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PRESENTACION

La Reforma Laboral llevada a cabo en los Gltimos meses justifica la publicacién de
este monografico en el que se han pretendido abordar los principales aspectos de la
misma. S6lo unas lineas para introducir el trabajo desarrollado de forma mds am-
plia por los autores que incorporan sus aportaciones en este niimero extraordinario
de esta revista.

La tan esperada Reforma Laboral de 2021 por fin ha visto la luz a través de la
aprobaciéon del RDL 32/2021 publicado en el BOE de 30 de diciembre de 2021.
Cualquier evaluacién que se haga de la misma tendrd luces y sombras y esto se verd
en el texto finalmente aprobado el cual como era légico ha sufrido modificaciones a
lo largo del avatar que ha supuesto su negociacion, pero sélo la lectura de su Predm-
bulo, mds de 16 pdginas de justificacién y explicacion de la norma, nos llevan a pen-
sar que mucho se ha debido o tenido que explicar y justificar la misma, y mucho
contenido de calado debe tener. Gracias al predmbulo podemos ver que se utilizan
conceptos como precariedad ligada a la temporalidad, al desempleo, a la poca pro-
ductividad de las organizaciones, a la afectacién en especial de jévenes y mujeres, y
a un empeoramiento de todo ello como consecuencia de la crisis sanitaria generada
por el COVID-19.

Expresamente se sefiala que con esta reforma, se dejan atrds las anomalias del
mercado de trabajo, asegurando la calidad del empleo y el dinamismo de nuestro te-
jido productivo, existiendo otra cuestién que la hace especial, diferente y es que ha
sido fruto de la negociacién y el didlogo llevado a cabo con CC.OO, UGT, CEOE y
CEPYME, partiendo para ello del componente 23 del Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia que nuestro Gobierno aprobé en abril de este mismo afio,
dentro de la denominada Palanca VIII y que se centra, en la Nueva economia de los
cuidados y politica de empleo, y en las “Nuevas politicas publicas para un mercado
de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”.

Se trata de una Palanca, que busca bienestar econémico y social; atajar la preca-
riedad; la desigualdad, desde el dialogo social, reforzando la economia de los cuida-
dos por el potencial de generacién de empleo que tiene, asignatura ésta pendiente y
puesta en evidencia con la pandemia; y en relacién con mayores, personas vulnerables
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y necesitadas de mayor atencidn, todo ello para situar a las “personas en el centro de

la economia” poniendo en valor lo que cada generacién pueda aportar.
Volviendo al Predmbulo del RDL 32/2021, esta reciente reforma busca, y ci-
tamos textualmente “completar de una vez por todas la transicién de nuestras re-

laciones laborales hacia un modelo mds justo y garantista” y para ello se busca
modernizar el Estatuto de los Trabajadores, para plasmar un nuevo contrato so-

cial, concepto este tltimo que para nada es novedoso, y ello a través de cuatro re-
formas fundamentales que se corresponden con lo indicando en el componente 23
antes referenciado:

1.

Simplificacién de contratos de trabajo, y encarecimiento de algunos de ellos,
por ejemplo, se afiade para los contratos de duracién inferior a 30 dias una
penalizando para el empresariado que lo ha realizado con una cotizacién adi-
cional. Esto se explicard ampliamente en el articulo elaborado por el profe-
sor Calvo Gallego.
Modernizacién de la Negociacién colectiva, fomentando la visibilidad de los
negociadores, dando mayor peso especifico a la negociacién de sector, ju-
gando con los mecanismos de contrapeso y cautelas necesarias, para no afec-
tar en exceso a la negociacién de empresa, quizds porque de lo contrario, la
CEOE o la CEPYME no hubieran firmado este texto de reforma. Ddndole
en el seno de esa negociacién sectorial, un papel importante a la fijacién de
los salarios, papel que creemos ya viene teniendo, pero que requiere ser revi-
sado pues las nuevas formas de trabajo no convencionales, principalmente en
el sector servicios, han dado lugar a un aumento de las profesiones mal remu-
neradas y poco cualificadas. Todo esto se analiza profundamente en el texto
elaborado por el profesor Morales Ortega.

Modernizacién de la Contratacién y Subcontratacién de actividades empre-

sariales, sobre esto la profesora Pérez Guerrero nos ilustrard en los cambios

sustanciales que se han producido.

Y el establecimiento de un mecanismo permanente de flexibilidad y estabili-

zacion del empleo. La mal entendida flexibilidad que ha hecho que se acuda

mis al descuelgue de convenios colectivos que a otros instrumentos de flexi-
bilidad como la reduccién de jornada que ahora se fomenta incluso por en-
cima de la suspensién de la relacién laboral, hacen necesario este mecanismo

Red de flexibilidad y estabilizacién en el empleo que el Gobierno creard en

un futuro préximo, esperemos.

Como si lo anterior no fuera suficiente se anaden:

— Siete disposiciones adicionales, para referirse al plazo de un afio que tiene
el Gobierno para poner en marcha el nuevo Mecanismo Red; para modi-
ficar en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta reforma, la
norma que regula el Estatuto del Becario, como figura que no se puede
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Presentacién 11

encuadrar en ninguno de los contratos formativos o temporales que que-
dan después de esta reforma; prorrogar hasta el 28 de febrero de 2022 la
tramitacién de los ERTES que estén en curso y vinculados a la pande-
mia; dotar de algo de normalidad al uso que las Administraciones Publi-
cas hacen de algunos contratos temporales, sin perjuicio claro estd de lo
dispuesto en la reciente Ley 20/2021 de 28 de diciembre, sobre medidas
urgentes para reducir la temporalidad en el empleo publico; también se
nos sefala cémo se deben contar los trabajadores a los efectos de las me-
didas de flexibilidad interna que se prevén en la reforma; y finalmente se

prorroga la norma que regula el SMI para el afio 2021.

— Nueve disposiciones transitorias, para referirse a la permisividad de que
los contratos formativos actualmente vigentes agoten su vigencia; no
como ocurre con otros contratos temporales; también se prevén los de-
mds regimenes transitorios aplicables a los contratos temporales actual-
mente vigentes; la transitoriedad en la aplicacién del articulo 84 ET
que también resulta modificado en cuanto concurrencia de convenios
colectivos; las comunicaciones que deben hacerse, a pesar de la modifi-
cacién del articulo 47 y 47 bis ET, al SEPE para que las personas traba-
jadoras afectadas por medidas de flexibilidad interna pueden percibir
transitoriamente las ayudas correspondientes, hasta que se ponga en
marcha el sistema referido en esos preceptos del ET; y la irretroactivi-
dad respecto de las infracciones que hubieran podido comentarse an-
tes de la entrada en vigor de esta reforma, aspecto légico de cualquier
reforma.

— Una disposicién derogatoria, en la que ademds de derogarse toda norma
que resulte incompatible o contradiga lo dicho en la reforma, anade ex-
presamente como derogados:

a) Los articulos 12.3, apartados 1 y 2 de la disposicién adicional 152,
162y 212 del ET.

b) Todas las normas referidas a los contratos temporales del anterior ar-
ticulo 15.1 a) ET, y en particular lo que se prevé en la LO 6/2001,
de 21 diciembre de Universidades, y en la Ley 14/2011, de 1 de ju-
nio de la Ciencia, la Tecnologfa y la Innovacién.

¢) Y ladisposicién adicional 42 del RDL 16/2014, de 19 de diciembre,
por el que se regula el Programa de activacién para el Empleo.

— Y ocho disposiciones finales, referidas a las modificaciones que proceden
de las ETT; de la Ley de Empleo; de la proteccién por desempleo de las
personas trabajadoras fijas discontinuas, para mejorar dicha proteccién
en la medida que corresponda con la reforma que ahora se aprueba; en-
tre Otros aspectos.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 7-16



12 EMILIA CASTELLANO BURGUILLO

Para terminar este breve comentario de lo que podemos esperar de la reforma re-
cientemente aprobada, queremos hacer referencia a dos disposiciones, la disposicién
final quinta de esta reforma, que prevé el compromiso del Gobierno de aprobar en el
plazo de tres meses las normativa de seguridad y salud laboral para los mayores de 16
y menores de 18 afos que trabajen, cuando todos sabemos tienen prohibido el tra-
bajo en puestos especialmente sensibles y peligrosos, aunque aqui utiliza la expresién
“riesgos especificos”, algo que consideramos ya existe en muchas evaluaciones de ries-
gos y planes de prevencién de riesgos laborales. Pensemos pues que serd una mejora
de todo ello. Y, por tltimo, queremos resaltar, la disposicién adicional quinta de esta
reforma que lleva por titulo “Contratacién en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia y Fondos de la Unién Europea”. Esta disposicién viene
a permitir que las entidades del sector publico realicen contratos temporales siempre
que estén vinculados a los proyectos que se pongan en marcha en el marco del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, por el tiempo que dure el mencio-
nado proyecto, o bien se traten de contratos temporales financiados con fondos de
la UE y que requieran este cardcter. ;Estamos pues ante una reforma en este punto o
ante una continuacién de lo que tradicionalmente ha ocurrido en el sector publico
con la contratacién temporal?.

Junto a esta reflexion inicial, algo amplia, que hacemos de la reforma, en este ni-
mero extraordinario de la revista podemos encontrar varios articulos que han pro-
fundizado no sé6lo en los cambios principales del texto normativo sino también en las
consecuencias de ese cambio. Por ello podemos ver en primer lugar, el trabajo reali-
zado por el profesor Rodriguez Pifiero Royo que realiza un andlisis del Real Decreto
Ley desde una doble perspectiva: se centra, por un lado, en el estudio de sus aspec-
tos formales — redaccidn, técnica legislativa, estructura e imbricacién con el resto del
ordenamiento juridico —; y, por otro, realiza una contextualizacién de la norma, des-
tacando todo el proceso de reforma anterior y posterior a la misma. Particularmente
interesante resulta este estudio por cuanto aporta una perspectiva reflexiva de todo el
proceso reformador, incidiendo en las claves de la ingente produccién normativa a la
que nos hemos enfrentado en los Gltimos meses; pues parte del acuerdo de diciembre
de 2021 y abarca hasta la promulgacién del Real Decreto Ley 3/2022 y el repaso a la
agenda reformadora del presente afio.

