, como hemos senalado, la derogacién de las referencias al art. 15.1.a ET
contenidas en cualquier norma del ordenamiento juridico, prevista en la Disposicién
derogatoria tinica punto 3 del RDL 32/2021 solo entrard en vigor a los tres meses de
su publicacién en el BOE. Desde esta perspectiva, la nueva redaccién ya vigente de
la DA 3 Ley 32/2006 no impediria esta situacion en la medida en la que su desapa-
ricién no impediria la vigencia de una norma convencional que, en sus rasgos esen-
ciales, ya habia sido aceptada por el Tribunal Supremo antes incluso de la aprobacién
inicial de la misma. De hecho, esta misma interpretacién podria incluso fortalecerse
si recordamos cémo la DA 3 ET no ha sido tampoco derogada. Cuestién distinta es
si el singular régimen transitorio establecido en la Disposicién Transitoria cuarta se-
ria aplicable —al ser una norma legal general, a mi juicio aplicable a todos los contra-
tos de obra o servicio determinado, como lo es el dijo de obra— limitando si acaso la
duracién mdxima de estos contratos a seis meses como parece querer establecer este
precepto para todos los contratos de obra o servicio determinado.

Ahora bien, también cabria sostener que esta interpretacién podria dar lugar a
una situacién casi esquizofrénica, al permitir a los contratos suscritos durante es-
tos tres meses una valoracién radicalmente distinta de un mismo evento, la finaliza-
cién de la obra ya sea como un término resolutorio de un contrato temporal, ya sea
como una causa de activacién del complejo proceso previsto en la nueva DA 3 Ley
32/2006. De ahi que, por simple coherencia, cupiera al menos sostener una segunda
interpretacion, radicalmente distinta, y en virtud de la cual la nueva regulacién de la
mencionada DA 3 Ley 32/2006 habria supuesto, al menos para este sector, la impo-
sibilidad de considerar la obra o servicio determinado como causa habilitante para
la formalizacién de contratos, ya sea fijo de obra, o incluso de obra o servicio, al am-
paro de la DT 4 RDL 32/2021.

De hecho, esta tltima interpretacién podria incluso apoyarse si tenemos en
cuenta la distinta redaccién de las Disposiciones transitorias tercera, punto 1y cuarta
del RDL 32/2021.Y ello ya que mientras la primera norma si hace referencia expresa
tanto a los contratos de obra o servicio como a los contratos fijos de obra suscritos en
virtud de lo dispuesto en el articulo 24 del VI Convenio Estatal de la Construccién
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antes del 31 de diciembre de 2021 para regular su régimen transitorio, la segunda
norma, relativa a los contratos celebrados entre el 31 de diciembre hasta el 30 de
marco de 2022 solo hace referencia a los contratos de obra o servicio determinado, y
no a los fijos de obra, quizis ya que en la 16gica del legislador estos tltimos no habria
podido ser suscritos después de la primera de ambas fechas.

En cualquier caso, y dejando a un lado esta controvertida cuestidn, tampoco re-
sulta totalmente la clara la situacién de los contratos fijos de obra que, vigentes el
31 de diciembre de 2021, extienden sus efectos mds alld de esa fecha. Es cierto que
la norma senala que mantendrdn su vigencia hasta su duracién maxima, en los tér-
minos recogidos en su normativa legal y convencional entonces vigente. Y que, por
tanto, cuando se trate de un fijo de obra para una tinica obra la finalizacién de la obra
supondrd por tanto la extincién de la relaciéon. El problema, como se intuird ficil-
mente, aparece en el caso del contrato o contratos para sucesivas obras al amparo de
la posterior aceptacién expresa del trabajador. Y ello ya que en estos casos esta mo-
dalidad ha podido verse tradicionalmente ya sea como un tnico contrato o como
un contrato “programa’ que preveia la posibilidad de distintos y sucesivos contratos
en su seno cada uno de ellos para una obra sucesiva®. La distincién es importante
ya que, en el primer caso, cabria sostener la viabilidad de sucesivos encargos hasta el
agotamiento del plazo temporal de tres afios. En cambio, de acoger la segunda inter-
pretacién, podria sostenerse que una vez agotada la obra en al que prestaba servicios
en el momento de entrada en vigor de la reforma el contrato se extinguiria, sin po-
sibilidad de “extenderlo” ni mediante acuerdo a otras obras de la misma provincia.

La cuestién, como decimos, puede provocar algunas dudas, aunque al menos en
mi opinién la clara opcidn del articulo 24 VI CCGC de considerarlo como un tnico
contrato —‘manteniéndose el cardcter de tinico contrato—y la remisién de la DT 3 a
estas mismas reglas convencionales —“en los términos recogidos en los citados precep-
tos’— nos induce a considerar que en este segundo tipo de contrato la relacién podrd
extenderse a nuevas obras de la misma provincia en el plazo de tres anos consecuti-
vos desde su estipulacién.

6.3. Algunas notas sobre la nueva regulacién

Pues bien, sentado todo lo anterior, lo primero que llama la atencién de este nuevo
precepto es que, a diferencia de su antecesora, el texto actualmente vigente de la
DA 3 Ley 32/2006 no establece ni contempla una mera remisién a la negociacién
colectiva sectorial estatal. Muy al contrario, lo que establece ahora la norma es una
regulacion legal, casi completa y exhaustiva que, en realidad, deja poco espacio —aun-
que alguno ciertamente deja— a una labor complementaria de la misma por parte de

49. Véase, por ejemplo,
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la autonomia colectiva o, mas concretamente, del Convenio General del Sector de la
Construccién al que, al menos implicitamente parece remitirse normalmente.

La razén de este cambio de perspectiva y técnica seguramente debe encontrarse
en el cambio material de la sede o institucidn sobre la que se actda. Y ello ya que, le-
jos de establecer una nueva modalidad contractual, adaptando y completando la re-
gla general legal —como hacia la anterior redaccién legal—, lo que hace ahora el nuevo
texto es establecer una nueva causa de extincién por muy sectorial que, como vere-
mos sea; un campo este, el de la extincidn, en el que, como se comprenderd, la capa-
cidad reguladora de la negociacién colectiva se encuentra mucho mds limitada.

De esta forma, ademds, la nueva norma pareceria ajustarse a la 16gica reductora
del nimero de modalidades que claramente inspira técnicamente la reforma. For-
malmente la reforma eliminarfa una modalidad, incluyendo en cambio una nueva
causa de extincién. Pero, en realidad, si se observa con mayor profundidad, este re-
sultado es, al menos a mi juicio, mds formal que material. Y ello ya que, al incorporar
esta causa de extincién, la norma no lo hace de manera genérica para todo el sector de
la construccidn, sino para un concreto tipo de relacién laboral que denomina ahora
“contrato de trabajo indefinido adscrito a obra” y que, por tanto, materialmente
se configura como una modalidad contractual indefinida, caracterizada, ademis, y
como la anterior, por el impacto que sobre la misma tendrd la finalizacién de la obra.

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es de que esta modalidad —repetimos,
Unica para la que estd prevista legalmente esta causa de extincién— viene delimitada
tanto funcional como objetivamente.

En primer lugar, funcionalmente, en la medida en la que solo estd prevista, como
decimos, para contratos indefinidos en el sector de la construccién. La delimitacién
de este sector parece hacerse mediante una genérica remisién al dmbito funcional
del Convenio General del Sector de la Construccién, siendo, al menos a mi juicio,
una delimitacién abierta a las posibles adaptaciones y ampliaciones que esta misma
norma general pudiera experimentar, ya sea en su articulado (art. 3 CCGC), o en el
correspondiente Anexo (Anexo I), como consecuencia, normalmente, de la incorpo-
racién de nuevas actividades o dmbitos de negocio.

No obstante, este mismo cardcter sectorialmente limitado plantea inmediata-
mente la duda sobre qué ocurrird con aquellos otros sectores cubiertos por convenios
sectoriales distintos, pero que quizds por abarcar ciertos grupos o clases de la activi-
dad F del CNAE, han desarrollado igualmente una modalidad contractual similar al
contrato fijo de obra; baste pensar en lo que acontece actualmente con el art. 22 del
III Convenio colectivo Estatal de la Industria, la Tecnologia y los Servicios del Sector
del Metal™. Pues bien, en principio, la norma legal parece clara, sin que establezca la

50. Resolucién de 11 de diciembre de 2019, de la Direccidn General de Trabajo, BOE num. 304,
de 19 de diciembre de 2019.
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posibilidad de ampliaciones convencionales de su dmbito funcional por Convenios
Generales distintos al de Construccién. Cuestién distinta, obviamente, es que la 16-
gica que inspira a este precepto acabe también intentando trasladarse a estos otros
sectores mediante un intento de recepcién de su propia regulacién convencional,
aunque ahora, seguramente, bajo la figura del contrato fijo-discontinuo. El dnico
problema en este caso seria la relacién con el despido colectivo que en la DA 3 de la
Ley 32/2006 si aparece resuelta, aunque ello sea, al menos a nuestro juicio, otro au-
téntico semillero de problemas. Pero no avancemos acontecimientos.

Por ahora nos interesa resaltar como junto a esta delimitacién funcional, resulta
esencial, nuevamente, una delimitacién contractual y objetiva. Y ello ya que esta
causa no juega ni resulta aplicable a todos los contratos en este sector de actividad.
Tan solo resulta aplicable para los contratos indefinidos —y no, por tanto, para otras
modalidades como los contratos en practicas o formacién, etc.- que la norma, como
decimos denomina ademds como “adscritos a obra”.

En este sentido, esta misma norma comienza incorporando una delimitacién
ciertamente amplia de tales contratos al considerar como tales a todos aquellos pac-
tos cuyo objeto sean tanto “tareas” como “servicios” —lo que parece intentar incluir
tanto prestaciones bdsicamente fisicas, como prestaciones esencialmente intelectua-
les—, con la tinica condicién de que ya sea su “resultado”, pero también, obsérvese, su
“finalidad” “estén vinculados a obras de la construccién”.

Pues bien, a mi juicio es este tltimo participio el que debe darnos la clave para
comprender correctamente esta delimitacién. Y ello en la medida en la que en este
caso la vinculacién no pretenderia hacer referencia a una simple o genérica conexién,
directa o indirecta con las obras propias del sector. Muy al contrario, creemos que
lo que la norma pretende destacar —por utilizar la terminologfa de la RAE— es que
el objeto inicial de la prestacién esté sometido, conectado, en cuanto a su continui-
dad y subsistencia, a la concreta obra con las que esté vinculado, normalmente me-
diante su identificacién en el propio contrato, obligando o bien a su modificacién o
incluso a su extincién, cuando aquellas a las que inicialmente estaba adscrito, se ago-
tasen o concluyeran.