A esta primera aportacién le sigue la de los profesores Mercader Uguina y
Moreno Solana, quienes nos muestran los principales y mds novedosos cambios
producidos en relacién con los que tradicionalmente conocemos como contratos
formativos en nuestro ordenamiento juridico laboral; contratos que han cambiado
no sélo de denominacién, sino que también suponen un intento de respuesta a la
angustiosa necesidad que nos muestran los alarmantes datos del desempleo juve-
nil. Ahora los llamaremos contrato de formacién en alternancia y contrato para la
obtencién de la prictica profesional, recogiendo asi las figuras anteriores ademads
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de todo lo relativo a la formacién dual que parece integrada en estas dos nuevas
modalidades contractuales. Cuestiones importantes de esta reforma y que se des-
tacan en el articulo mencionado son la necesidad del Plan formativo individual
que deberd existir en el contrato de formacién en alternancia; se reduce asi mismo
el porcentaje de trabajo efectivo; se elimina el periodo de prueba; y se mejora la
retribucién a percibir por las personas trabajadoras titulares del contrato forma-
tivo en alternancia. Respecto del contrato para la obtencién de la préctica profe-
sional, se reduce el periodo en el que se puede llevar a cabo la contratacién desde
la obtencién del titulo habilitante; también se reduce su posible duracién (no
podrd ser inferior a seis meses ni exceder de un afio), siendo esta una de las mo-
dificaciones mds relevantes de esta modalidad, ya que la anterior regulacién esta-
blecia una duracién mdxima de dos anos. Se observa la relevancia otorgada a la
formacién en los nuevos tipos de contrato, ya que la presuncién de indefinicién
del contrato no solo se producird cuando haya fraude de ley, sino cuando la em-
presa incumpla sus obligaciones formativas. Sin duda, consideran estos profeso-
res que se trata de uno de los apartados mds relevantes del nuevo art. 11 ET. Por
ultimo, como modificacién que afecta a ambos tipos de contratos, destacar la po-
sibilidad de que sean celebrados a tiempo parcial, algo prohibido en la redaccién
anterior del articulo 12 del ET.

Por su parte, el profesor Calvo Gallego realiza una exhaustiva evaluacién de la
contrataciéon temporal en Espana, a excepcién de los contratos formativos analiza-
dos, como hemos visto, por otros autores en este mismo niimero de la revista; y apor-
tando datos de los antecedentes normativos de cada uno de ellos, tanto los que se
mantienen como los que se eliminan. Como nos senala el autor 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 con-
tractuales en nuestro sistema de relaciones laborales, eso si pendientes muchos de los
aspectos del desarrollo reglamentario que debe realizar el Gobierno o la propia nego-
ciacién colectiva a los cuales se remite el RDL 32/2021, o incluso de la interpreta-
cién que realicen nuestros Tribunales de Justicia.

La eliminacién del contrato de obra o servicio determinado y del contrato fijo
de obra, como sefiala el autor, seguramente tendrdn un notable impacto estadistico,
mds adn 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 empleo formalmente auténomo, o hacia la simple economia la-
boral sumergida.

Por dltimo, hay que destacar que quizds, segun este profesor, esta reforma contri-
buya al cambio cultural que se precisa en nuestro mercado de trabajo para pasar de la
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14 EMILIA CASTELLANO BURGUILLO

excesiva temporalidad a la normalidad en la utilizacién del contrato indefinido, pu-
diendo acudirse solo al temporal o al formativo en los casos y situaciones previstos
por la ley, cada vez mds caracterizadas por su escasa duracién temporal y su cardcter
ocasional y puntual. Lo que también es cierto, como sefala el autor, ya que tardare-
mos en conocer los primeros resultados oficiales, pues este RDL prevé la evaluacién
por el Gobierno en enero de 2025, fecha demasiado tardia si tenemos en cuenta que
desde Europa estaremos sometidos a una evaluacién continua de la reforma realizada
y de sus resultados.

El monografico continta con el estudio realizado por la profesora Pérez Guerrero
que analiza los pormenores de la Reforma en relacién con las contratas y subcontra-
tas. Pese a que el RDL sélo incluye la modificacién del aspecto referente al convenio
colectivo aplicable a los trabajadores implicados en estas formas de descentralizacién
productiva, son varios los puntos que han sido indirectamente modificados en esta fi-
gura de la subcontratacién. Un ejemplo de ello lo constituye la eliminacién del con-
trato de obra o servicio determinado, el mds comun de los utilizados por las empresas
contratistas y subcontratistas. Con su eliminacién se pone fin, en parte, al problema
de la vinculacién entre la temporalidad en la contratacién y los procesos de descen-
tralizacidn productiva, generador de una alta rotacién y precariedad en las condicio-
nes de trabajo de los trabajadores implicados en ella. Este cambio de paradigma en la
contratacién de los trabajadores implicados en los procesos de descentralizacién pro-
ductiva, desemboca en la necesidad de buscar alternativas que garanticen una mayor
seguridad y estabilidad de los trabajadores. El objetivo es, como indica la norma, el
recurso al contrato fijo discontinuo, cuya modificacién también es objeto de andli-
sis desde el punto de vista de su utilidad en el &mbito de las contratas y subcontratas,
introduciendo la norma limites a los periodos de inactividad y brindando a la nego-
ciacién colectiva la posibilidad de proponer actividades formativas durante los mis-
mos. En el estudio se abordan, ademds, otros aspectos pendientes de reforma, como
la equiparacién de derechos, individuales y colectivos, entre los trabajadores implica-
dos en estos procesos, o la determinacién de las responsabilidades entre las empresas
que acuden a estas formas de organizacién.

Por su parte, el profesor Alvarez Cortés realiza un concienzudo andlisis de los me-
canismos de flexibilidad introducidos por el Real Decreto Ley 32/2021. Comienza su
estudio reflexionando sobre los aspectos modificados por la norma para adentrarse,
seguidamente, en el andlisis de los “ERTES”, en cuando medida estrella para la su-
peracién de situaciones de crisis en las empresas, distinguiendo entre las diferentes
causas que pueden justificar el recurso a esta medida. Asi, tras el estudio de los ER-
TES por causas ETOP, analiza el causado por Fuerza Mayor, en sus distintas modali-
dades; incluyendo en este tltimo la novedad introducida por la reforma referida a la
“fuerza mayor temporal por impedimentos o limitaciones”. El articulo va pormeno-
rizando las reglas de esta nueva figura para desembocar en el estudio del denominado
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“Mecanismo Red de flexibilidad y estabilizacién en el empleo”, recogido en el nuevo
articulo 47 bis, y que constituye un instrumento mds dirigido a fomentar la flexibili-
dad interna en las empresas como forma de mantenimiento de empleo y recualifica-
cién de trabajadores, para evitar la extincién de la relacién laboral.

Incide, por tanto, el estudio del profesor Alvarez en la contextualizacién y evolu-
cién de la figura de los ERTES, en cuanto que “medida tremendamente util” para fa-
cilitar el ajuste de plantillas y mantenimiento del empleo en situaciones de crisis. La
evolucién que presenta la regulaciéon de los ERTES hasta su tratamiento por el RD-
Ley 32/2021, muestra el intento del legislador por consolidar este instrumento como
figura necesaria de flexibilidad interna de carcter temporal y, como indica el autor,
“como medida de adaptacidn, alternativa mds eficiente y de menor coste social que
las reducciones de plantilla o el recurso a la contratacién temporal”.

Por ultimo, encontramos el profundo estudio realizado por el profesor Mora-
les Ortega sobre los aspectos relacionados con la reforma de la negociacién colectiva.
Bajo el titulo “Negociacion colectiva, impasse negocial y convenio colectivo tras el
RDL 32/20217, analiza, no sélo los preceptos recogidos en la norma reformadora,
sino también el impacto que sobre el modelo de negociacién colectiva consolidado
tras la reforma de 2012, tiene la nueva regulacién. Asi, el trabajo se estructura en tres
bloques correctamente diferenciados. En primer lugar, el referido a uno de los cam-
bios mds trascendentes de la reforma, la supresién de la prioridad aplicativa del con-
venio de empresa en materia salarial; extendiendo el estudio al debate que subyace,
en todo ello, relativo a la descentralizacién o centralizacién de la propia estructura de
la negociacién. En segundo lugar, aborda el andlisis de la figura de la ultraactividad
del convenio y, dentro de éste, los mecanismos instituidos para resolver las situacio-
nes de “impasse negocial”. Por tltimo, realiza una solvente reflexién sobre los objeti-
vos de la reforma y su relacién real con los cambios operados por la misma.

Se centra el estudio en el andlisis de los cambios introducidos por el Real Decreto
Ley, pero también se adentra en cuestiones ligadas a los mismos, como el equilibrio
de fuerzas entre los negociadores, la utilidad de los medios de solucién extrajudicial
de conflictos colectivos o el impacto de la nueva regulacién en el dmbito de las con-
tratas y subcontratas. Repasa, para finalizar este trabajo, el autor, otras referencias a la
negociacion colectiva, incluidas en la norma; no sin antes realizar una reflexién sobre
su razén de ser y la relacién con los principios de la propia norma. Asi, se evidencian
referencias en la regulacién de la contratacion, formativa y temporal, y en la regula-
cién de los fijos discontinuos, que no siempre evidencian una coherencia clara con
el resto de la norma.

Para finalizar esta presentacién, queremos dejar constancia de que este conjunto
de estudios se inserta en el dmbito del proyecto de Investigacién “Nuevas Causas y
Perfiles de Discriminacién e Instrumentos para la Tutela Antidiscriminatoria en el
Nuevo Contexto Tecnoldgico Social” (US-1264479) financiado con fondos FEDER.
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Consideramos necesario agradecer a todos los autores su dedicacién y esfuerzo
en el cumplimiento de los plazos, plazos perentorios en este caso por la urgencia de la
publicacién. Y esperamos que los estudios presentados permitan futuras reflexiones
sobre estas materias analizadas y contribuyan a la resolucién de los problemas que,
sin duda, continuard planteando esta importante norma recientemente aprobada.

Emilia Castellano Burguillo

M Luisa Pérez Guerrero

Profesoras Titulares de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Huelva

Secretarias del Consejo Editorial
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SIETE TESIS SOBRE LA REFORMA LABORAL

Miguel Rodriguez-Pifiero Royo
Catedrdtico de Derecho del Trabajo,
senior counsellor de PwC Tx & Legal

El acontecimiento laboral de la década en Espana lo ha sido, sin lugar a dudas, la
aprobacién del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgen-
tes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transfor-
macién del mercado de trabajo. Al estudio de esta norma monogréfica se dedica este
nimero de la revista “Trabajo, persona, derecho, mercado” que ahora se presenta. Es
una norma capital en la historia de nuestro Derecho del Trabajo, mds por lo que re-
presenta que por lo que contiene, que de una manera merecida ha recibido una gran
atencidn, y a cuyo estudio la comunidad iuslaboralista espafiola ha dedicado un no-
table esfuerzo de interpretacién y comprension.

Este nimero constituye la aportacién final de un proyecto colectivo de presenta-
cién, estudio y difusién de esta norma, de sus antecedentes y de sus consecuencias,
poniendo a disposicién de un amplio abanico de interesados materiales, lecturas, in-
terpretaciones y opiniones sobre este proceso de reforma.

Este proyecto ha sido desarrollado por nuestra revista electrénica, en colabora-
cién con IUSLABLOG, el Grupo de Investigacién PAIDI SEJ-322, el proyecto FE-
DER18-1264479 “Nuevas Causas y Perfiles de Discriminacién e Instrumentos para
la Tutela Antidiscriminatoria en el Nuevo Contexto Tecnolégico Social”., y el pro-
yecto de investigacién “Nuevas dindmicas y riesgos sociales en el mercado de trabajo
del siglo XXI: desigualdad, precariedad y exclusién social”, de la convocatoria 2018
de «Proyectos de I+D Retos Investigacion”, con referencia RT12018-098794-B-C31.

Tres meses después de la promulgacién de esta norma, y tras haber publicado
mids de cuarenta entradas en [IUSLABLOG, presentamos este monografico en el que
se recoge la experiencia de este proyecto de trabajo colectivo y colaborativo, que cree-
mos ha cumplido sus objetivos. Previamente, y como director de esta revista, me

Copyright: © Editorial Universidad de Sevilla. Este es un articulo de acceso abierto distribuido bajo
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permito compartir unas reflexiones generales sobre este proceso de reforma, a modo
de editorial.

1. UNA REFORMA QUE HAY QUE ENTENDER

A esta reforma se le puede calificar de “maskirovka”, la estrategia rusa de ocultar tus
intenciones y distraer al contrario: durante meses nos han vendido que era una de-
rogacion de la legislacién de 2012, cuando en realidad era otra cosa: una norma di-
rigida directamente a cambiar las pautas de contratacién en Espafa. Si seguimos
pensando lo primero, no la estaremos valorando adecuadamente, ni posiblemente la
entendamos.

Es comprensible que se valorara el RDL 32/2021 compardndola con las noveda-
des legales introducidas en 2012, porque a nivel politico el proceso comenzé como
uno contrarreformista. Pero deberfamos haber ido ddndonos cuenta de la realidad a
medida que las pretensiones originales se fueron quedando por el camino.

La denominacién de la norma y su Exposicién de Motivos apuntaron claramente
a su verdadera naturaleza: aquélla habla de “garantia de la estabilidad en el empleo”;
y en ésta las referencias a que su finalidad es "corregir de forma decidida esta tempo-
ralidad excesiva” son continuas. El contenido regulatorio confirma esta impresion.
Una valoracién negativa basada en el mantenimiento de elementos esenciales del De-
recho de 2012 serfa, por ello, injusta.

2. UNA REFORMA NO SOLO, PERO SI SOBRE TODO DE LA CONTRATACION

Lo que se pretende con el RDL 32/2021 es que las empresas contraten de otra ma-
nera, con un reequilibrio de la contratacién indefinida y de la temporal para reducir
la presencia de esta tltima.

Para ello se acortan los contratos, y se alejan éstos de la idea de una obra u activi-
dad determinada. El modelo de contratacién temporal es uno en el que, creemos, se
va a ser mds permisivo con ésta (por lo genérico e indeterminado de los supuestos de
utilizacién), pero s6lo para periodos cortos. Esto es claro con el contrato de 90 dias al
afo, que puede ser de uso casi libre, pero con este limite de duracién. Si una necesi-
dad es temporal, pero con una duracién de cierta entidad, entonces habrd que acudir
al contrato indefinido; y despedir cuando ésta termine. Las causas que justificaban la
contrataciéon temporal pasardn ahora a ser causas de despido.

En el caso particular del contrato formativo se ha pretendido reorganizar sus con-
tenidos de ensefanza y de trabajo, buscando un equilibrio dificil entre un empleo de
cierta calidad, que asegure el aprendizaje, con un instrumento que resulte cémodo y
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atractivo para las empresas. Porque si éstas no colaboran, contratando por esta via, la
formacién en alternancia fracasard. La ventaja que se les ofrece es un salario menor y
una contrataciéon temporal sin causa. Algo especialmente valioso cuando se han re-
ducido considerablemente las posibilidades de utilizar los contratos temporales es-
tructurales.

3. NO SE DEROGA LA LEGISLACION DE 2012, PERO SI SE
IMPIDEN ALGUNOS DE SUS EFECTOS PERNICIOSOS

Una cosa es que no se haya producido una derogacién sustancial del Derecho de la
crisis financiera mundial, y otra que las medidas adoptadas en esta nueva fase refor-
madora convaliden toda la reforma de 2012. Lo que se ha hecho es eliminar algunas
précticas abusivas que fueron hechas posibles por los cambios de entonces (preferen-
cia del convenio colectivo de empresa en materia salarial, posible pérdida de vigen-
cia del convenio). Hay una voladura controlada de algunas partes del edificio de la
reforma del Partido Popular, mediante pocos pero certeros cambios. Estos se suman
a otros anteriores, que ya habian ido eliminando algunas figuras destacadas de aque-
lla reforma, como el despido por absentismo. La derogacién de la reforma de 2012
se inicid, en realidad, hace varios anos, y ésta comenzé a verse desmontada al poco
tiempo de su entrada en vigor. Habia incluso en ésta medidas con una vigencia pre-
determinada en el tiempo. Todo ello pone de manifiesto el cardcter extremo de esta
regulacién, su justificacién en un momento de emergencia y sin voluntad de perma-
nencia en muchos casos.

4. LA RECEPCION DE LA EXPERIENCIA DE LA EMERGENCIA COVID

El RDL 32/2021 tiene un tercer objetivo, junto a los ya senalados de modificar la
contratacién laboral y eliminar las malas practicas introducidas a partir de 2012: dar
continuidad a algunos instrumentos introducidos durante el Derecho de la emer-
gencia COVID, convirtiendo en elementos estructurales lo que se disefié como algo
coyuntural y de emergencia, visto su buen funcionamiento. En su regulacién se im-
portan elementos de los Reales Decretos-leyes de este periodo, incluyendo redaccio-
nes y denominaciones que nos habfamos acostumbrado a manejar.

Desde este punto de vista, el RDL 32/2021 puede contemplarse también como
la dltima de las normas de la crisis sanitaria, en la que se prevé el fin de las medidas
excepcionales y se dibuja el escenario de la normalidad laboral.

Hay otro aspecto de esta experiencia que hasobrevivido ala normalidad post-emer-
gencia: el papel de las nuevas formas de generacién y difusién del conocimiento
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respecto de los cambios legales producidos. Durante la fase de sucesién de normas es-
peciales los iuslaboralistas no tuvimos acceso a los mecanismos tradicionalmente uti-
lizados, ante medidas de interpretacién dificil pero aplicacién inmediata. Sin tiempo
para esperar una maduracién doctrinal ni mucho menos una construccién jurispru-
dencial, se tuvo que recurrir por un lado a un material juridico particular (criterios
interpretativos, boletines, consultas...), y por otro al apoyo de una comunidad de ju-
ristas activos en las redes sociales, que ofrecieron los primeros andlisis de las sucesivas
normas a medida que éstas iban siendo aprobadas. El proceso de 2021 ha consoli-
dado el protagonismo de la informacién juridica on-line, y del jurista bloguero como
generador de contenidos y de opinién sobre los cambios normativos.

5. UN ELEMENTO MAS DE UN PROCESO REFORMISTA EN CURSO

En nuestra experiencia las reformas laborales se articulan mediante una norma de
urgencia de gran extensién y contenidos, que afectan a un niimero importante de
disposiciones vigentes, y que llevan normalmente este titulo. El RDL 32/2021 coin-
cide formalmente con este modelo, aunque su impacto, en términos del nimero de
normas afectadas, es mucho menor que los homélogos anteriores de 1994 y 2012.
Existe una gran diferencia, sin embargo, si nos fijamos en la produccién normativa
de todo este periodo, ya que en el cambio de década se han aprobado una bateria
de disposiciones que han alterado distintos aspectos del Derecho del Trabajo espa-
fiol. Comenzando con la Ley Orgdnica para la Proteccién de Datos y Garantia de
los Derechos Digitales de 2018, los cambios producidos han sido importantes. La
verdadera reforma es la suma de todas estas medidas, siendo el RDL 32/2021 una
pieza mds, sin duda la mayor, de esta cadena. Seria, desde este punto de vista, una
reforma en cascada.

Los aspectos tratados son diversos, lo que explica la dispersién normativa. Pero
pueden encontrarse elementos comunes, lineas de politica del Derecho que las ver-
tebran: la busqueda de la igualdad y la no discriminacién por razén de género; el
reconocimiento de derechos para las personas que trabajan; la introduccién de me-
canismos para garantizar la efectividad de estos derechos; actualizacion del lenguaje
de la norma...

Este proceso supone un cambio de tendencia en el Derecho del Trabajo espanol,
ya que un elemento comun de todas las normas de este proceso reformista es la me-
jora del estatuto juridico de la persona que trabaja, en aspectos diversos de éste. Con
ello se rompe una larga tradicién de reformas pricticamente unidireccionales, que
habian erosionado su posicién en la relacién laboral y en el mercado de trabajo, con
la justificacién de potenciar una flexibilidad que a la larga redundarfa en una mejora
del empleo.
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6. LA CONSOLIDACION DEL MODELO DE REGULACION
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Los cambios producidos en materia de negociacién colectiva son escasos, aunque tie-
nen un significado muy claro: se vuelve al modelo tradicional de regulacién del con-
venio colectivo en nuestro Derecho. Las medidas mds innovadoras de la legislacion
de 2012, la posibilidad de que el convenio perdiera su vigencia, y la prioridad apli-
cativa del convenio de empresa, se han visto modificadas. La primera, por completo,
retorndndose a la ultraactividad sine die que ha caracterizado nuestro Derecho colec-
tivo desde las primeras ordenaciones de la negociacién. Y la segunda, formalmente
menos pero con un efecto material muy destacado.

Otros aspectos que se habian planteado, como establecer una prioridad apli-
cativa general del convenio sectorial, no han llegado a la norma. Y eso que este
convenio es el claro ganador del proceso, ya que se le atribuyen todas las funcio-
nes importantes. Se ha domado a la negociacién de empresa por vias indirectas,
sin que su preeminencia haya sido eliminada, seguramente para no inquietar a las
instituciones unioneuropeas. En realidad se ha vuelto a la técnica regulatoria tra-
dicional: en lugar de prioridades aplicativas, que contradicen la regla general de
igualdad entre convenios, se acude a la reserva de materias para ciertos niveles de
negociacion.

No se ha pretendido innovar en este campo, sino asegurar el retorno a una situa-
cién ya muy consolidada y considerada satisfactoria. Lo que contrasta, de alguna ma-
nera, con las criticas continuas que se hace a la realidad de nuestra negociacién desde
multiples dmbitos, incluyendo el didlogo social. Y resulta llamativa en una norma
que se fija como objetivo la “modernizacién de la negociacién colectiva”.