Seria, por tanto, esa delimitacién objetiva de la actividad pactada y su vincula-
cién con una o mds concretas obras las que justificarian la calificacién como indefi-
nido adscrito a obra de estas concretas relaciones. Y ello ya que solo de esta forma,
mediante esta especifica identificacién —seguramente en el propio contrato inicial—
de la concreta o concretas obras a las que el empleado estd inicialmente adscrito se lo-
grarfa articular y justificar el impacto que sobre esta relacién tiene la finalizacién de
tales obras, y sobre el que volveremos casi inmediatamente.

De esta forma también cobrarfa sentido la delimitacién negativa de esta misma
causa de extincién. Y ello ya que la exclusion del “personal de estructura” se justifi-
carfa, en definitiva, por la subsistencia de sus tareas o funciones, que no se agotarfan
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por la finalizacién de cada una de las respectivas obras o construcciones en las que
esté embarcado o implicado la empresa. Es cierto que la norma tampoco define qué
debe entenderse por este personal de estructura. Pero de la propia prictica empresa-
rial o incluso de su conocida acepcién en el dmbito de las ET'T —por su contraposi-
cién a los empleados en misién— bien podriamos definir a estos empleados “internos”
como aquellos asalariados cuya prestacién laboral esté ligada a los procesos estratégi-
cos y de estructura organizacional y administrativa de la empresa, y que, por tanto,
no se aplican de forma directa en la actividad operativa de cada una de las obras o
construcciones en los que participa el empleador.

Si esto es asi, la tinica duda que podria plantearse serfan los hipotéticos efectos
en la calificacién de la relacién de la ausencia de toda fijacién en el contrato inicial
de elementos suficientes para la identificacion de la obra. Mds alld de que, al menos a
nuestro juicio, esto en raras ocasiones ocurrird dado el tenor literal del articulo 22 del
CCGC de 2017, creemos que en este caso lo mds ajustado seria considerar en princi-
pio que el trabajador habria sido contratado sin adscripcién especifica a una obra —y,
por tanto, como fijo de plantilla—, por lo que no jugaria en este caso la concreta causa
de extincidn aqui analizada, aunque también creemos que cabria plantear al menos
la posibilidad de prueba en contrario que justificase su asignacién especifica y exclu-
siva a una concreta obra o construccién.

Pues bien, desde estas premisas, y una vez delimitado el campo de actuacién de
esta regulacién, lo segundo que seguramente debe sefalarse es que esta DA, mds que
regular Unica y exclusivamente una concreta causa de extincién, aborda de forma
mucho mds amplia una cuestién distinta pero inescindiblemente conectada: los efec-
tos sobre la relacién, ahora indefinida, de la finalizacién de la obra o de las obras
sucesivas a las que se asigné inicialmente el empleado. Y lo hace, como veremos, si-
guiendo la légica o el modelo del contrato para varias obras en la misma provincia
previsto anteriormente en el art. 24.3 CCGC de 2017 si bien, légicamente, sin li-
mitacion temporal alguna —ya que, recuérdese, ahora no nos encontramos ante un
contrato temporal sino ante un contrato indefinido— y estableciendo importantes
obligaciones empresariales de formacién y recolocacién a la finalizacién de cada una
de ellas.

En cualquier caso, de lo que tampoco parece que quepa duda alguna es de que la
nueva norma es igualmente deudora de la anterior regulacién convencional en la de-
limitacién del elemento que pone en marcha toda esta regulacion; esto es, al delimi-
tar el concepto de finalizacién de las obras o servicios inicialmente pactados que, eso
si, pasa ahora de ser un término resolutorio zncertus quando, propio de un contrato
temporal, a un evento que, constatado y verificado, pone en marcha todo un proceso
destinado o bien modificar el objeto de la prestacién, tanto desde una perspectiva lo-
cativa, como incluso funcional, o, en su caso, a provocar la extincién por parte del
propio empleado o por parte del correspondiente empleador.
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En este sentido, basta una simple lectura de la norma legal para detectar como
esta incorpora ya algunas consideraciones cldsicas de la anterior regulacién conven-
cional como el hecho de que considere como tal finalizacién no solo la conclusién
global de la obra, sino también la realizacién paulatina de las correspondientes uni-
dades de ejecucién/obra debidamente acreditadas —y que, afiadimos nosotros si-
guiendo la légica del CCGC, hagan innecesario el niimero de los contratados para
su ejecucion, debiendo reducirse este de acuerdo con la disminucién real del volu-
men de obra realizada—; asi como la paralizacién definitiva o temporal, aunque siem-
pre de entidad suficiente, de una obra, por causa imprevisible para la empresa y ajena
a su voluntad, dentro de la cual, a pesar del silencio del legislador, creemos que, por
continuidad con la anterior regulacién convencional, no deberfan incluirse las para-
lizaciones consecuencia de un conflicto laboral.

De hecho, en este campo, la innovacién mds llamativa —ademads de la exigencia de
que la finalizacidn sea real, verificable y efectiva— es que la comunicacién de esta fina-
lizacién a la representacién legal de los trabajadores y, en su defecto, a las comisiones
paritarias provinciales, antes prevista solo para los supuestos de paralizacién, se am-
plia ahora a todos los supuestos de finalizacién sin distincién, amplidndose incluso
los sujetos destinatarios de dicha comunicacién, que ahora serdn necesariamente los
dos antes senalados y, en su defecto -;de uno o de los dos sujetos inicialmente desti-
natarios?-, los sindicatos representativos del sector, con una antelacién de cinco dias.

Sea como fuere, lo importante es que al menos con quince dias (debemos en-
tender naturales como de hecho se deducia en el art. 24.6 VI CCGC) de antelacién
a la finalizacién de su trabajo en la obra —y, por tanto, del objeto inicial o, légica-
mente, sucesivo del contrato— el empleador deberd comunicar por escrito al trabaja-
dor o bien una propuesta de recolocacién que se incorporaria al contrato o bien una
propuesta extintiva.

La primera opcidn, esto es, la propuesta de recolocacidn, resulta obligatoria para
el empleador siempre que, sin existir otras personas con mejor derecho que agoten
estas vacantes, existan en la misma provincia obras en las que pueda prestar servicios
el empleado, al ser la nueva prestacién ofrecida acorde a su cualificacién profesional
—bésicamente, creemos, titulacién y formacién preventiva (véase el art. 139 CCGC
de 2017)-, y a su nivel, funcién y grupo profesional (véase el Anexo X del CCGC) o
a las que, en su caso, pudiera adquirir tras un proceso de formacién o recualificacién.

Desde esta perspectiva, la cualificacién y formacién preventiva del empleado
acreditada normalmente mediante la tarjeta Profesional de la Construccién —art. 150
CCGC 2017- se convertirfa asi en la pieza esencial que delimitaria el dmbito fun-
cional de las ofertas de recolocacién; un dmbito este ampliable, ademds, mediante el
desarrollo, de ser preciso, de procesos de formacién que, se destaca, podrian desarro-
llarse con antelacién a la finalizacién de la obra, y serfan siempre a cargo de la em-
presa, del mismo modo que podrian realizarse directamente o a través de una entidad
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especializada, siendo preferente la formacién que imparta la Fundacién Laboral de la
Construccién con cargo a las cuotas empresariales.

En cualquier caso, la extraordinaria casuistica que esto conlleva, mds atn en el
marco del sistema de cualificacién profesional del sector de la construccién —DA 7
CCGC- hace que la propia norma legal remita a “la negociacién colectiva de dmbito
estatal del sector de la construccién” la determinaciéon de “los requisitos de acceso,
duracién y modalidades de formacién adecuadas segiin las cualificaciones requeridas
para cada puesto, nivel, funcién y grupo profesional”.

Mientras tanto, lo que si aclara la norma es que la propuesta de recolocacién de-
berd ser formalizada por escrito mediante una cldusula que se anexard al contrato de
trabajo y que deberd precisar “las condiciones esenciales, ubicacién de la obra y fecha
de incorporacién a la misma, asi como las acciones formativas exigibles (en su caso,
afadimos nosotros) para ocupar el nuevo puesto”.

En cambio, entendemos que esta misma comunicacién, con la misma forma
escrita e idéntico plazo, deberd igualmente realizarse cuando o bien no existan
obras de la empresa en la misma provincia —obsérvese, no del grupo en el que la
empresa se inserte, salvo, claro estd, que haya confusién de plantillas o sea el pro-
pio grupo el empleador— acordes a su cualificacién profesional, nivel, funcién y
grupo profesional una vez analizada su cualificacién o posible recualificacién; o
cuando aun existiendo dichas obras en la mencionada provincia o bien no existan
vacantes adecuadas a su cualificacién —o a la que pudiera adquirir tras los men-
cionados procesos de formacién o recualificacién— o bien, aun existiendo, se co-
nozca la presencia de personas con un derecho prioritario de acceso que impidan
tal recolocacion.

En este tltimo caso, la norma remite nuevamente a la negociacién colectiva de
dmbito estatal del sector la determinacién de tales criterios de prioridad o permanen-
cia “que deben operar en caso de concurrir estos motivos en varias personas trabaja-
doras de forma simultdnea en relacién con la misma obra”.

Pues bien, en todos los casos en los que no se produzca efectivamente la reco-
locacién, ya sea por la imposibilidad de esta en los términos antes sefialados, o por-
que el trabajador la rechace —lo que se interpretard que acontece si no contesta por
escrito, aceptindola, en el plazo de siete dias desde la comunicacién empresarial— el
contrato o los contratos indefinidos adscritos a obra se considerardn extinguidos por
“motivos inherentes a la persona trabajadora” devengédndose la ya cldsica indemni-
zacién del siete por ciento calculada sobre los conceptos salariales establecidos en las
tablas del convenio colectivo que resulte de aplicacién y que hayan sido devengados
durante toda la vigencia del contrato, o, se sefala la superior establecida por el Con-
venio General del Sector de la Construccién.

Mds alld de que esta extincién deba ser puesta en conocimiento de la represen-
tacion legal con una antelacién de siete dias, lo que sin duda mds llama la atencién
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es que esta causa de extincién pretende aplicarse “con independencia del nimero de
trabajadores afectados”.

De hecho, consideramos que la extrana denominacién de esta concreta causa de
extincién solo puede justificarse por el deseo de considerar que tales extinciones es-
capan del cémputo, no ya tanto del articulo 51 ET —ya que ambas son normas lega-
les, debiendo ser prioritaria la especifica o sectorial- como, sobre todo, del articulo 1
de la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998.