7. UN DERECHO DE LA EMERGENCIA

Es comun en Espafia justificar las reformas por la existencia de una situacién dificil,
que impone medidas dirigidas siempre hacia un mismo objetivo, incrementar la fle-
xibilidad laboral para mejorar la situacién del empleo.

En Italia se acui¢ hace décadas la expresién “Diritto dell’emergenza” para deno-
minar este fenémeno. La reforma de 2012 se present6 bajo este paraguas, como tam-
bién lo hizo el paquete de medidas aprobado para afrontar la crisis provocada por la
pandemia COVID.

Durante el proceso reformador culminado con el RDL 32/2021 fue comun el
justificar los cambios por una mejora en la situacién general, que hacia innecesarias
las medidas introducidas en un contexto mucho peor. Al hacer esto, se justifica lo he-
cho en 2012 a la vez que se banaliza lo corregido en 2021, que se presenta como una
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experiencia ligada a una coyuntura econémica mejor, dependiente de unos fondos
europeos ademds. Por lo tanto, coyuntural y reversible.

La realidad es otra. Espana afronta una emergencia, social y laboral, consecuen-
cia de los modelos de regulacién tradicionalmente utilizados en Espafia, basados en
la flexibilidad de entrada. El nivel de precarizacion al que se ha llegado lleva anos
siendo insostenible. A lo que se suma el impacto de la devaluacién salarial promovida
por las reformas de la crisis financiera mundial, que han empobrecido a los trabaja-
dores. Tampoco los niveles de desempleo justifican los dolorosos sacrificios sufridos.
El pais no puede continuar asi, y se ha afrontado esta emergencia con medidas deci-
didas motivadas por una situacién grave e insostenible.
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ResuMEN: Espana estd viviendo un proceso de reformas sin precedentes, por su al-
cance y amplitud, pero también por la forma en que se estd produciendo, por medio de
una sucesién de intervenciones legislativas en materias concretas, precedidas en la ma-
yor parte de los casos por procesos de didlogo social. En este marco se produce la firma
por los interlocutores sociales del acuerdo de 23 de diciembre de 2021, que se imple-
menté mediante el Real Decreto Ley 32/2021 de medidas urgentes para la reforma labo-
ral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo.

El objetivo de este trabajo es doble: por un lado, se procede a analizar el RDL
32/2021 desde una perspectiva formal, centrindose en su redaccién, técnica legisla-
tiva, estructura e imbricacién con el resto del ordenamiento juridico. Por el otro, se
enmarcard esta norma dentro del proceso de reformas en que se encuadra.

EI RDL 32/2021 supone un desarrollo adecuado del Componente 23 del Pan de
Recuperacion, Transformacién y Resiliencia. Afecta a las instituciones centrales del
Derecho de Trabajo espafiol, modificando un nimero importante de disposiciones
legales y generando la necesidad de un importante desarrollo reglamentario. Su téc-
nica legislativa es mds correcta que la de normas anteriores, y se detecta un esfuerzo
para conseguir un lenguaje neutral desde un punto de vista de género. En una valo-
racién global merece un juicio positivo desde la perspectiva desde la que en este tra-
bajo se le ha analizado.
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PALABRAS CLAVE: Reforma laboral; didlogo social; contratacién temporal; téenica
legislativa; lenguaje legal.

ABSTRACT: Spain is undergoing an unprecedented process of reform, in terms of
its scope and breadth, but also because of the way in which it is taking place, through
a succession of legislative interventions in specific areas, preceded in most cases by
social dialogue. It is in this context that social partners signed the agreement of 23
December 2021, which was implemented through Royal Decree-Law 32/2021 on
urgent measures for the reform of labour law, the guarantee of job stability and the
transformation of the labour market.

The aim of this paper is twofold: on the one hand, RDL 32/2021 is analysed
from a formal perspective, focusing on its wording, legislative technique, structure
and interweaving with the rest of the legal system. On the other hand, this regula-
tion will be framed within the reform process in which it is part of.

RDL 32/2021 is an appropriate development of Component 23 of the Recovery,
Transformation and Resilience Plan. It affects central institutions of Spanish labour
law, modifying a significant number of legal provisions and generating the need for
significant regulatory development. Its legislative technique is more correct than that
of previous regulations, and an effort has been made to achieve gender-neutral lan-
guage. In an overall assessment, it deserves a positive judgement from the perspective
from which it has been analysed in this paper.

Keyworps: Labour law reform: social dialogue; fixed-term employment con-
tracts; legislative technique; language of the norms.

SUMARIO: 1. PreSENTACION. 2. EL PROCESO DE APROBACION DEL RDL 32/2021.
2.1. El Componente 23 del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.
2.2. El acuerdo de 23 de diciembre de 2021. 3. L.A NORMA REFORMADORA. 3.1. Ca-
racteristicas generales del RDL 32/2021. 3.2. Los contenidos de la norma. 3.3. El
impacto del RDL 32/2021 en el ordenamiento juridico. 3.4. El RDL 32/2021 y su
desarrollo normativo. 3.5. Justificacién del RDL 32/2021. 4. EL LENGUAJE DE LA
NORMA. 4.1. El lenguaje de las normas laborales del siglo XXI. 4.2. Un lenguaje neu-
tral. 4.3. Lenguaje y objetivos de la norma. 4.4. Un nuevo articulo duplicado en el
Estatuto de los Trabajadores. 4.5. Una norma con un lenguaje preciso. 4.6. El arti-
culo 47bis del Estatuto de los Trabajadores: el regreso de la flexiguridad. 5. La Re-
FORMA TRAS EL REAL DECRETOLEY 3/2021. 5.1. Del pacto al BOE. 5.2. La correccién
de errores. 5.3. La convalidacién del RDL 32/2021. 5.4. El RDL 1/2022. 5.5. El
RDL 2/2022. 5.6. El salario minimo para 2022. 5.7. El RDL 3/2022. 6. La AGENDA
REFORMADORA PARA 2022.
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1. PRESENTACION!

Espana estd viviendo un proceso de reformas sin precedentes, por su alcance y am-
plitud, pero también por la forma en que se estd produciendo, por medio de una su-
cesién de intervenciones legislativas en materias concretas, precedidas en la mayor
parte de los casos por procesos de didlogo social. El niimero de cambios normativos
es elevado, y éstos apuntan, de manera coherente, en una misma direccién, la me-
jora de la tutela juridica de las personas que trabajan. Asistimos, asi, a la aparicién y
refuerzo de nuevos derechos de los trabajadores como son los digitales, los vincula-
dos a la igualdad y a la conciliacidn, y los relacionados con el tiempo de trabajo. Es
una reforma que cambia la tendencia de los Gltimos afios en cuanto a este caricter,
pero también en el hecho de apoyarse en el acuerdo con representantes de empresas
y trabajadores.

En este marco se produce la firma por los interlocutores sociales del acuerdo de
23 de diciembre de 2021, que se implementé mediante el Real Decreto Ley 32/2021
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el em-
pleo y la transformacién del mercado de trabajo. Este acuerdo supone una transfor-
macién en profundidad del régimen de contratacién laboral y la vuelta al equilibrio
previo al 2012 en aspectos importantes de la relacién entre empresas y representantes
de los trabajadores. Y ha sido generalmente calificado como un conjunto de medidas
equilibrado que supone grandes cambios en algunas instituciones laborales, pero que
a la vez permite una continuidad en otras.

El objetivo de este trabajo es doble: por un lado, se procede a analizar el RDL
32/2021 desde una perspectiva formal, centrdndose en su redaccién, técnica legisla-
tiva, estructura e imbricacién con el resto del ordenamiento juridico. Por el otro, se
enmarcard esta norma dentro del proceso de reformas que se ha sefalado, estudiando
su proceso de elaboracién, asi como los cambios producidos con posterioridad a su
entrada en vigor, para terminar con algiin comentario sobre las reformas venideras
que cabe esperar en los proximos meses.

Teniendo en cuenta este objetivo, no se estudiard su contenido, los cambios que
introduce en el ordenamiento laboral, porque éste serd objeto de atencién en otros
trabajos de este nimero monografico.

La metodologia de investigacion se basard en el andlisis normativo, centrado en el
texto de la norma. Dado lo reciente de la norma, no se ha trabajado con un soporte
bibliografico, aunque éste comienza a publicarse ya, en trabajos de urgencia pero de

indudable calidad.

1. Grupo de Investigacién PAIDI SEJ-322. Esta ponencia es un resultado cientifico del proyecto
de investigacion FEDER18-1264479 “Nuevas Causas y Perfiles de Discriminacién e Instrumentos para
la Tutela Antidiscriminatoria en el Nuevo Contexto Tecnolégico Social”.
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2. EL PROCESO DE APROBACION DEL RDL 32/2021

2.1. EL CoMPONENTE 23 DEL PLAN DE RECUPERACION,
TRANSFORMACION Y RESILIENCIA

El proceso de didlogo social de 2021 no respondia Gnicamente a una prioridad po-
litica del Gobierno de Coalicién, sino que era también consecuencia de un compro-
miso asumido por nuestro pais en relacién con la percepcién de los fondos europeos
Next Generation. Para poder recibirlos, y de acuerdo con las exigencias unioneuro-
peas, el Gobierno espanol aprob6 un “Plan de Recuperacién, Transformacién y Re-
siliencia”, que contiene un conjunto muy numeroso de medidas que expresan el
compromiso de Espafa para aplicar estos fondos en nuestro pais. Este plan tiene una
serie de “componentes”, que agrupan varias medidas en dmbitos concretos.

El texto que puede considerarse la espina dorsal de todo el proceso de reforma del
afo 2021 es el llamado “Componente 237, titulado “Nuevas politicas pablicas para un
mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”. En este componente se incluyen
una serie de retos y objetivos, para los que se disefian unas reformas y unas inversiones.

Los retos son los siguientes:

El mercado laboral esparnol arrastra desde hace décadas importantes desequilibrios que
agravan los ciclos econdmicos, lastran los aumentos de productividad, aumentan la precarie-
dad y profundizan las brechas sociales, territoriales y de género, perpetuando la desigualdad.

La elevada tasa de desempleo estructural y de paro juvenil, la excesiva temporalidad y rotacion
de contratos, la baja rasa de ocupacion y la persistente brecha de género resultan en una baja inver-
sion en capital humano, una baja productividad, y una elevada desigualdad econdmica y social.

A estos retos estructurales se aniade la actual caida de la actividad derivada de la emer-
gencia sanitaria, que estd acelerando cambios importantes en el dmbito laboral que hacen ne-
cesario abordar algunos de los problemas arvastrados del pasado.

En cuanto a los objetivos a conseguir, se identifican éstos:

Este componente impulsard la reforma del mercado laboral espariol para adecuarlo a la
realidad y necesidades actuales y de manera que permita corregir las debilidades estructurales.
Esta reforma debe ser abordada en el marco del didlogo social, orientada a reducir el desempleo
estructural y el paro juvenil, corregir la dualidad, mejorar el capital humano, modernizar la
negociacion colectiva y aumentar la eficiencia de las politicas piiblicas de empleo. Ademds, se
dard un impulso a las politicas activas de empleo, orientdndolas a la capacitacion de los traba-
Jjadores en las dreas que demandan las transformaciones que requiere nuestra economia.

Por otro lado, la digitalizacién del SEPE serd una importante reforma que con-
tribuird a la modernizacién y eficiencia de los servicios de empleo. Esta inversién se
recoge en el componente 11.
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Para lograr estos objetivos se estima una inversion total de 2.363 millones de euros.
Dentro de este componente vamos a encontrar hasta 11 reformas a adoptar. Son
éstas:

— RI1 Regulacién del trabajo a distancia

— R2 Medidas para eliminar la brecha de género

— R3 Regulacién del trabajo de los repartidores a domicilio por parte de las
plataformas digitales

— R4 Simplificacién de contratos: generalizacién del contrato indefinido, cau-
salidad y simplificacién de la contratacién temporal

— R5 Modernizacién de politicas activas de empleo

— R6 Establecimiento de un mecanismo permanente de flexibilidad interna y
recualificacién de trabajadores en transicién

— R7 Revisién de las subvenciones y bonificaciones a la contratacién laboral

— R8 Modernizacién de la negociacién colectiva

— R9 Modernizacién de la contratacién y subcontratacién de actividades em-
presariales

— RI10 Simplificacién y mejora del nivel asistencial de desempleo

— RI11 Digitalizacién del SEPE, para su modernizacién y eficiencia

Algunas de estas medidas ya se habian producido antes de aprobarse el RDL
32/2021. En concreto, podemos identificar al menos la C23.R1(Regulacién del trabajo
a distancia); la C23.R2 (Medidas para eliminar la brecha de género) o la C23.R3 (Regu-
lacién del trabajo de los repartidores a domicilio por parte de las plataformas digitales).

Otras coinciden con las materias objeto de negociacién durante el proceso de
didlogo social que llevé al acuerdo de 23 de diciembre de 2021: la C23.R4 (Simpli-
ficacién de contratos: generalizacién del contrato indefinido, causalidad y simplifi-
cacién de la contratacién temporal); C23.R6 (Establecimiento de un mecanismo
permanente de flexibilidad interna y recualificacién de trabajadores en transicién);
C23.R8 (Modernizacién de la negociacién colectiva); y la C23.R9 (Modernizacién
de la contratacién y subcontratacién de actividades empresariales). Como se observa,
estas reformas coinciden con las lineas temdticas del proceso de didlogo social, lo que
resulta coherente con el compromiso del Gobierno, expresado entre los objetivos a
lograr con el Componente 23, de que “esta reforma debe ser abordada en el marco del
didlogo social, orientada a reducir el desempleo estructural y el paro juvenil, corregir la
dualidad, mejorar el capital humano, modernizar la negociacion colectiva y aumentar la
eficiencia de las politicas piiblicas de empleo”.

Esta conexién tuvo dos consecuencias importantes, en la medida en que el Com-
ponente 23 expresaba un compromiso del Estado espafol: por un lado, impuso un
plazo para la firma del acuerdo y la aprobacién de las medidas, el final del an02021,
ya que a ello se comprometié nuestro Gobierno ((aunque las instituciones de la
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30 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

Unién expresaron posteriormente que aceptarfan una ampliacién de este plazo);
por otro, condiciond los resultados del proceso, de tal manera que si se firmaba un
acuerdo que no incluyera todas estas medidas cabria pensar, al menos tedricamente,
que el Gobierno tendria que adoptar las que faltaran, para dar por cumplidas las obli-
gaciones que habfamos asumido.

Existe un tercer paquete, de medidas relacionadas con las politicas activas y pasi-
vas de empleo, cuya puesta en préctica sigue su propio procedimiento. Se incluirfan
en éste las reformas C23.R5 (Modernizacién de politicas activas de empleo), C23.R7
(Revisién de las subvenciones y bonificaciones a la contratacién laboral), C23.R10
(Simplificacién y mejora del nivel asistencial de desempleo) y C23.R11 (Digitaliza-
cién del SEPE, para su modernizacién y eficiencia).

En diciembre de 2021 el Gobierno presenté un Informe de Ejecucién del Plan
de Recuperacién, en el que hacia una valoracién de las medidas previstas en este plan
ya adoptadas en el momento de su elaboracién.

En lo que a la reforma laboral interesa se afirma, dentro de lo que se considera
como la “arquitectura bésica para el despliegue del Plan, que “en e/ curso de 2021
se han ido activando todos los instrumentos legales, institucionales, financieros y de go-
bernanza que constituyen la arquitectura bdsica para el despliegue del Plan de Recupe-
racion, en paralelo con el avance del proceso de aprobacion en el dmbito comunitario y
la propia ejecucion de las inversiones y reformas sobre el terreno”. Y entre estas medi-
das se pone énfasis en que “se han celebrado numerosas reuniones y encuentros con re-
presentantes econdmicos y sociales, expertos, grupos politicos y otros agentes colaboradores
para el despliegue del Plan”. Dentro de estas reuniones se destacan “las reuniones de
la Mesa de Didlogo Social y otros eventos con los agentes sociales”.

Entre las actuaciones realizadas se destaca que “estd en marcha un proceso de
intenso didlogo social”, que tiene como finalidad “aprobar en el cuarto trimestre de
2021 un paquete de reformas que permita europeizar el mercado laboral”. Los ob-
jetivos de este proceso son impulsar la Estrategia Espanola de Apoyo Activo al
Empleo 2021-2024, asi como fomentar la generalizacién de la contratacién in-
definida, la modernizacién de la negociacién colectiva y de la subcontratacién
junto la introduccién de un mecanismo de flexibilidad y sostenibilidad del em-
pleo ante las crisis. Como se ve, y a pesar de lo que muchos pensaron entonces,
el Gobierno no pecé de exceso de optimismo sobe el desarrollo del proceso de
negociacion.

El Gobierno identifica también una serie de medidas ya producidas:

— Reformas legislativas destinadas a cerrar la brecha de género

— Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre
hombres y mujeres

— Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los pla-
nes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de
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28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y acuerdos colecti-
vos de trabajo.

Medidas para atender a los retos derivados de la digitalizacién,
— Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia
— Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refun-

dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de platafor-
mas digitales (Ley Rider).

Medidas en materia de empleo
— Estrategia Espanola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024 Activacién

para el empleo, publicada mediante RD1069/2021, de 4 de diciembre.
Real Decreto1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Es-
trategia Espafiola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024.

Real Decreto 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los
programas comunes de activacién para el empleo del Sistema Nacional
de Empleo.

Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la re-
duccién de la temporalidad en el empleo publico.

Plan Garantia Juvenil Plus 2021-2027 de trabajo digno para las personas
jovenes (BOE de 25 de junio).

Junto a estas se identifican varios proyectos en curso, en concreto:
— Medidas incluidas en el proceso de didlogo social

Anteproyecto de la Ley de Empleo

Proyecto de reforma de la Ley por la que se regula el Sistema de Formacién
Profesional en el trabajo

Proyecto de Modernizacién del Programa de Fomento del Empleo Agrario,
Proyecto de simplificacién del Sistema Asistencial de proteccién por desem-
pleo Proyecto de reforma de incentivos a la contratacién

2.2. El acuerdo de 23 de diciembre de 2021

El proceso de didlogo social, iniciado en febrero de 2021, culminé con éxito en el
acuerdo firmado por los interlocutores sociales el 23 de diciembre. Habia pasado
mucho tiempo sin reformas pactadas en nuestro pais, ya que el tltimo acuerdo rele-
vante que dio lugar a una reforma laboral posterior se firmé en el ano 2006. El caso
de la reforma de 2012 fue especialmente llamativo desde este punto de vista, puesto
que poco antes de la aprobacién del Real Decreto-Ley 3/2012 los interlocutores so-
ciales firmaron un acuerdo social cuyo contenido fue ignorado por el Gobierno. A la
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vez, este acuerdo es uno mds de una larga de serie iniciada en los tltimos anos, que
ponen de manifiesto que estamos ante una nueva fase en el didlogo social espafiol,
que se estd traduciendo en importantes resultados. Los grandes avances en el Dere-
cho del Trabajo en la segunda década del siglo XXI tienen su origen en acuerdos so-
ciales previos, que se han logrado incluso en materias tan complicadas de acordar
como la cuantia del salario minimo.

No se dispone, al menos no he podido obtenerlo, de un texto que recoja los
acuerdos firmados. Lo que hay son borradores de la norma, ya articulados como un
Real Decreto-Ley listo para su promulgacién y publicacién.

El acuerdo fue un gran éxito para los interlocutores sociales y para el Gobierno.
Los asuntos tratados eran relevantes y complejos, y ademds las posturas iniciales de
los firmantes estaban muy separadas. Para complicar ain mads la situacién se estaba
sometido a la presién de tener una fecha limite para adoptar las medidas comprome-
tidas con la Unién Europea.

Este acuerdo permite desbloquear un asunto que estaba complicando las relacio-
nes laborales en nuestro pais, el de la derogacién de la reforma laboral de 2012, con
un conjunto de medidas equilibrado que supone importantes renuncias de todas las
partes, Gobierno incluido. A la vez, da cumplimiento a los compromisos asumidos
por éste frente a las instituciones europeas en el famoso “Componente 23” del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, una parte importante de cuyas me-
didas se remitian al proceso de didlogo social que ahora se culmina.

En este compromiso se inclufan varias reformas a adoptar, que han guiado to-
das las conversaciones. Estas se centraban en los aspectos més relevantes de nuestra
legislacién laboral, algunos profundamente afectados por la reforma de 2012 (como
la negociacién colectiva), otros no tanto (como los contratos temporales). No hay en
realidad una coincidencia de temas entre ambas reformas, la de 2012 y la de 2021,
en realidad, y no debe considerarse ésta como una derogacién de aquélla. Hay algo
de esto, es cierto, pero s6lo una parte.

Los resultados no son los esperados al principio del proceso, cuando habia in-
cluso muchas dudas que el didlogo iniciado pudiera tener éxito. Muchas de las pro-
puestas de las partes y del Gobierno fueron aparcadas por mor a poder acordar, y
aun asi el conjunto de medidas resultante resulta significativo, por lo que tienen de
rupturistas y por el impacto que van a tener en la préctica de las relaciones laborales
en nuestro pais, especialmente en materia de contratacién temporal, donde tendre-
mos nuevas reglas del juego, sin que, como ha ocurrido en reformas anteriores, haya
formas alternativas para mantener los mismos niveles de temporalidad. Habia que
afrontar este problema esencial de nuestro mercado de trabajo, y se ha hecho con me-
didas consensuadas.