El problema, no obstante, es que, como ya ha senalado el propio Tribunal de Jus-
ticia, el concepto de despido —y, conexamente, anadimos nosotros, de motivos inhe-
rentes a la persona del trabajador que permiten excluir estas extinciones del cémputo
recogido en la Directiva— es “un concepto de Derecho de la Unién que no puede ser
definido mediante remisién a las legislaciones de los Estados miembros™'; es un con-
cepto, por tanto, rigido para el legislador nacional y en el que creemos que si bien
podrian llegar a encuadrarse supuestos de sobrevenida incapacidad para la actividad
desarrollada en otras obras, o incluso, aunque ya aqui con dudas, la no aceptacién
de la recolocacién por parte del propio trabajador ante la modificacién del lugar de
trabajo”, plantea muchas mds dudas —al menos a mi juicio— cuando bajo esta deno-
minacion se tratan de encubrir razones estrictamente empresariales, ligadas, por ejem-
plo, a la finalizacién de la obra y la inexistencia de cualesquiera otras en la provincia.

Sea como fuere, la cuestién puede llegar a ser importante en la medida en la
que la norma no plantea, como quizds hubiera podido, un periodo de consultas o
una comunicacién a la autoridad laboral en aquellos supuestos subjetivamente mds

51. STJ (Sala Primera) de 11 de noviembre de 2015, Pujante Rivera, asunto C-422/14.
EU:C:2015:743

52. Como ya recordé el apartado 55 de la STJ de 11 de noviembre de 2015, Pujante Rivera, an-
tes mencionada: “la Directiva 98/59 debe interpretarse en el sentido de que el hecho de que un empre-
sario proceda, unilateralmente y en perjuicio del trabajador, a una modificacién sustancial de elementos
esenciales del contrato de trabajo por motivos no inherentes a la persona del trabajador queda compren-
dido en el concepto de «despido» utilizado en el articulo 1, apartado 1, pdrrafo primero, letra a), de di-
cha Directiva”. Un matizacién a la misma en STJ (Sala Décima) de 21 de septiembre de 2017, Ciupa y
otros asunto C-429/16, ECLI:EU:C:2017:711, apartado 28, de acuerdo con la cual, cuando “un em-
presario lleve a cabo, unilateralmente y en perjuicio del trabajador, una modificacion no sustancial de
un elemento esencial del contrato de trabajo por motivos no inherentes a la persona de ese trabajador
o... una modificacién sustancial de un elemento no esencial de dicho contrato por motivos no inhe-
rentes a la persona de ese trabajador (la misma) no puede calificarse como «despido», en el sentido de
dicha Directiva”. No obstante, véase la posterior STJ (Sala Décima) de 21 de septiembre de 2017, So-
cha, asunto C-149/16, de acuerdo con la cual, si bien la mera modificacién puede no encuadrase en el
concepto de despido: “Por el contrario, la resolucién del contrato de trabajo subsiguiente a la negativa
del trabajador a aceptar una modificacién como la propuesta en la rescisién modificativa debe conside-
rarse que constituye una extincion del contrato de trabajo producida a iniciativa del empresario por uno
o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, en el sentido del articulo 1, apartado 1,
parrafo segundo, de la citada Directiva, de modo que debe tenerse en cuenta para calcular el nimero to-
tal de despidos llevados a cabo”.
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amplios, sino que se limita a sefialar que estas extinciones deberdn ser puestas en co-
nocimiento de la representacién legal de las personas trabajadoras con una antelacién
de siete dias a su efectividad” y dard lugar —siguiendo la estela de las indemnizaciones
de precariedad especificas del anterior contrato fijo de obra— a una indemnizacién
del siete por ciento calculada sobre los conceptos salariales establecidos en las tablas
del convenio colectivo que resulte de aplicacién® y que hayan sido devengados du-
rante toda la vigencia del contrato, o la superior establecida por el Convenio Gene-
ral del Sector de la Construccién

Sea como fuere, y para ya cerrar este circulo, el articulo 3 del Real Decreto-ley
32/2021 ha procedido igualmente a modificar el apartado 1 del articulo 267 para po-
der considerar en situacién legal de desempleo a las extinciones del contrato por mo-
tivos inherentes a la persona trabajadora.

7. LA MODALIDAD “ESTRELLA” DE LA NUEVA REFORMA:
EL NUEVO CONTRATO FIJO DISCONTINUO.

En cualquier caso, y junto a estos contratos indefinidos adscritos a obra para el sector
de la construccidn, el otro gran “destino” y, por qué no decirlo, la otra gran apuesta
de la reforma en la lucha contra la tasa excesivamente alta de temporalidad es, sin
duda, un viejo conocido de nuestro ordenamiento: el contrato fijo-discontinuo que,
presente desde hace tiempo en nuestro pafs, nunca alcanzé en nuestro sistema el pa-
pel fundamental que muchos quisieron otorgarle.

No es este, obviamente, el momento de analizar con detenimiento esta figura,
pero si al menos de senalar como la misma, si bien por un lado presenta una mayor
estabilidad que la simple reiteracién de contratos temporales, permitiendo ademis la
mejora de los datos estadisticos, no es en cambio, ni un ideal de calidad en el empleo,
ni una opcién asumida en muchos casos de forma voluntaria por los propios traba-
jadores; es, en otras palabras, y repetimos, en muchas ocasiones, un mal menor que
intentard dar una via de flexibilidad a las empresas al mismo tiempo que otorga algo
mis de seguridad al trabajador, mejorando, desde luego, los datos estadisticos siempre
presentes en la mente del legislador. De ahi, como veremos, que la reforma incorpore
normas en relacién con la igualdad de derechos o su novacién a un contrato continuo
o permanente, similares o incluso en ocasiones casi simétricas a las establecidas igual-
mente para los trabajadores con contratos temporales o légicamente, a tiempo parcial.

En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de que la reforma, pospuesta igual-
mente en su entrada en vigor tres meses desde su publicacién en el BOE™, parte de

53. Sobre los conceptos salariales y extrasalariales véase el articulo 47 y siguientes del CCGC de 2017.
54. No podemos detenernos aqui a analizar los problemas de transitoriedad en esta figura, méxime
cuando se constata cémo, a diferencia de otras modalidades, en este caso el RDL 32/2021, salvo error u

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 89-155 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.03



La reforma de la contratacién temporal coyuntural en el rdl 32/2021 137

un claro deseo de incrementar la utilizacién de esta modalidad que se aprecia, ya
desde un principio, en la evidente ampliacién, desde una triple perspectiva, de su tra-
dicional y original campo de aplicacién.

En primer lugar, absorbiendo ya, clara y expresamente, el contrato fijo periédico,
y derogdndose para ello el art. 12.3 ET en sede tradicional de contrato a tiempo par-
cial®. Como es bien sabido, esta atormentada distincién entre fijos periédicos y fi-
jos discontinuos se ha pretendido justificar durante muchos afos, ya sea en funcién
de la mayor o menor certeza en el momento de la activacién o del inicio ciclico de la
prestacién, como, en segundo lugar, —y, al menos a mi juicio, de forma mucho mis
l6gica y acertada— en el cardcter permanente o no de la intensidad ciclica de esta de-
manda empresarial que, especialmente en el caso del fijo discontinuo, justificaria la
necesidad de llamamientos como sistemas de ordenacién y prelacién de los trabaja-
dores ante la concreta intensidad de la demanda.

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es de que esta distincidn, y esta separa-
cién en el tratamiento de los trabajadores ciclicos ha sido en no pocas ocasiones un
auténtico semillero de problemas. Lo fue, en su momento, en relacién con la exclu-
sién o no de algunos de ellos en relacién con la situacién legal de desempleo durante
los periodos de inactividad. Pero lo ha sido también en el plano de la regulacién la-
boral ante las insuficiencias que esta dicotomia planteaba en diversas ocasiones. Pién-
sese, por sefialar algunas, en la llamativa aplicacién a los fijos periédicos de las reglas
que, como tedricos trabajadores a tiempo parcial, prohibian las horas extraordinarias
y remitian el tiempo suplementario a unas horas complementarias que, en esencia,
estaban pensadas para desarrollarse en una franja de jornada ordinaria, normalmente
cubierta ya por el fijo periddico en sus periodos de actividad. O, desde otra perspec-
tiva, los problemas derivados de la aparente inaplicacién al fijo discontinuo de reglas
que seguramente si debieron incorporarse a su marco juridico como la prohibicién
de su imposicién por la via del art. 41 ET o el derecho de informacién o incluso de
acceso prioritario a las posibles vacantes continuas a las que, en cambio, si tenfan de-
recho los fijos periédicos.

Por ello, en este punto, la opcién del legislador nos parece en principio correcta,
al unificar ya todo el trabajo discontinuo —o intermitente en la expresién legal—, ya
sea de fechas ciertas y determinadas o en fechas inciertas e indeterminadas en el seno
de una unica relacién que, por un lado, las libere de reglas no siempre pensadas para

omisién por mi parte, no han establecido reglas transitorias especificas para esta concreta tipologia con-
tractual. A nuestro juicio, no obstante, parece ldgico considerar que, si bien las escasas normas legales
novedosas no serfan aplicables a los contratos estipulados antes de la entrada en vigor de la nueva redac-
cién del art, 16 ET, no ocurrird asi, seguramente, con las normas colectivas que se dicten a su luz, bési-
cas como veremos en el nuevo esquema de regulacién y que seguramente no distinguirdn en funcién de
la fecha de estipulacién del contrato.

55. Ademds de la desaparicién de otras menciones legales, por ejemplo, en el art. 267.1.d) LGSS.
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ellas —prohibicién de horas extraordinarias, patos de horas complementarias...- al
mismo tiempo que establece para todas una importante serie de derechos protecto-
res ya sea en relacién con los derechos de conciliacién, el cdlculo de la antigiiedad o
el derecho de informacién de puestos de trabajo vacantes de cardcter fijo ordinario
en cuyo contenido, nuevamente por razones obvias, no podemos detenernos aqui.

Es cierto que, al hilo de esta unificacidn, la definicién de esta modalidad se ha
ampliado extraordinariamente, alejindose de la tradicional estacionalidad para, como
veremos, centrarse en las necesidades intermitentes de la empresa, sobre todo cuando
estas no dependan de una fase temporal del afio, sino por ejemplo —como veremos—
de la mayor o menor consecucién de contratas o concesiones por parte de la empresa.
Ello puede plantear serios problemas de cercania de esta modalidad con los denomi-
nados contratos a llamada o cero horas, para los que quizds, las simples exigencias de
contenidos establecidas en el art. 16.2 ET o ciertas llamadas a la negociacién colec-
tiva no sean suficientes, sobre todo si se quiere garantizar, antes de agosto de 2022,
las garantias informativas que plantea la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones labora-
les transparentes y previsibles en la Unién Europea. Y todo ello, claro estd, sin olvidar
las dificultades para deslindar esta modalidad del simple contrato a tiempo parcial so-
bre base anual que, de aceptarse esta visién casi omnicomprensiva y adaptable, podria
también considerarse absorbido sustancialmente por esta nueva modalidad.