Con este acuerdo Espana demostré que estd a la altura de los compromisos asu-
midos con la Unién Europea, superando los riesgos asumidos al fijar unos objetivos
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muy ambiciosos tanto en cuanto al contenido de las reformas a adoptar, como en lo
relativo al procedimiento para adoptarlas, via didlogo social.

3. LA NORMA REFORMADORA
3.1. Caracteristicas generales del RDL 32/2021

La norma que ha venido a poner en prictica el conjunto de medidas que ya se co-
noce como “la reforma laboral de 20217 es el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad
en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, que fue publicado en el
BOE ntim. 313, de 30 de diciembre de 2021, retrasindose un dia respecto de lo que
es comun en este tipo de normas, su publicacién al dia siguiente de su aprobacién.
Este RDL se une a la larga saga de normas de este tipo con las que se han introducido
cambios en nuestra legislacién laboral.

En los textos disponibles sobre el acuerdo firmado por los interlocutores sociales
el 22 de diciembre sélo aparecian cinco articulos, cuatro disposiciones adicionales,
cuatro disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y una disposicién final.
El texto finalmente aprobado ha incrementado el nimero de disposiciones: siguen
siendo cinco articulos y una disposicién derogatoria, pero encontramos siete dispo-
siciones adicionales, nueve transitorias y ocho disposiciones finales. Lo que también
se ha anadido es una voluminosa Exposicién de Motivos de dieciséis pdginas en for-
mato BOE (frente a treinta y ocho del contenido normativo).

Cada uno de los articulos se dedica a las modificaciones de una norma laboral
concreta,

— Articulo primero: modificaciones del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por RDL 2/2015, de 23 de octubre (en ade-
lante TRLET).

— Articulo segundo: modificaciones del texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre (en adelante TRLGSS).

— Articulo tercero: modificaciones del Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la
que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el empleo en el dm-
bito laboral.

— Articulo cuarto: modificaciones del Ley 32/20006, de 18 de octubre, regula-
dora de la subcontratacién en el Sector de la Construccién.

— Articulo quinto: modificaciones del texto refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 5/2000, de 4 de agosto.
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Alguno de estos preceptos modifica sélo el articulado de la norma respectiva;
otros introducen nuevas disposiciones adicionales.

3.2. Los contenidos de la norma

Un anilisis de los contenidos de este RDL pone de manifiesto que no existe una
coincidencia de temas entre esta reforma y la de 2012, por lo que aquélla no puede
considerarse como una derogacién de ésta. Algo de derogacién hay, es cierto, espe-
cialmente en lo relativo a la negociacién colectiva, pero poco mis.

Es comprensible que en una primera valoracidn se juzgara al RDL 32/2021
compardndola con las novedades legales introducidas en 2012, porque el proceso
comenzé como uno de derogaciéon de éstas. Pero deberfamos haber ido dindonos
cuenta de la realidad a medida que las pretensiones originales se fueron quedando
por el camino.

La denominacién de la norma y su Exposicién de Motivos apuntaron claramente
a su verdadera naturaleza: aquélla habla de “garantia de la estabilidad en el empleo”;
y en ésta las referencias a que su finalidad es "corregir de forma decidida esta tempo-
ralidad excesiva” son continuas. El contenido regulatorio confirma esta impresion.
Una valoracién negativa basada en el mantenimiento de elementos esenciales del De-
recho de 2012 serfa, por ello, injusta.

La verdad es que lo que se pretende con el RDL 32/2021 es que las empresas
contraten de otra manera, con un reequilibrio de la contratacién indefinida y de la
temporal para reducir la presencia de esta tltima. Para ello se acortan los contra-
tos, y se alejan éstos de la idea de una obra u actividad determinada. El modelo de
contratacién temporal es uno en el que, creemos, se va a ser mds permisivo con ésta
(por lo genérico e indeterminado de los supuestos de utilizacién), pero sélo para
periodos cortos. Si una necesidad es temporal, pero con una duracién de cierta en-
tidad, entonces habrd que acudir al contrato indefinido; y despedir cuando ésta
termine. Las causas que justificaban la contratacién temporal pasardn ahora a ser
causas de despido.

En el caso particular del contrato formativo se ha pretendido reorganizar sus con-
tenidos de ensefanza y de trabajo, buscando un equilibrio dificil entre un empleo de
cierta calidad, que asegure el aprendizaje, con un instrumento que resulte cémodo y
atractivo para las empresas. Porque si éstas no colaboran, contratando por esta via, la
formacién en alternancia fracasard.

Una cosa es que no se haya producido una derogacién sustancial del Derecho de
la crisis financiera mundial, y otra que las medidas adoptadas en esta nueva fase refor-
madora convaliden toda la reforma de 2012. Lo que se ha hecho es eliminar algunas
précticas abusivas que fueron hechas posibles por los cambios de entonces (preferen-
cia del convenio colectivo de empresa en materia salarial, posible pérdida de vigencia
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del convenio). Hay una voladura controlada de algunas partes del edificio de la re-
forma del Partido Popular.

EI RDL 32/2021 tiene un tercer tipo de contenidos: algunos instrumentos intro-
ducidos durante el Derecho de la emergencia COVID, a los que se le da continuidad
como elementos estructurales. En su regulacién se importan elementos de los Reales
Decretos-leyes de este periodo, incluyendo contenidos regulatorios y terminologfa.
Desde este punto de vista, el RDL 32/2021 puede contemplarse también como una
mis (no la dltima) de las normas de la crisis sanitaria, en la que se prevé el fin de las
medidas excepcionales y se dibuja el escenario de la normalidad laboral.

También hay un componente de innovacién, de medidas originales no aplicadas
hasta ahora. Pero el grado de innovacién debe valorarse adecuadamente: muchas me-
didas suponen la recuperacién de otras preexistentes pero desaparecidas en 2012, como
la ultraactividad sine die o la presuncién de indefinicién del contrato; otras fueron di-
sefiadas durante la pandemia COVID, como ocurre, hasta cierto punto, con el Meca-
nismo RED; otras se han importado de otros 4mbitos, como la aplicacién del convenio
sectorial en el trabajo en contratas, presente ya en el dmbito de la contratacién publica.

Un aspecto que no debemos olvidar es que el texto finalmente aprobado por el
Consejo de Ministros lo fue a propuesta tanto de la Ministra de Trabajo y Economia
Social como del Ministro de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, por lo que
no estamos ante una norma exclusivamente laboral, al contar con contenidos de se-
guridad social muy relevantes. Estos, es cierto, son instrumentales respecto de las no-
vedades laborales producidas, pero no deben ser menospreciados. Y se suman a las
otras reformas producidas en materia de proteccién social en el mismo ano 2021.

Para terminar este andlisis de los contenidos de la norma es necesario poner de
manifiesto un dato técnico resenable: ésta es una implementaciéon del acuerdo de
los interlocutores sociales précticamente puro. Esto es, que su contenido es exclusi-
vamente laboral y de Seguridad Social, dirigido directamente a dar cumplimiento a
lo acordado. No se ha aprovechado para introducir mandatos sobre otras materias o
cuestiones, que es lo normal en normas de este tipo, en las que entre sus disposicio-
nes solemos encontrar contenidos dispares, de naturaleza en muchos casos tributa-
ria o regulatoria. Este no es el caso del RD 32/2021, que responde a un modelo de
norma social pura. El hecho de que se promulgara pricticamente a la vez que la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022 puede explicar esta particula-
ridad, porque se aprovechara esta tltima ley para hacer todos los cambios en el De-
recho de la economia considerados necesarios.

Sélo encontramos una utilizacién que podemos considerar “impropia” del RDL
32/2021, considerando “propia” la mera aplicacién del acuerdo previo. Esta la halla-
mos en una disposicién adicional, concretamente la séptima, en la que se dispone la
prérroga de la vigencia del Real Decreto 817/2021, de 28 de septiembre, por el que se
fija el salario minimo interprofesional para 2021. Esta prorroga resulta técnicamente
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necesaria, de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 TRLET y en el propio Real De-
creto 817/2021, puesto que este tltimo terminaba su vigencia el 31 de diciembre de
2021. En la Exposicién de Motivos se dice que con esta medida se garantiza la segu-
ridad juridica y se da “continuidad a la funcion del salario minimo interprofesional de
servir de suelo o garantia salarial minima para las personas trabajadoras”.

3.3. El impacto del RDL 32/2021 en el ordenamiento juridico

En total se ven afectadas ocho normas laborales preexistentes, entre las que destaca
claramente, por el nimero de disposiciones modificadas, el TRLET.
En concreto se modifican las siguientes normas vigentes:
— texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
RDL 2/2015, de 23 de octubre
— texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre
— Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Forma-
cién Profesional para el empleo en el dmbito laboral
— Ley 32/20006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el Sec-
tor de la Construccién
— texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto
— texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 3/2015, de 23 de octubre.
— Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo
temporal.
— Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Pro-
grama de Activacién para el Empleo

3.4. EIRDL 32/2021 y su desarrollo normativo

En el RDL 32/2021 se contiene también un programa regulatorio, de tal modo que
en la disposicién adicional segunda se habilita al Ministerio de Trabajo y Economia
Social para que en el plazo de seis meses convoque a las organizaciones sindicales y
empresariales mds representativas, para desarrollar el estatuto del Becario. Mientras
que en disposicién final sexta se le encarga que adopte, en el marco de la reforma del
nivel asistencial, las modificaciones necesarias para mejorar la proteccién del colec-
tivo de fijos discontinuos. También se encarga al titular de la Direccién General del
Servicio Publico de Empleo Estatal que mediante una resolucién regule el procedi-
miento para la solicitud y el reconocimiento del derecho a la prestacién prevista para
las personas afectadas por la aplicacién del Mecanismo RED
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Junto a estos encargos, encontramos en el articulado del RDL numerosas refe-
rencias a normas reglamentarias, muchas de las cuales deberdn ser aprobadas en los
préximos meses para poder aplicar adecuadamente las nuevas regulaciones. Entre

otras podemos identificar las siguientes:

el sistema de imparticién, las caracteristicas de la formacién y la financiacién
de la actividad formativa en los contratos para la formacién en alternancia.
el alcance de la formacién correspondiente al contrato de formacién para la
obtencién de précticas profesionales, particularmente en el caso de acciones
formativas especificas dirigidas a la digitalizacién, la innovacién o la sosteni-
bilidad, incluyendo la posibilidad de micro acreditaciones de los sistemas de
formacién profesional o universitaria

los limites de edad y en la duracién méxima del contrato formativo cuando
se concierte con entre personas con discapacidad o con los colectivos en si-
tuacién de exclusion social, y empresas de insercién

los limites de edad para los contratos formativos con personas con discapaci-
dad o con los colectivos en situacién de exclusién social, en los casos en que
sean contratados por parte de empresas de insercién.

los requisitos que deben cumplirse para la realizacién de contratos formati-
vos, tales como el niimero de contratos por tamano de centro de trabajo, las
personas en formacién por tutor o tutora, o las exigencias en relacién con la
estabilidad de la plantilla.

el desarrollo reglamentario del procedimiento para aplicar las reducciones
temporales de jornada de trabajo o la suspensién temporal de los contratos
de trabajo

el desarrollo reglamentario del Mecanismo RED

el procedimiento unico a través del cual las empresas puedan comunicar al
Servicio Publico de Empleo Estatal y la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial el inicio y finalizacién de los periodos de suspensién temporal de contra-
tos de trabajo y reduccién temporal de jornada de trabajo de los trabajadores
afectados por un expediente de regulacién temporal de empleo.

las peculiaridades aplicables a la contratacién de personas jévenes menores
de dieciocho afios en trabajos que presenten riesgos especificos

la actualizacién de las cuantias del incremento del crédito para la formacién

previsto para las empresas que formen a personas afectadas por ERTE o por
una de las modalidades del Mecanismo RED

La disposicién final séptima, por otra parte, habilita al Gobierno para dictar
cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y ejecucién del real decre-
to-ley. Podemos esperar, por ello, un proceso de produccién normativa de gran in-
tensidad en los préximos meses. En tanto en cuanto no se produzca éste, la propia
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norma prevé algiin mecanismo para resolver temporalmente las necesidades de regu-
lacién.