En cualquier caso, y como ya avanzdbamos, no es esta la inica ampliacion de este
campo. En segundo lugar, destaca igualmente el reconocimiento expreso de la posibi-
lidad de que las ETT contratasen laboralmente a sus empleados en misién —esto es,
los que, a diferencia de los de estructura, son contratados para ser cedidos a las em-
presas usuarias—, mediante un contrato fijo discontinuo activindose dicha relacién
mediante la respectiva orden de servicio conectada con los correlativos contratos de
puesta a disposicién.

Seguramente esta ampliacién es la respuesta legal a la discutible, aunque mayo-
ritaria posicién del Pleno del Tribunal Supremo en la, a mi juicio, no muy acertada
STS ndm. 728/2020 de 30 julio®. Y ello ya que al hilo del reconocimiento o no de
un derecho a prestaciones por desempleo de un trabajador en misién durante los pe-
riodos de inactividad en su relacién fijo-discontinua, el Tribunal Supremo, sefialé
ciertamente la posibilidad de una contratacién indefinida con las correlativas orde-
nes de servicio del articulo 16.5 del Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo; pero
a continuacién rechazé que la misma pudiera ser considerada como fija disconti-
nua. Y ello, por dos razones. La primera, llamativamente, por la inexistencia de pre-
visién alguna respecto a la posibilidad de que la ETT celebre un contrato indefinido
fijo-discontinuo. Algo sorprendente cuando el articulo 10 si se refiere a contratos

56. ECLLI:ES:TS:2020:3102
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indefinidos dentro de los que se encuentran sin duda, los fijos discontinuos. Y, en se-
gundo lugar, por la aparente diferencia entre estas necesidades surgidas de sucesivos
contratos de puesta a disposicién. Ya que, en opinién de la mayoria de la Sala, dichas
tareas no estarfan dotadas de la necesaria homogeneidad “ya que dependerd(n) del
tipo de actividad que demande la empresa usuaria”.

Entiéndasenos bien. Ciertamente consideramos inadmisible que el trabajador
sea contratado por la ETT como fijo discontinuo para cubrir necesidades de este
mismo tipo en la misma empresa usuaria. En este punto coincido con la sentencia en
que el contrato de puesta a disposicién no debe servir —ni antes, ni ahora— para cubrir
este tipo de necesidades. Pero lo que nos sorprende, quizds por los términos tan enér-
gicos de la sentencia, es que esta misma modalidad no pudiera ser utilizada para con-
tratar al trabajador en misién en el caso de sucesivos contratos de puesta a disposicién
para trabajos de temporada por distintas empresas usuarias en el marco, por ejemplo,
de actividades temporales distintas con diferente ubicacién territorial. La homoge-
neidad aqui bien podria haberse interpretado desde la ptica de la actividad contra-
tada y de la articulacién por la propia ET. Y ello ain mds cuando otra interpretacién
no solo priva en gran parte de sentido a las normas reglamentarias antes sefnaladas,
sino que, y sobre todo, conducen a estos trabajadores irracionalmente a la temporali-
dad, privindoles de una cierta estabilidad, aunque discontinua, con la ETT.

En cualquier caso, y sea como fuere, lo cierto que la reforma en este punto es
clara. Ahora—DF 1 RDL 32/2021- ya no cabe duda de esta posibilidad que, no obs-
tante, repetimos, se hace solo en relacién con la contratacién laboral —art 10 LETT—-
para, eso si, diferentes empresas usuarias, sin tocar, por tanto, el art. 6 de la misma
norma y sin que, por consiguiente, las ETT puedan realizar contratos de puesta a
disposicién para cubrir necesidades ciclicas, habituales y ordinarias de la misma em-
presa, que deberdn articularse a través de una contratacién directa fijo-discontinua.

Finalmente, y en tercer lugar —aunque estrechamente relacionada con la ante-
rior—, sin duda la mayor ampliacién del dmbito de esta modalidad se ha producido
por su consideracién como instrumento bdsico para la canalizacién de las necesida-
des empresariales conectadas a la prestacién de servicios en el marco de la ejecucién
de contratas mercantiles o administrativas que, siendo previsibles, formen parte de
la actividad ordinaria de la empresa. Y decimos instrumento bdsico en la medida en
la que, aunque el art. 16.1 ET utilice el término podrd, lo hace, al menos a mi jui-
cio, mds para senalar la ausencia de “fraude” en su utilizacién —frente al fijo conti-
nuo— que como simple alternativa a otras posibles vias de contratacién. Y ello ya que,
como hemos visto con anterioridad, el mismo acuerdo se encarga de destacar que el
contrato por circunstancias de la produccién por incrementos u oscilaciones no po-
drd utilizarse nunca en los supuestos incluidos en este articulo 16.1, del mismo modo
que incluso en los supuestos del segundo subtipo —necesidades ocasionales y previ-
sibles que tengan una duracién reducida y limitada— tampoco “podrd identificarse

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 89-155
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.03



140 FCO. JAVIER CALVO GALLEGO

como causa de este contrato la realizacién de los trabajos en el marco de contratas,
subcontratas o concesiones administrativas que constituyan la actividad habitual u
ordinaria de la empresa, sin perjuicio de su celebracién cuando concurran las circuns-
tancias de la produccién en los términos anteriores”.

Sin entrar aqui en la mayor o menor importancia de la omisién en este tltimo
punto de la previsibilidad de la contrata, lo que si parece evidente es que el acuerdo
viene a desarrollar el cambio de orientacién marcado en ultimo término por la co-
nocida STS (Sala de lo Social) n. 983/2020, de 10 de noviembre®’. Por ello, cuando
la empresa desarrolle de forma habitual u ordinaria este tipo de contratas no podrd
acudir a la sucesiva contratacién temporal sino a esta modalidad fija discontinua.
Cuestién distinta es, evidentemente, que cuando la sucesién de contratas se realice
de forma ininterrumpida, sin lapso ni interrupcién laboral, de manera prolongada y
sistemdtica, quepa claramente considerar a estos trabajadores como fijos continuos y
no intermitentes®.

Sea como fuere, lo cierto es que esta triple extensién del campo de aplicacién del
contrato fijo-discontinuo ha motivado, obviamente, la necesidad no solo de proceder
a derogar o modificar distintos aspectos del articulo 12 del ET, de la Ley de Empresas
de Trabajo Temporal o incluso de la Ley General de Seguridad Social, sino también
de realizar una ampliacién de sus contenidos; una ampliacién esta en la que, dada la
posible diversidad de situaciones, el legislador ha dado un papel fundamental a la ne-
gociacién colectiva, omitiendo quizds una regulacién mds detallada que, sobre todo,
hubiera podido garantizar legalmente unas condiciones laborales transparentes y pre-
visibles en linea con lo establecido por la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019.

En cualquier caso, lo que si resulta llamativo comprobar es cémo, frente al ca-
rdcter genérico que en ocasiones adopta la reforma al realizar esta remisién —por
ejemplo, cuando se trata de abordar cuestiones ligadas a la reduccién de la tempora-
lidad—, en este caso el legislador ha optado claramente por una preferencia generali-
zada por el convenio colectivo sectorial, seguramente por el cardcter esencial de este

57. ECLL:ES:TS:2020:3833

58. En este sentido véase STS (Sala de lo Social, Secciénl?) n. 951/2020 de 28 octubre,
ECLI:ES:TS:2020:3830, de acuerdo con la cual: “es inherente al contrato fijo-discontinuo que haya
cierta discontinuidad en el trabajo, esto es, intervalos temporales en los que no se presten servicios por-
que no haya trabajo que atender. Si el trabajo y las necesidades empresariales son prolongada y sistemd-
ticamente ininterrumpidos y permanentes y dejan de ser intermitentes, el contrato muda su naturaleza
(“ello repercute en la naturaleza juridica de la relacién”, STS 10 de octubre de 2013, rcud 3048/2012)
de fijo-discontinuo a fijo continuo u ordinario, pues no hay discontinuidad, sino que hay continuidad.
Como esta Sala ha recordado que ya ha dicho en las citadas SSTS 15 de julio de 2010 y 10 de octubre
de 2013, “la regulacién legal excluye la sistemdtica y prolongada falta de solucién de continuidad entre
(las campafias), en términos tales que nos encontremos en presencia de una actividad permanente [que

»

no intermitente, como la discontinuidad requiere por definicién]
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desarrollo, sin atribuir, eso si, mayores preferencias a un concreto dmbito territorial
y sin aclarar en muchas ocasiones el papel de otro tipo de convenios en caso de omi-
sién de la norma sectorial. Asi sucede, por sefialar algunos ejemplos, no ya solo en la
l6gica incitacién a la posible creacién de bolsas sectoriales de empleo con el objeto
de favorecer su formacién y contratacién —no debe olvidarse que estas personas tie-
nen la consideracién de colectivo prioritario para el acceso a las iniciativas de forma-
cién durante los periodos de inactividad—; o para acordar la celebracién de contratos
a tiempo parcial cuando la actividad del sector asi lo justifique; o para elaborar un
censo anual de este personal, sino también, y sobre todo, para cuestiones fundamen-
tales como el posible establecimiento de un periodo minimo de llamamiento anual y
una cuantia de fin de llamamiento cuando este acontezca y no se produzca inmedia-
tamente un nuevo llamamiento (art. 16.5 ET). Y todo ello sin olvidar que cuando
la contratacién fija-discontinua se justifique por la celebracién de contratas, subcon-
tratas o con motivo de concesiones administrativas serdn estos mismos convenios co-
lectivos sectoriales los que podrdn determinar un plazo maximo de inactividad entre
subcontratas —que, en defecto de previsién convencional, serd de tres meses— trans-
currido el cual, las empresas deberdn adoptar las medidas coyunturales o definitivas
que en cada caso procedan®.

En relacién con este tema nos limitaremos a recordar cémo, en primer lugar, si
bien en algunos casos la remision sectorial es incluso 16gica dada la naturaleza de la
materia (bolsa sectorial de empleo), en otras parece razonable considerar que con la
misma no se busca tanto una exclusién legal de otros tipos funcionales de convenios,
sino de otorgar una prioridad aplicativa y, por tanto, una capacidad de imponer le-
galmente los contenidos y ordenacién de esta materia por parte del convenio secto-
rial frente al de empresa o incluso —si asi lo decidiera el convenio sectorial— al simple
o defectivo acuerdo de empresa. De ahi, por ejemplo, que no veamos problemas en
que, en relacién con el minimo de llamamiento anual, el propio convenio sectorial
se abra por ejemplo a su especificacién a nivel de empresa, articulando asi su relacién
mediante mecanismos no conflictivos.

Y, en segundo lugar, que en el caso de las ETT el propio art. 10.3 Ley 14/1994
en la redaccién dada por la DF 1 RDL 32/2021 especifica que estos convenios serdn
los de sector de las propias ETT pudiendo estos “fijar una garantia de empleo para
las personas contratadas bajo esta modalidad”. En cambio, resulta llamativo que en
este mismo precepto no se prevea un plazo miximo de inactividad entre activaciones.
Y ello ya que si bien esta omisién podria salvarse mediante una aplicacién analégica
del art. 16.4 ET, plantea no obstante la duda de si estamos ante una simple laguna,

59. Es curioso constatar las dudas que en estos casos puede plantear la existencia de reglas subro-
gatorias en los convenios colectivos sectoriales ante las opciones ahora abiertas al trabajador; un tema
este que, al menos a mi juicio, deberfa ser ahora nuevamente regulado por los propios convenios colec-
tivos sectoriales al hilo del tratamiento de esta concreta institucién.
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subsanable mediante esta aplicacién analégica de la norma general, o, si como nos
tememos, nos encontramos ante un silencio buscado conscientemente por el legisla-
dor y que por tanto impide hablar de laguna y, por ende, de aplicacién analdgica de
la norma general.

Sea como fuere, resulta en cualquier caso llamativo destacar cémo en relacién
con las reglas sobre el llamamiento, en especial sobre los criterios objetivos y forma-
les por los que este acto debe regirse, la normativa se abre a cualquier tipo de conve-
nio colectivo, admitiendo incluso en su defecto, el simple acuerdo de empresa. Pero
lo hace, ademds, tras establecer, en primer lugar, que el llamamiento deberd realizarse
por escrito o por otro medio que permita dejar constancia de la debida notificaciéon
a la persona interesada con las indicaciones precisas de las condiciones de su incor-
poracién y con una antelacién adecuada; en segundo lugar, que la empresa deberdn
trasladar a la representacién legal de las personas trabajadoras, con la suficiente an-
telacién, al inicio de cada ano natural, un calendario con las previsiones de llama-
miento anual, o, en su caso, semestral, asi como los datos de las altas efectivas de las
personas fijas discontinuas una vez se produzcan; y, finalmente, y en tercer lugar, tras
indicar que las personas fijas-discontinuas podran ejercer las acciones que procedan
en caso de incumplimientos relacionados con el llamamiento, inicidndose el plazo
para ello desde el momento de la falta de este o desde el momento en que la conocie-
sen®. Nada mds se senala en relacién con esta institucién, por lo que, en principio,
y en defecto de regulacién convencional, el aplazamiento de llamamiento por caida
del consumo o menor necesidad empresarial temporal o el simple hecho de que este
sea parcial —por ser menor la necesidad empresarial en cada caso concreto— seguirdn
rigiéndose, al menos en principio, por la conocida jurisprudencia en este punto®'.

60. El cardcter indeterminado de esta referencia a las posibles acciones de los trabajadores quizds
pueda deberse a la recepcion por el legislador de la doctrina que en su momento fijo la STS (Sala de lo
Social) de 15 de enero de 2019, n. 25/2019, ECLL:ES:TS:2019:369, en un supuesto en el que lo que
“reclaman es el pago de una indemnizacién conforme al salario que a su juicio debieron de percibir du-
rante una determinada temporada ya finalizada y en razén al nimero de horas de trabajo que debieron
de realizar esa anualidad conforme al minimo garantizado en el convenio colectivo” y por tanto la ac-
tuacion de la empresa no “pone de manifiesto su voluntad expresa o técita de dar por extinguida de ma-
nera definitiva la relacién laboral fija discontinua al eludir las normas legales o convencionales previstas
para el llamamiento de los trabajadores al inicio de cada campafia anual”.

61. Véase, en relacidn con el aplazamiento de llamamiento STS (Sala de lo Social, Secciénl?) de
23 abril 2012, ECLL:ES:TS:2012:4170. En lo relativo a llamamiento parcial STS (Sala de lo Social,
Seccién1?) nim. 997/2017 de 13 diciembre. ECLI:ES:TS:2017:4802. No obstante, debe llamarse al
menos la atencidn a la larga serie de sentencias iniciadas por la STS (Sala de lo Social, Seccién12) nam.
409/2017 de 10 mayo, ECLI:ES:TS:2017:2100 en el que en un caso sumamente peculiar —acuerdo de
huelga con despidos pactados al hilo de la reorganizacion productiva de la empresa— los despidos por
falta de llamamiento —definitivo, por tanto, no aplazado a sucesivos afos— si fueron declarados nulos al
no seguirse el procedimiento del art. 51 ET.
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En cualquier caso, resulta evidente el papel central de esta institucion ante la am-
pliacién de supuesto ahora cubiertos por el contrato fijo discontinuo. Piénsese, por
ejemplo, su importancia en relacién con la mayor o menor conexién de especifica
actividad ahora subcontratada y aquella en la que prest6 servicios anteriormente el
trabajador; en las cualificaciones ahora requeridas y su correlacién o no con las que jus-
tificaron la anterior activacién del trabajador; o incluso en la concreta ubicacién geo-
gréfica y su conexién (;provincial?) con la nueva actividad subcontratada. En cualquier
caso, lo que si parece evidente es lo razonable de que estas cuestiones sobre el llama-
miento —art. 16.3 ET— se remitan genéricamente a cualquier convenio, especialmente
al de empresa, o incluso en su defecto al mero acuerdo de este dmbito que, en su caso,
deberian especificar las grandes 1gicas establecidas a nivel sectorial. Y todo ello sin de-
jar de sefialar las diferencias entre estas reglas y las establecidas en el caso de contrato in-
definido adscrito a obra en la construccién, en especial, en relacién con las obligaciones
formativas —aqui, en defecto de convenio, aparentemente inexistentes— de la empresa.

En cualquier caso, de lo que tampoco cabe duda, es de que todas estas llamadas a
la negociacién colectiva vienen a reflejar como, nuevamente, la reduccién de modali-
dades mediante la abrupta confluencia de realidades incluso sectorialmente diferentes,
hacen que nos encontremos ante una normativa en gran parte por desarrollar, y que
incluso puede presentar, al menos a nuestro juicio, notables diferencias en funcién de
las opciones nucleares que en determinados aspectos adopte cada gran convenio sec-
torial. Mds alld de su formalizacién necesariamente por escrito y de la exigencia de in-
corporacién al mismo de los elementos esenciales de la actividad laboral —entre otros,
la duracién del periodo de actividad, la jornada y su distribucién horaria, aunque es-
tos ultimos podran figurar con cardcter estimado, a la espera de su concrecién en el
momento del llamamiento— (art. 16.2 ET) casi todo el resto del régimen juridico de
esta modalidad se remite, en mayor o menor medida, y con mayor o menor supleto-
riedad de las reglas legales, a las normas convencionales que, en buena parte, serdn las
que en ultimo término senalen el contenido real del o de los contratos fijos disconti-
nuos en cada uno de los concreto sectores de actividad y en cuyo desarrollo deberia te-
nerse en cuenta, al menos a mi juicio, lo establecido en la Directiva (UE) 2019/1152

Ya para terminar, quisiéramos simplemente reiterar como, tras todo lo ya dicho,
parece evidente que nos encontramos ante un contrato sumamente peculiar; un con-
trato que como ya avanzamos al principio de este punto, puede computarse cierta-
mente como indefinido a efectos estadisticos, pero que en funcién de determinadas
opciones puede incluso llegar a convertirse —sobre todo para algunos trabajadores y
en ciertos sectores— en un trabajo cercano al cero horas y en un contrato no especial-
mente estable. De ahi que, como ya anticipdsemos, la nueva normativa prevea in-
cluso reglas tipicas del contrato a llamada como, por ejemplo, la las ya senaladas de
un periodo minimo de llamamiento anual, o normas con un clara cercania con las
ya establecidas para los trabajadores temporales o a tiempo parcial, como un derecho
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de informacién de vacantes fijas ordinarias, una posible cuantia por “fin de llama-
miento”, un deber de informacién de las vacantes “fijas ordinarias” asi como la po-
sibilidad de fijar procedimientos de conversién a contratos continuos, o, por senalar
un dltimo ejemplo, su significativa consideracién como colectivo prioritario para el
acceso a las iniciativas de formacién durante los periodos de inactividad.

Y todo ello desde el obligado respeto a los derechos de conciliacién de la vida laboral
y familiar y al principio de igualdad. De hecho, el art. 16.5 ET establece ahora expresa-
mente que “las personas trabajadoras fijas-discontinuas tienen derecho a que su antigiie-
dad se calcule teniendo en cuenta toda la duracién de la relacién laboral y no el tiempo
de servicios efectivamente prestados —algo que, por lo demds, ya venia sefalando la ul-
tima jurisprudencia en relacién con el complemento de antigiiedad®*-, con la excepcién,
eso si, “de aquellas condiciones que exijan otro tratamiento en atencién a su naturaleza
y siempre que responda a criterios de objetividad, proporcionalidad y transparencia”;
una referencia, esta tltima, que plantea la duda de su compatibilidad o no con la doc-
trina del Tribunal Supremo que sigue considerando que a efectos de la indemnizacién
por despido esta se calcula no sobre la base de los anos naturales en que haya estado en la
empresa, sino computando solo los periodos de actividad, en los que se hayan prestado
efectivamente servicios, sin incorporar los periodos de inactividad o entre campafias®.

8. UNA REFORMA “MENOR”: DEL CONTRATO DE
INTERINIDAD AL CONTRATO DE SUSTITUCION

Finalmente, la reforma del contrato de interinidad, ahora denominado de sustitu-
cién, parece ser, al menos en el campo laboral®, de bastante menor calado. Lo es, en
primer lugar, por el cardcter menor de esta modalidad en cuanto a volumen de con-
tratos, sobre todo si la comparamos con las anteriores modalidades de obra o servicio
determinado y eventuales. De menor importancia, también, porque esta modali-
dad tampoco ha sido especialmente problemadtica, ni se ha detectado una utilizacién
abusiva de la misma, al menos en el sector privado. Y finalmente, de menor calado

62. En este sentido, el Tribunal Supremo ya habia asumido, al hilo de la doctrina del Tribunal de
Justicia que que a los trabajadores fijos discontinuos de la Agencia Tributaria, a efectos de derechos eco-
némicos y de promocién profesional, se les computa todo el tiempo de duracién de la relacion labo-
ral y no tnicamente el tiempo efectivamente trabajado (SSTS de 19 de noviembre de 2019 (R] 2019,
5476) , recurso 2309/17; 10 de diciembre de 2019 (R] 2019, 5502) , recurso 2932/17; y 19 de mayo
de 2020 (RJ 2020, 2064) , recurso 3625/2017).