Un ejemplo es el apartado undécimo del articulo primero del RDL, por el que
modifica la disposicién adicional vigésima del TRET que establece un régimen par-
ticular para los contratos formativos celebrados con trabajadores con discapacidad.
En ésta, tras mantener el derecho de las empresas que celebren este tipo de modali-
dades formativas con tales personas tendrdn derecho a una bonificacién de cuotas del
cincuenta por ciento de la cuota empresarial de la Seguridad Social correspondiente
a contingencias comunes, se anade que “continuarin siendo de aplicacion a los contra-
tos formativos que se celebren con trabajadores con discapacidad que trabajen en centros
especiales de empleo las peculiaridades que para dichos contratos se prevén en el articulo 7
del Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacion laboral de
cardcter especial de las personas con discapacidad que trabajen en los Centros Especiales
de Empleo”.

Otro ejemplo es la disposicién adicional cuadragésimo tercera RDL 32/2021,
que establece que “a los contratos formativos en alternancia les resultarin de aplicacion
los beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social que, a la entrada en vigor de esta dis-
posicion, estén establecidos para los contratos para la formaciéon y el aprendizaje”.

En la disposicién final tercera, por su parte, se senala que las referencias norma-
tivas al articulo 47 TRLET deberin extenderse, a los mismos efectos, al articulo 47
bis de esta disposicién, en una muestra de economia legislativa cuya aplicacién en la
préctica puede provocar problemas, sin embargo.

La norma estd cerrada como lo estd el acuerdo que pone en prictica. Pero se prevé
que pueda volver a abrirse el proceso de didlogo social, para adoptar nuevas medidas
que eventualmente habria que implementar mediante un nuevo Real Decreto-Ley.
En este sentido el apartado 12 del articulo primero introduce una nueva disposicién
adicional vigesimocuarta en el Estatuto de los Trabajadores , en la que se impone al
Gobierno efectuar una evaluacién de los resultados obtenidos por las medidas adop-
tadas para reducir la temporalidad, y en el caso de que los resultados demuestren
que no se avanza en esta direccion, éste elevard a la mesa de didlogo social una pro-
puesta de medidas adicionales para su discusién y eventual acuerdo con los interlo-
cutores sociales. La primera evaluacién se hard en enero de 2025, y después se hardn
otras cada dos anos. Se prevé expresamente, de esta forma, la posibilidad de reabrir el
didlogo social si lo acordado en materia de trabajo temporal no resulta tan eficiente
como se espera.

3.5. Justificacién del RDL 32/2021

La intervencion legislativa se justifica en los articulos 149.1.7°, 132y 17° de la Cons-
titucién, de acuerdo con lo sefialado en su disposicién final cuarta: competencia
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exclusiva del Estado en las materias de legislacién laboral, bases y coordinacién de la
planificacién general de la actividad econémica, legislacién bdsica y régimen econé-
mico de la Seguridad Social.

La naturaleza de norma de emergencia exige una justificacién de su utilizacién,
que debe basarse en motivos de extraordinaria y urgente necesidad, segtin dispone
nuestra Constitucién. El apartado V de la Exposicién de Motivos encuentra esta jus-
tificacién en la necesidad de dar cumplimiento a los compromisos asumidos por el
Reino de Espana en relacién con las reformas estructurales de su mercado de trabajo,
en un plazo determinado: “por ello, el compromiso adquirido de realizacion de dichas
reformas estructurales, mediante el necesario dialogo social y su inclusion como hito espe-
cifico en el periodo de 2021, implica su necesario cumplimiento, de cara a la presentacion
de la solicitud de pago de las contribuciones financieras correspondientes, de conformidad
con el articulo 24.2 del Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 12 de febrero de 2021, y constituye el presupuesto habilitante de la extraordina-
ria y urgente necesidad para dictar este real decreto-ley”.

Una segunda justificacién que se alega es el cardcter instrumental de las noveda-
des que se introducen en la legislacion de seguridad social: “por extension, la misma
extraordinaria y urgente necesidad que justifica la aprobacion de las medidas laborales
contenidas en el articulo se aprecia en el conjunto de previsiones recogidas en el articulo 3
que modifican diversos preceptos de la Ley General de Seguridad Social con el fin de ga-
rantizar la aplicabilidad inmediata de las citadas medidas laborales™ .

Se cita, finalmente, una tercera justificacion en la prérroga del Real Decreto que
establece el SMI: “la necesidad de prorrogar el Real Decreto 817/2021, de 28 de sep-
tiembre, dejard de producir efectos el proximo 31 de diciembre, concurren razones de ex-
traordinaria y urgente necesidad, que hacen ineludible mantener transitoriamente su
vigencia a partir del 1 de enero. Se garantiza de este modo la seguridad juridica y se da
continuidad a la funcion del salario minimo interprofesional de servir de suelo o garan-
tia salarial minima para las personas trabajadoras”.

4. EL LENGUAJE DE LA NORMA
4.1. El lenguaje de las normas laborales del siglo XXI

El aluvién de normas aprobados en los tltimos afios, en los que han coincidido las
iniciativas legislativas del Gobierno sobre los temas considerados prioritarios (como
los derechos digitales o los vinculados a la igualdad de género) con las forzadas por
la emergencia COVID, han generado un debate que ha ido mds alld del tradicional
sobre el contenido regulatorio de estas normas, para alcanzar también a la calidad
técnica y al lenguaje usado en éstas. Existe la sensacién generalizada de que se estd
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extendiendo una nueva forma de legislar, con redacciones particulares que constitui-
rian una sena de identidad del legislador laboral en el trdnsito de la segunda a la ter-
cera década del siglo XXI.

Se suele criticar, para empezar, a la exposicién de motivos de las normas de este
periodo. Se considera que son excesivamente largas, muy programdticas y con poca
informacién util que pudiera servir para facilitar la aplicacién de las nuevas regula-
ciones. Esto resulté especialmente criticable durante la alarma COVID, en la que se
aprobaron sucesivos reales decretos-leyes, de aplicacién inmediata y de dificil inter-
pretacién en muchos casos. S6lo se disponia del texto de la norma para poder guiar
su aplicacién, y dentro de ésta se consideraba que era la exposicién de motivos dénde
debian proporcionarse algunas directrices, lo que no pasaba en muchos casos. Estas
exposiciones eran, paraddjicamente, muy extensas, lo que no se correspondia con su
escasa utilidad a efectos practicos.

También se ha sefialado la tendencia a mezclar declaraciones y mandatos concretos
en una misma norma, al que se considera impropio de una técnica reguladora acertada,
al menos en los términos en los que ésta se ha entendido tradicionalmente. La combi-
nacién, a veces en un mismo precepto, de mandatos con un contenido vinculante claro,
que si pueden considerarse normas juridicas en sentido estricto, con redacciones que re-
comienda, explican o justifican parece ser algo caracteristico de las nuevas normas labo-
rales, un fenémeno que fue especialmente llamativo durante la Emergencia COVID. A
titulo de ejemplo puede citarse el articulo 6 del RDL 8/2020, en el que se dice que el
derecho a la adaptacién de jornada previsto en este articulo es un derecho individual de
cada uno de los progenitores o cuidadores, que debe “zener como presupuesto el reparto co-
rresponsable de las obligaciones de cuidado y la evitacion de la perpetuacion de roles”. El ar-
ticulo 5 del RDL 8/2020, el que establecié el cardcter preferente del trabajo a distancia,
comienza afirmando que “/as medidas excepcionales de naturaleza laboral que se establecen
en la presente norma tienen como objetivos prioritarios garantizar que la actividad empre-
sarial y las relaciones de trabajo se reanuden con normalidad tras la situacion de excepcio-
nalidad sanitaria”, para después establecer la obligacién, exigible, de establecer sistemas
de organizacién que permitan mantener la actividad por mecanismos alternativos, par-
ticularmente por medio del trabajo a distancia, debiendo la empresa adoptar las medi-
das oportunas. Antes de la pandemia ya se habia planteado este debate con ocasién del
texto del anteproyecto de Ley Integral para la igualdad de trato y la no discriminacién,
durante el que se criticd este aspecto del texto elaborado por el Gobierno.

Analizar el RDL 32/2021 desde esta perspectiva del lenguaje de la norma pa-
rece, por ello, justificado; pero lo estd mds atin cuando se constata cémo en su arti-
culado encontramos numerosos cambios en la redaccién de los preceptos legislativos
afectados que no alteran su contenido regulatorio, pero si su redaccién. No vamos
a encontrar, sin embargo, en su Exposicién de Motivos indicacién alguna sobre esta
cuestién, mds alld de una declaracién general en el sentido de que “este real decreto-ley
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cumple con los principios de buena regulacion exigibles conforme al articulo 129 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Admi-
nistraciones Pitblicas”, precepto en el que no se dice nada sobre el uso no sexista del
lenguaje o cualquier otra consideracién sobre la redaccién normativa. Podria haberse
hecho alguna referencia, por ejemplo, al articulo 14 de la Ley Orgdnica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuando incluye entre
los criterios generales de actuacién de los Poderes Publicos “/a implantacion de un len-
guaje no sexista en el dmbito administrativo y su fomento en la totalidad de las relaciones
sociales, culturales y artisticas”.