63. Si bien la indemnizacién por despido se calcula sobre la base del salario del tltimo mes traba-
jado. Véase STS (Sala de lo Social, Secciénl2) n. 730/2020 de 30 julio. ECLI:ES:TS:2020:2817

64. Sobre todo, si la comparamos con la bateria de medidas, algunas de un enorme calado prictico
en la reduccién de la temporalidad, contempladas en la casi coetdnea Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico.
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ya que, salvo algunas novedades, a mi juicio, ciertamente 16gicas y razonables, la re-
forma se ha limitado, en mi opinién, de forma acertada, a legalizar buena parte del
contenido antes recogido reglamentariamente. Ello resulta légico si recordamos el
papel que, en general, el Estatuto reserva a la norma reglamentaria en la regulacién
de las relaciones laborales. Pero, al mismo tiempo, platea las inevitables dudas sobre
qué ocurre con aquellas normas reglamentarias que, sin embargo, no han sido incor-
poradas a la ley, y, por tanto, sobre su posible subsistencia a la espera del esperado y
deseable desarrollo reglamentario de la nueva regulacién —por cierto, repetimos, ain
no vigente en el momento de cerrar estas lineas-.

Pues bien, desde estas premisas y con la inevitable brevedad que exigen ya las di-
mensiones de este documento, nos limitaremos aqui a sefialar cémo, en primer lugar,
en relacién con los supuestos habilitantes y junto a la tradicional sustitucién de una
persona trabajadora con derecho a reserva de puesto de trabajo, indicando el nombre
de la persona sustituida y la causa de la sustitucién®, se incorpora ahora legalmente los
supuestos de reduccion de jornada® y la cobertura de puestos durante los procesos de
seleccién o promocién definitiva mediante contrato fijo con similares rigores formales.

No obstante, y en relacién con estos temas, llaman la atencién la ausencia de
cualquier referencia legal a algin otro supuesto reglamentariamente admitido con
anterioridad. En especial, la sustitucién de un trabajador auténomo o a un socio tra-
bajador de una sociedad cooperativa en los supuestos de riesgo durante el embarazo o
en los periodos de descanso, debemos entender ahora— por nacimiento y cuidado del
menor. Técnicamente, el auténomo no es una persona trabajadora por cuenta ajena.
Pero no creemos que deba darse mayor importancia a la no incorporacién expresa
de esta prevision reglamentaria que, al menos a mi juicio, no choca contra el actual
marco legal, tiene una causa ciertamente justificada y, ademds, aparece ain contem-
plada, si quiera sea a efectos de bonificacién, en el art. 30 de la Ley 20/2007 de 11 de
julio, del Estatuto del trabajo auténomo.

En cambio, y al menos en el acuerdo original entre los interlocutores sociales, 1la-
maba la atencién igualmente la omisién de toda referencia a la utilizacién de este ins-
trumento como medio de cobertura en los procesos de seleccién en el dmbito de la
Administracién Publica. En efecto, es cierto que el pdrrafo tercero del art. 15.3 ET
no distinguia ni distingue en funcién de la titularidad o de la naturaleza publica o pri-
vada del empleador. Pero si llamaba la atencién que en este caso no se hiciera referencia

65. Recuérdese, no obstante, la derogacion de la Disposicion 21 ET en relacién con la bonifica-
cién de contratos de interinidad que se celebrasen con beneficiarios de prestaciones por desempleo, de
nivel contributivo o asistencial, que llevasen mds de un afo como perceptores, para sustituir a trabaja-
dores que estuviesen en la situacion de excedencia del articulo 46.3 ET.

66. Siempre que dicha reduccién se ampare en causas legalmente establecidas o reguladas en el
convenio colectivo —no parece por tanto mediante el siempre acuerdo entre las partes— y que se especi-
fique en el contrato el nombre de la persona sustituida y la causa de la sustitucion.
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alguna a las administraciones publicas ni se las dotase de reglas especificas —como si se
hacfa en la vieja norma reglamentaria— maxime cuando ahora la duracién de este con-
trato si bien se establecia por remisién a la duracién del proceso de seleccion, quedaba
limitada, sin excepcién expresa alguna, a un tnico periodo mdximo de tres meses o, in-
cluso, el inferior establecido en convenio colectivo (sin mayores especificaciones funcio-
nales o geogrificas). Seguramente por ello, la DA 4 del RDL 32/2021 ha vuelto a abrir
esta posibilidad, fijando el término mdximo en la finalizacién del proceso de seleccién.

Por lo demds, la principal novedad legal es la posibilidad recogida ahora legal-
mente, de permitir la coincidencia de ambas personas, autorizando que la prestacién
de servicios pueda producirse antes de la ausencia de la persona sustituida, eso si, por
el tiempo imprescindible para garantizar el desempeno adecuado del puesto y, como
mdximo, durante quince dias.

9. LAS MODIFICACIONES NO RELATIVAS A LA CAUSA DEL
CONTRATO (I): EL NUEVO ART. 15.5 ET

Finalmente, y junto a todas estas medidas centradas en la delimitacién causal de la
contrataciéon —fortalecidas, sin duda, por la nueva regulacién mucho mds clara y ter-
minante del art. 15.4 ET- la reforma incorpora igualmente otros mecanismos, a mi
juicio también de una enorme importancia, y que estin destinados, por un lado, a lu-
char contra la utilizacién reiterada de contratos temporales y, en segundo lugar, a pe-
nalizar especialmente los contratos temporales de muy escasa duracién.

El primero de ellos es, sin duda, la modificaciéon del art. 15.5 ET. En este sen-
tido, es bien conocido como dentro de este apartado se han regulado dos situacio-
nes diferentes, aunque materialmente similares. El primero, el supuesto de sucesién
contractual con el mismo trabajador, ya sea en el mismo o, més tarde, en diferente
puesto de trabajo, ya sea forma directa o mediante el recurso a ETT y que operaba
directamente ex lege, incluso en los supuestos de sucesién o subrogacién legal o con-
vencional del trabajador. En cambio, el segundo hacia referencia a la sucesién de di-
ferentes trabajadores —rotacién personal— en el mismo puesto de trabajo, si bien de
forma mucho mds genérica (con o sin continuidad) remitiendo a la negociacién co-
lectiva un desarrollo que, al menos a mi juicio, era claramente insuficiente dada la al-
tisima rotacién presente en nuestro sistema.

Pues bien, sobre ambos instrumentos va a incidir la reforma. En relacién con el pri-
mero, la reforma, aun siendo importante, no es a mi juicio sustancial. Se “limita”, en
primer lugar, a reducir en seis meses cada uno de los dos periodos de tiempo anterior-
mente contemplados y que pasarfan ahora a ser asi de dieciocho meses de trabajo en
un periodo de referencia de veinticuatro. La segunda resulta aparentemente simplifica-
dora, pero no deja de ser problemidtica ante algunos de los cambios producidos entre
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el acuerdo y el texto del definitivo Real Decreto-ley. Y ello ya que la limitacién al con-
trato por circunstancias de produccién como tinica modalidad computada podia tener
sentido en el esquema inicial del acuerdo, en donde la simplificacién de modalidades
centraba en esta la posible problemdtica. Las dificultades surgen cuando de manera so-
brevenida el posterior Real Decreto-ley incorporé otras modalidades y, en especial, las
establecidas innominadamente para el sector publico en la ya estudiada Disposicién
Adicional 5 y que, por ello, escaparfan ahora, al menos formalmente, de esta regla.

Pero, como decimos, aun siendo importante esta modificacién, creemos que atin
lo es mds la del segundo supuesto antes sefialado y que identificidbamos como de ro-
tacién personal en el mismo puesto de trabajo. Y ello no solo por la notable presen-
cia y frecuencia que estos supuestos tienen —al menos en mi apreciacién personal—,
en nuestro mercado de trabajo y, en especial en determinados sectores, sino porque,
ademads, en este caso la modificacién no solo es sustancial, sino incluso radical, al al-
terar la propia légica del precepto.

En este sentido, de todos es sabido cémo la anterior regulacién legal contem-
plaba tnicamente una mera invitacién a la negociacién colectiva —por mucho que
se utilizara la expresién aparentemente terminante de “establecerd’- para que, “aten-
diendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del puesto de
trabajo” incorporara “requisitos dirigidos a prevenir la utilizacién abusiva de contra-
tos de duracién determinada con distintos trabajadores para desempenar el mismo
puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos de ese cardcter, con o sin so-
lucién de continuidad, incluidos los contratos de puesta a disposicién realizados con
empresas de trabajo temporal”. Pues bien, el resultado de esta llamada fue a mi jui-
cio ciertamente escaso® a pesar, incluso, de las expresas llamadas que en este sentido
realizaron algunos acuerdos interconfederales®.

67. Aun con las necesarias salvedades derivadas del origen de estos datos —los propios negociadores
al inscribir el convenio- y lo genérico de su identificacién —“Prevencién encadenamiento de contratos”™-
, nos limitaremos aqui a recordar c6mo, segun los datos del avance para 2020 de la Estadistica de Con-
venios Colectivos de Trabajo, en relacién con los convenios firmados en 2020 y registrados hasta julio
de 2021, los convenios que contemplaban alguna norma sobre este tema eran 57 —lo que supone solo
el 6,55% del total-, afectando a 310.078 trabajadores, lo que engloba un 19,80% de los afectados por
estos convenios (CCT-1.3.1). El hecho de que el porcentaje de trabajadores sea superior al de convenio
es normalmente un reflejo de que estas cldusulas suelen ser més frecuentes en los convenios que tienen
un dmbito personal superior a la media, seguramente sectoriales. Y de hecho, si analizamos estos mis-
mos datos en relacién con los convenios de empresa, utilizando la misma fuente (CCT-1.3.2), se detecta
que, en este tipo funcional de acuerdo, el porcentaje baja al 5,22% -37 convenios—, afectando a 14.708
trabajadores— el 9,89% de los cubiertos por este tipo de pacto— lo que refleja que incluso en estos casos
la cldusula suele ser mds frecuente en los convenios de mayor 4mbito personal.

68. Véase, por ejemplo, el apartado 1 del Capitulo II del III Acuerdo para el Empleo y la Negocia-
cién Colectiva para los afios 2015, 2016 y 2017, publicado por la Resolucién de 15 de junio de 2015,
de la Direccién General de Empleo, y en la que se instaba a: “Adoptar férmulas que eviten el encadena-
miento injustificado de sucesivos contratos temporales para cubrir un mismo puesto de trabajo, con el
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De ahi que ahora la reforma no haga en absoluto una llamada a la negociacién co-
lectiva, atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y caracteristicas del puesto, sino
que regula expresa y directamente este mecanismo de transformacion ex lege de tempo-
ral en —obsérvese nuevamente— “fijo” de la persona que ocupe un puesto de trabajo que
haya estado ocupado con o sin solucién de continuidad, durante mds de dieciocho me-
ses en un periodo de veinticuatro mediante contratos por circunstancias de la produc-
cién, incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo
temporal. Més alld de recordar la ausencia en este caso de mencién alguna a los supuestos
de subrogacién, basta una mera lectura del precepto para comprender su importancia.

La principal dificultad, mds alld de las posibles carencias de informacién para el
concreto trabajador interesado —sobre todo cuando no exista una representacion legal
de los trabajadores— serd, paraddjicamente, la delimitacién de ese esquivo y complejo
concepto que es el de puesto de trabajo y para el que sin duda resultard de extrema
utilidad la doctrina de nuestros tribunales que, en relacién con la redaccién original
del art. 15.5 ET en su primer pdrrafo, ya centraron este andlisis —como se recordard—
en una delimitacion funcional y locativa®.

En cualquier caso, lo que si es importante destacar es que la DT 5 RDL 32/2021
establece expresamente que, una vez superada la conocida vacatio legis de tres meses,
lo previsto en este art. 15.5 ET solo serd de aplicacién a los contratos de trabajo sus-
critos a partir de la entrada “en vigor del mismo”; del mismo modo que respecto a los
contratos suscritos con anterioridad, a los efectos del computo del nimero de contra-
tos, del periodo y del plazo previsto en el citado articulo 15.5 ET, se tomard en con-
sideracién s6lo “el contrato vigente a la entrada en vigor de este Real Decreto-ley”.

Mas alld de que en este tltimo caso parece logico considerar que deberd tomarse
en consideracién la totalidad de la duracién de ese contrato y, no, obviamente, solo la
desarrollada desde esa entrada en vigor del Real Decreto-ley, basta una rdpida lectura
del precepto para comprender las dudas que asaltan sobre los momentos temporales
a los que hace referencia este tnico precepto, eso si, en sus dos pdrrafos.

Y ello ya que en un principio podria parecer légico considerar que, para evitar
saltos de continuidad, la regla hubiera debido tomar un tnico punto de referencia:
la entrada en vigor de la norma especifica, esto es, el art. 15.5 ET. La nueva regula-
cién se aplicaria asi solo a los nuevos contratos estipulados tras esta, pero para apli-
carla si se tomarfa en cuenta el contrato previo que, eso si, hubiera estado activo en
ese mismo momento temporal.

objetivo de prevenir abusos, teniendo en cuenta la remisién que, en esta materia, efecttia la Ley a la ne-
gociacidn colectiva por ser el cauce adecuado para atender a las peculiaridades de la actividad y de los
puestos de trabajo a cubrir”.

69. Véase, por todas, Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién1?), Sentencia ndm. 650/2017 de
19 julio. (ECLI:ES:TS:2017:3216, R] 2017\3994). Una recapitulacién de la misma en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién1?) de 23 abril 2012. (ECLLES:TS:2012:2972, R] 2012\5871)
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El problema es que literalmente la disposicién transitoria hace referencia, por un
lado, y en su primer pdrrafo, a la entrada en vigor del art. 15.5 ET —contratos a los
que se aplica, los formalizados desde esa fecha—, mientras que, por el otro, segundo
parrafo, —contrato computado—, hace referencia a la entrada en vigor de este Real
Decreto-ley.

Como tantas veces hemos dicho este desdoblamiento no tenfa trascendencia
cuando se preveia la entrada en vigor de forma inmediata y uniforme del conjunto de
la nueva regulacién legal. Pero como también hemos indicado, lo cierto es que esta
coincidencia se rompe en la regulacién definitiva contemplada en la DF 8. Y ello ya
que si formalmente el “real decreto-ley entré en vigor el dia siguiente al de su publica-
cién en el «Boletin Oficial del Estado” —D.E 8.1—, el art. 15.5 ET., como en general
toda la nueva regulacién de este precepto, no entrard en vigor hasta que transcurran
tres meses desde la misma publicacién-D.E8.2.b)-.

En esta coyuntura creemos que lo mds 16gico es realizar una interpretacién co-
rrectora que establezca un tnico punto de referencia, situando este en el momento de
entrada en vigor del art. 15.5 ET; esto es, el 30 de marzo de 2022.

Para concluir, tan solo querrfamos destacar que, en su afin de potenciar los me-
canismos sancionadores y la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y de la represen-
tacién legal de los trabajadores, en estos casos, el nuevo art. 15.9 ET —trasunto del
anterior art. 15.8 ET— contempla como novedades que la “empresa”® debera infor-
mar a la representacién legal de la nueva condicién de la persona trabajadora ahora
fija; del mismo modo que el Servicio Publico de Empleo pondra en su caso en co-
nocimiento de la Inspeccién la emisién de documento solicitado por el trabajador si
advirtiera que se han sobrepasado los limites méximos temporalmente establecidos.

10. LAS MODIFICACIONES NO RELATIVAS A LA CAUSA DEL CONTRATO
(11): COTIZACION ADICIONAL Y PAPEL DE LA REPRESENTACION LEGAL
DE LOS TRABAJADORES Y DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

10.1. La cotizacién adicional en la nueva redaccién del art. 151 LGSS

Finalmente, y aunque sea de forma sumaria, consideramos necesario mencionar al
menos la nueva redaccién dada al art. 151 LGSS.

70. No puedo dejar de sefialar cdmo este cambio terminoldgico de empresario a empresa, con in-
dependencia del necesario y deseable uso no sexista de lenguaje, no me parece especialmente correcto.
Del mismo modo que todo trabajador es persona fisica. y que hay personas trabajadoras que no lo son
de forma subordinada, la empresa es una realidad juridica, una universitas, un conjunto de bienes o me-
dios organizados para una actividad, y el empresario, como sujeto titular de la relacién juridica laboral,
otra. El obligado a dar esta informacién es el empresario.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 89-155
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.03



150 FCO. JAVIER CALVO GALLEGO

Sin entrar aqui en mayor profundidad nos limitaremos aqui a recordar como este
precepto establecia anteriormente, con algunas excepciones, una sobrecotizacién —de
un 36% inicialmente y de un 40% con posterioridad— sobre la cuota empresarial a
la Seguridad Social por contingencias comunes para aquellos contratos temporales
que, con algunas excepciones, tuvieran una duracién efectiva inferior a siete dias ini-
cialmente, o igual o inferior a cinco tras la reforma operada por el Real Decreto-ley
28/2018. El objetivo de la misma era evidente: penalizar a aquellos contratos tempo-
rales de muy escasa duracién.

Pues bien, en este punto la reforma si bien por un lado amplia la duracién de
los contratos a los que se aplica a todos aquellos con una duracién inferior —que no
igual— a treinta dias”' —con todo lo que ello supone (véase Tabla n. 2), abarcando ya
précticamente al 38% de los contratos si tomamos las cifras de los formalizados en
2020- también extiende las excepciones, que incluyen ahora los contratos de susti-

tucién, al Sistema Especial para Empleados de Hogar o al Régimen Especial para la
Mineria del Carbén-.

Tabla n. 2: Contratos temporales registrados segtin su duracién 2020.

Toual o menor 7 di Mis de siete e igual o Igual 0 menor a un
Total guat o fheno * menor de un mes mes
Total % Total % Total %

14.397.451 |3.384.817 | 23,5% |[2.151.336| 14,9% |5.536.153| 38,5%

Fuente: Anuario de estadisticas Laborales. Movimiento Laboral Registrado (MLR-29)y elaboracién propia

Pero ademds, y en segundo lugar, modifica también la forma de cdlculo. Y ello
ya que, frente a la estricta proporcionalidad anterior -40% sobre cotizacién empresa-
rial sobre contingencias comunes—, que la hacia especialmente gravosa para los con-
tratos con mayor salario, pero no tanto para aquellos con salarios muy bajos, ahora el
sistema es rigido y uniforme, consistiendo esta cotizacién adicional en el triplo de la
cuota resultante de aplicar a la base minima diaria de cotizacién del grupo 8 del Ré-
gimen General para contingencias comunes, el tipo de cotizacién a cargo de la em-
presa para la cobertura de contingencias comunes (unos veintiséis euros y medio en
el momento de redactar estas lineas)”?.

71. De acuerdo a lo recogido en el Boletin 1 /2022 de Noticias RED esta cotizacion se le aplica-
ria a “los contratos de trabajo de duracién inferior a 30 dias que hayan finalizado a partir del dia 31-12-
2021, y con independencia de que el contrato se hubiese formalizado antes de dicha fecha”.

72. El cdlculo realizado serfa, tomando las cantidades establecidas en la Orden PCM/1353/2021,
de 2 de diciembre, de 26,57 euros, resultado de multiplicar 37,53 por 23,60% y por 3—. Obsérvese,
no obstante, que esta cantidad no es fija y que se incrementard automdticamente conforme se incre-
mente la base minima diaria de cotizacién del grupo 8 del Régimen General de la Seguridad Social para
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El resultado, como decimos, es una cantidad fija que, por tanto, serd especial y
proporcionalmente mds gravosa mientras mds corto sea el contrato y mientras més
bajo sea el salario y, por tanto, la especifica base de cotizacién”. Por ello creemos que
esta sobrecotizacién —solo aplicable, recuérdese a los contratos temporales— puede ser
un elemento extraordinariamente importante en aquellas ocasiones en las que el em-
pleador —por ejemplo, empresas de cdtering— tenga que escoger entre el ya comen-
tado contrato eventual en las ventanas de noventa dias interrumpidos o la posibilidad
de formalizar contratos fijos discontinuos ligados a las sucesivas actuaciones para las
que sea contratada. Y todo ello, claro est4, sin entrar aqui en la cuestién de si esta so-
brecotizacién puede tener o no un efecto de expulsién de estas concretas relaciones
—repetimos de escasa duracién y bajo sueldo— hacia el empleo sumergido o “negro”.

10.2. El papel de la representacién legal de los
trabajadores y de la negociacién colectiva

Ya para terminar, solo nos restaria realizar algunas referencias, necesariamente suma-
rias, al papel de la negociacién colectiva y de la representacion legal de los trabajadores.
Por lo que se refiere a estos tltimos, es un dato evidente, ya remarcado a lo largo
de todas estas pdginas, que la reforma ha optado claramente por atribuir un mayor
papel a la representacion legal de los trabajadores, especialmente en el control de las
actuaciones en este campo del empresario. De este modo, y ampliando las genéri-
cas llamadas en este punto recogidas anteriormente en el articulo 64 ET, la reforma
otorga ahora, al menos, los siguientes derechos de informacién en relacién con:

— La previsién anual de los contratos temporales ocasionales y previsibles —en
el dltimo trimestre de cada afio, art. 15.2 ET—, as{ como, con la suficiente
antelacién y al inicio de cada afo natural, el de un calendario con las previ-
siones de llamamiento anual, o, en su caso, semestral, incluyendo los datos
de las altas efectivas de las personas fijas discontinuas una vez se produzcan
—art. 16.3 ET-.

— El derecho a ser notificado de las modalidades de contratacién por tiempo
determinado previstas en el art. 15 ET, cuando no exista obligacién legal de
entregar copia bdsica de los mismos —lo que puede ser muy importante, es-
pecialmente con los contratos por circunstancias de la produccién ocasiona-

les y previsibles, art. 15.7 ET-.

contingencias comunes —por ejemplo, por el correlativo incremento del SMI- o se modifique el tipo ge-
neral de cotizacion a cargo de la empresa para la cobertura de las contingencias comunes.

73. Como recordaba el Boletin 1 /2022 de Noticias RED: “Esta cotizacién adicional resulta de
aplicacién por cada finalizacién de los contratos de duracién determinada inferiores a 30 dias, siendo el
importe resultante de la cotizacién adicional idéntico -26,57 euros— con independencia de que la dura-
cién del contrato sea de 1 dia o de 29 dias”.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 89-155
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.03



152 FCO. JAVIER CALVO GALLEGO

— La comunicacién empresarial de declaracién o transformacién en fijo de los
trabajadores temporales al amparo de los apartados 4 y 5 del art. 15 ET —
art. 15.9 ET-.

— La existencia de puestos vacantes permanentes o puestos fijos ordinarios en
el caso de fijos discontinuos, de manera que, ya sean los trabajadores tempo-
rales o los fijos discontinuos, puedan formular solicitudes de conversién vo-
luntaria —arts. 15.7 y 16.7 ET—-.

— La finalizacién de la obra con cinco dfas de antelacién a su efectividad en el
caso de los contratos indefinidos adscritos a obra, asf como, en su caso, la
extincién de la relacién con una antelacién, ahora, de siete dias previos a su
efectividad—DA 3.3 y .6 Ley 32/2006 en la nueva redaccién dada por el ar-
ticulos segundo del RDL 32/2021-.

En cambio, en relacién con la negociacién colectiva, llama la atencién que, de-
jando a un lado su papel casi fundamental en la fijacién del nuevo régimen juridico del
contrato fijo discontinuo —para el que nos remitimos a lo ya sefialado en su momento,
en el apartado especifico de este trabajo—, y del menor pero importante papel que se le
reserva en relacion con el indefinido adscrito a obras, el RDL 32/2021 haya centrado
su papel, por lo que se refiere a la contratacion causa, no ya tanto en la regulaciéon de
esta misma causa o del régimen juridico de estas “nuevas” modalidades contractuales
—en las que su rol casi se reduce a los aspectos de duracién— sino a ser un instrumento
fundamental en la lucha contra la temporalidad remitiendo a la misma cuestiones que
inicialmente se pensaba iban a ser reguladas directamente por mandato legal.

En efecto, llama la atencién que en la nueva regulacién no se incorporen men-
ciones expresas por ejemplo a las actividades en las que podrdn contratarse trabajado-
res por circunstancias de la produccién. Y ello ya que de forma mds genérica la nueva
regulacion del art. 15.8 ET remite a los convenios colectivos —sin mds delimitacién
funcional o territorial— el establecimiento de medidas como planes de reduccién de
la temporalidad, asi como la fijacién de criterios generales relativos a la adecuada re-
lacién entre el volumen de la contratacién de cardcter temporal y la plantilla total de
la empresa; los criterios objetivos de conversién de los contratos de duracién deter-
minada o temporales en indefinidos, asi como la fijacién de porcentajes méximos de
temporalidad y las consecuencias derivadas del incumplimiento de los mismos; el es-
tablecimiento de criterios de preferencia entre las personas con contratos de duracién
determinada o temporales, incluidas las personas puestas a disposicién; asi como, por
tltimo, medidas para facilitar el acceso efectivo de estas personas trabajadoras a las
acciones incluidas en el sistema de formacién profesional para el empleo, a fin de me-
jorar su cualificacién y favorecer su progresién y movilidad profesionales.

Pues bien, sin poder detenernos aqui en otras cuestiones como, por ejem-
plo, la posibilidad de que los propios convenios limitaran causalmente nuevas
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submodalidades como la ocasional previsible, o siguieran senalando las actividades
en las que podrian realizarse contratos por circunstancias de la produccién por in-
crementos ocasionales e imprevisibles, nos limitaremos aqui a sefialar que bienve-
nidas sean estas llamadas a los negociadores. Cuestién distinta es que la experiencia
previa nos haga dudar desgraciadamente de la efectividad real de las mismas. De he-
cho, el que el propio RDL 32/2021 haya incorporado una regulacién legal directa-
mente aplicable a los supuestos de sucesion de trabajadores en el mismo puesto de
trabajo —antes remitido, como ya vimos, a la negociacién colectiva—, es un reflejo, al
menos en mi opinidn, de las expectativas reales de los negociadores sindicales ante la
hasta ahora escasa trascendencia que en general han tenido estas cuestiones en nues-
tro tejido negocial —véase, por ejemplo los datos recogidos en la Tabla n. 2.'Y ello,
a pesar de los llamamientos que en este sentido realizaron incluso previos acuerdos
interconfederales’.

Tabla 3. Cldusulas de empleo en los convenios colectivos firmados en 2020 y registrados
hasta julio de 2021. Convenios y trabajadores afectados. Total, y porcentajes

Convenios Trabajadores

Tipo de cldusula

Tot. % Total %

Conversion de contratos temporales en indefinidos | 100 11,49 |236.677 | 15,11

Limite al niimero mdximo de contratos temporales | 72 8,28 [429.996| 27,45

Prevencién encadenamiento de contratos 57 6,55 [310.078| 19,80

Utilizacién de servicios de las empresas de trabajo 86 9,89 |295.941| 18,89
temporal

Externalizacién de determinadas actividades (Sub- 35 4,02 |183.457| 11,71
contratacion o cooperativas de trabajo asociado)

Determinacién de los trabajos o tareas que pueden 81 9,31 [336.655| 21,49
cubrirse con contratos de obra o servicio

Actividades en las que pueden contratarse trabaja- 47 5,40 |306.632| 19,58

dores eventuales

Fuente: Estadistica de convenios colectivos de trabajo. 2020 Avance.

De ahi, si se nos permite, la necesidad de que estas cuestiones vuelvan a ser nue-
vamente uno de los ejes centrales en los futuros y deseables Acuerdos para el Empleo
y la Negociacién Colectiva.

74. Véase lo ya sefialado supra en la nota n. 50.
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11. A MODO DE CONCLUSION

Tras todo lo antes dicho, parece evidente la primera conclusién: nos encontramos
ante una reforma laboral que, sin ser una contrarreforma de la de 2012—con todo lo
que ello supone—, si tiene o puede tener una increible importancia como factor de-
terminante de un posible cambio de ciclo e incluso de una deseable modificacién de
la cultura preponderante en relacién con el uso de las distintas modalidades contrac-
tuales en nuestro sistema de relaciones laborales.

A mi parecer, a la espera de su necesario desarrollo, tanto reglamentario, como
especialmente en el caso del contrato-fijo discontinuo, convencional, y de la igual-
mente necesaria labor de nuestra jurisprudencia —que serd ahora, mds que nunca, vi-
tal ante las maltiples dudas que suscitan algunos preceptos—, nos encontramos, creo,
ante la primera oportunidad real de alterar uno de los rasgos fundamentales que han
caracterizado durante cerca de cuarenta afos a nuestro mercado de trabajo: el ex-
ceso de temporalidad y la galopante desigualdad con todas sus lacras y externalidades
desde un punto de vista econémico, pero también con el notable desvalor que cabe
igualmente imponerle desde cualquier teoria de la justicia distributiva acorde con los
valores de nuestra Constitucién.

La eliminacién del contrato de obra o servicio determinado y del contrato fijo de
obra seguramente tendrdn un notable impacto estadistico, mds atin cuando se hace
en un momento de recuperacién econémica y de un cierto optimismo empresarial
que quizds faciliten este trdnsito y reduzcan el posible efecto de exclusién hacia el em-
pleo formalmente auténomo, o hacia la simple economia laboral sumergida.

Quedard por ver si la configuracién convencional del contrato fijo discontinuo y,
en especial, de aspectos como el periodo minimo de llamada, la regulacién de los lla-
mamientos, o incluso la indemnizacién por fin de actividad, dotan a la misma de la
suficiente calidad o la conducen a un mecanismo de simple cambio de etiqueta de la
modalidad contractual; si la presion de la representacién legal de los trabajadores o de
la inspeccién de trabajo es suficiente para incentivar este cambio de cultura o, sobre
todo, si esta reforma, este periodo de bonanza con fondos europeos y este optimismo
empresarial permiten por fin hacer comprender a algunos empresarios que en Espana
ciertamente existe un “modelo de contrato tnico”; pero que este es el actual contrato
indefinido, pudiendo acudirse solo al temporal o al formativo en los casos y situacio-
nes previstos por la ley, cada vez mds caracterizadas por su escasa duracién temporal
y su cardcter ocasional y puntual. El paso de una indemnizacién de doce a veinte dias
—con unas extinciones facilitadas por las reglas de 2012, que no se han alterado— no
es, creo, econémicamente tan alto como la barrera psicolégica que en muchas oca-
siones sufren algunos empresarios y que quizds esta reforma legal, una adecuada cam-
pana de concienciacién y una correlativa presién de la ITSS apoyada en el big data y
en la nueva regulacién del art. 15.5 ET pudiera romper o alterar.
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Esperemos que asi sea, aunque, ya si para terminar —la tercera referencia, que es
la real para la conclusién de todo conferenciante—, me limitaré a recordar aqui cémo
el Real Decreto-ley 32/2021 incluye igualmente una nueva Disposicién adicional vi-
gésimo cuarta del ET que impone al Gobierno la realizacién de una evaluacién de
los resultados obtenidos por esta reforma mediante el andlisis de los datos de contra-
tacién temporal e indefinida —obsérvese Movimiento Laboral Registrado, no EPA—
en enero del afo 2025 —llama la atencién que no se evalGen también otros impactos,
por ejemplo en relacién con los salarios—y que se repetird cada dos afios, dando lugar
en caso de una evaluacién no positiva, tanto en general, como, obsérvese, sectorial,
a la presentacién ante la Mesa de didlogo social de nuevas propuestas en esta linea.
Bonito brindis al sol que, por cierto, revela la finalidad central de la reforma, aunque
siempre sea de agradecer la deseable introduccién de mecanismos de evaluacién y ca-
lidad continua en la funcién legislativa.
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