4.2. Un lenguaje neutral

De hecho, la mayoria, por no decir todos, de estos cambios sélo de redaccién se des-
tinan a adaptar los preceptos afectados a los esquemas de lenguaje neutro desde el
punto de vista del género. La expresién “persona trabajadora” es la que mds encontra-
mos, pero no la Gnica, puesto que se utilizan también otras (“representacién”, “em-
presa’, “persona contratada’, “personas con contratos’).

No se afectan preceptos s6lo para esto, pero si se aprovechan las modificaciones
de contenido para hacer también otras con esta finalidad. Este es claramente el caso
del nuevo articulo 42 ET, en el que materialmente sélo se altera un apartado, pero
para el que modifica el texto del conjunto de éstos: “empresa” por “empresario”; “re-
presentacion” por “representantes’; “personas trabajadoras” por “trabajadores”. Esta
adaptacion se hace de manera, si se permite, muy natural, sin que se perciban expre-
siones forzadas o reiteradas, demostrando un buen conocimiento de los instrumen-
tos del lenguaje no sexista. Es mds, pone de manifiesto lo incongruente de mantener
expresiones en el Derecho del trabajo, como “empresario”, que pueden ser fécilmente
sustituidas sin que la calidad del texto se resienta. Es de esperar que en futuras leyes
laborales la encontremos con mayor frecuencia.

Se ha llamado la atencidn, sin embargo, sobre el hecho de que la sustitucién de la
expresion “empresario” por la de “empresa” puede tener consecuencias indeseadas, en la
medida en que esta tltima se refiere a una organizacién productiva auténoma, no a una
de las partes del contrato de trabajo. No se tratarfa de términos perfectamente inter-
cambiables. Ahora bien, en el TRLET el uso que se hace de esta terminologfa es poco
riguroso, confundiendo incluso empres con empleador y a veces con centro de trabajo.

En el articulo 16 ET se usa esporddicamente una expresién completamente
nueva, “personas fijas discontinuas’, junto a la de “personas trabajadoras fijas dis-
continuas’, técnicamente mds correcta pero seguramente excesivamente larga para
el uso cotidiano.

Estos preceptos con el nuevo lenguaje se suman a los ya introducidos por refor-
mas anteriores, por lo que su niimero se acrecienta, especialmente en el TRLET.
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Ahora bien, esta adaptacién a un lenguaje no sexista no se encuentra en todo el texto
del RDL 32/2021, sino que vamos a seguir encontrado algunas de las anteriormente pre-
sentes, como “trabajador”, “empresario”, “los representantes”. También en la Exposicién
de Motivos encontramos los dos tipos de expresiones, las neutras desde el punto de vista
del género y las que no lo son. Incluso en un mismo precepto se produce esta incohe-
rencia (si se puede llamar asi). Tal ocurre en el apartado 3° del articulo 3, que modifica
la redaccién del apartado 1 del articulo 267 LGSS, y en ésta aparecen utilizados indistin-
tamente las expresiones “trabajador” y “persona trabajadora”. Lo mismo ocurre en el ar-
ticulo 49.1.c) TRLETT, y en la disposicién adicional vigesimoquinta de esta ley. En los
articulos 15 y 47 TRLET se habla de “personas trabajadoras” de manera recurrente, pero
igualmente encontramos referencias a la “representacién legal de los trabajadores”.

Es dificil encontrar una légica a esta situacién, aunque hay algin dato que puede
apuntar una: en el articulo primero, en el que se modifica el Estatuto de los Trabaja-
dores, y que es por ello la parte mds “laboral” (si se nos permite) del RDL 32/2021
la utilizacién del lenguaje no marcado estd mds extendida, con una presencia de la
expresién “trabajador” que podemos considerar anecdética. En el articulo segundo,
mucho mds breve, s6lo se usa la de “persona trabajadora”, y lo mismo ocurre en el
cuarto, en el que se reforma la legislacién sobre formacién profesional. En cambio, es
en el articulo tercero, el que contiene normas de seguridad social, donde existe una
presencia pricticamente equilibrada de las dos expresiones, casi en pie de igualdad
(no hemos hecho el andlisis detallado, debemos advertir).

Cabria pensar, de acuerdo con esta distribucién, que aquellas redacciones que
han dependido directamente del Ministerio de Trabajo y Economia Social han sido
mds atentas a esta cuestién, mientras que las correspondientes al Ministerio de Inclu-
sidn, Seguridad Social y Migraciones no lo han sido tanto. Esto parece un factor que
explica esta distribucién desigual de la terminologia neutra desde esta perspectiva.
Aunque hay otro aspecto a considerar: en muchas ocasiones los textos que se aprue-
ban mezclan redacciones antiguas con otras nuevas, y es en aquéllas donde permane-
cen las expresiones tradicionales, especialmente la de “trabajador”.

Ninguna de estas dos explicaciones funciona del todo: la disposicién adicional
vigesimoquinta aparece en el articulo primero, su contenido es laboral y ha sido re-
dactada ex novo; y sin embargo encontramos en ella utilizada la palabra “trabajador”.

A pesar de ello, nos inclinamos a pensar que esta incongruencia en el lenguaje
utilizado puede explicarse, al menos en parte, por el distinto origen de los textos que
se han integrado finalmente en el RDL 32/2021.

4.3. Lenguaje y objetivos de la norma

Se producen otros cambios menores de lenguaje que expresan una voluntad del legis-
lador gubernamental de enfatizar los objetivos de la norma. De esta manera debemos
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valorar el cambio que se produce en el articulo 11 TRLET, cuyo titulo ha sido cam-
biado, pasando de «contratos formativos» a «contrato formativo». Con ello se pre-
tende poner de manifiesto que realmente se ha cambiado la panoplia de contratos
disponibles en nuestro pais, existiendo sélo tres tipos (indefinido, temporal y forma-
tivo). Se dice claramente que los dos supuestos contemplados en este precepto son
en realidad una Gnica modalidad contractual. Se introduce también un primer apar-
tado en el precepto en que se afirma que «el contrato formativo tendrd por objeto la
formacién en alternancia con el trabajo retribuido por cuenta ajena en los términos
establecidos en el apartado segundo, o el desempefio de una actividad laboral desti-
nada a adquirir una prictica profesional adecuada a los correspondientes niveles de
estudios», reafirmando esta idea. El desarrollo del texto no es sin embargo del todo
coherente con ello, y aunque en el apartado 3° habla de «contrato formativo para la
obtencién de la prictica profesional», en el 2° lo hace de «contrato de formacién en
alternancia» (cuando lo correcto hubiera sido, a nuestro juicio «contrato formativo
para la formacién en alternancia»). El apartado 4° es el mds decidido en este sentido,
cuando comienza su redaccién diciendo que «son normas comunes del contrato for-
mativo...»; del Gnico contrato formativo que ahora hay.

La estructura del precepto si apoya esta unicidad del contrato formativo, al tener
cinco apartados transversales, aplicables a todos (1°, 4°, 5°, 6°, y 7°)), y dos mono-
gréficos para sus modalidades (2° y 3°). Mientras que en su anterior redaccién habia
tres apartados monograficos, uno para cada una de los tipos de contrato formativo
que habia (incluyendo el nonato para la formacién dual universitaria), y uno solo
transversal, de escaso contenido normativo y que aplicaba, ademds, a «contratos for-
mativos», expresados en plural.

En todo caso, la idea queda bien realzada, y se puede afirmar que en el TRLET
de 2022 hay un tnico contrato formativo, mientras que anteriormente se partia de
la existencia de varios.

Hubiera sido una buena ocasién para hacer lo mismo en el articulo 15 TRLET,
y pasar a denominarlo «contrato temporal», haciéndolo mds coherente con el resto
del TRLET, en el que los preceptos dedicados a las distintas formas de contratar lle-
van la denominacién que identifica a cada una (contrato formativo en el articulo 11,
contrato a tiempo parcial y contrato de relevo en el 12). Sin embargo, se ha deci-
dido mantener la denominacién tradicional de «duracién del contrato de trabajo»,
cuando sélo se dedica a esta cuestién el apartado 1°. Claro que para ello habria que
haber movido este precepto a la seccidon cuarta del Capitulo I del Titulo II, dénde
se ubica la regulacién de las modalidades contractuales; abandonando la seccién pri-
mera del capitulo segundo (dedicado, por cierto, a la «duracién del contrato» en su
totalidad). Esta sistemdtica, injustificada en la actualidad, es la misma que seguia la
versién original del Estatuto, la de la Ley 8/1980, con todo lo que ha cambiado el
contenido de la norma desde 1980, Da la impresién de que se ha optado por una

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 25-62
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.01



44 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

técnica de «intervencién minima» en el TRLET, alterando su redaccién sélo cuando
ello resultara indispensable por el cambio regulatorio pretendido o la adaptacién del
lenguaje propiciada. Nos parece, en todo caso, que hubiera sido una buena idea ac-
tualizar esta denominacién.

4.4. Un nuevo articulo duplicado en el Estatuto de los Trabajadores

Otro aspecto destacable del RDL 32/2021 es la introduccién del articulo 47bis en
el TRET. Este es el segundo niimero duplicado que aparece en este texto legal, tras
el todavia reciente articulo 20bis, dedicado a los derechos de los trabajadores a la in-
timidad en relacién con el entorno digital y a la desconexién, introducido en 2018.
Parece que esta técnica, comun en la legislacién de seguridad social y en el Derecho
sancionador del trabajo, se extiende también a la norma central de esta rama del or-
denamiento. Hasta ahora se habia evitado reutilizando preceptos del Estatuto para
introducir nuevos contenidos, como se hizo con el articulo 16, hoy monogréfico so-
bre el contrato fijo discontinuo, y originalmente dedicado a la colocacién. A falta de
espacios disponibles, se ha optado por esta solucién, seguramente mejor que la alter-
nativa de introducir la regulacién del Mecanismo RED en el mismo articulo 47. Pero
no deja de ser, al menos en nuestra opinién, poco recomendable. Es de esperar que la
redaccién de un nuevo “Estatuto de los Trabajadores para el Siglo XXI”, que estd en
la agenda del Gobierno, sirva para renumerar todos los preceptos y evite estos nime-
ros repetidos, que son siempre muestra de una mala técnica legislativa.

4.5. Una norma con un lenguaje preciso

Respecto de la precisién normativa del lenguaje usado en la norma, y en relacién con
la critica antes indicada que se hizo respecto de normas precedentes, cabe afirmar que
en este caso el texto aprobado responde bastante bien a los esquemas técnicos de las
normas juridicas, con mandatos precisos y un contenido regulador claro. No vamos
a encontrar en esta norma el modelo de texto propedéutico o programdtico que si
se habia podido identificar en otras de este periodo. Si quisiéramos encontrar algin
ejemplo de este tipo tendriamos que irnos a la disposicion adicional vigesimoquinta
que se incorpora en el TRLET, que se ocupa de las acciones formativas en los expe-
dientes de regulacién temporal de empleo regulados en los articulos 47 y 47 bis. Esta
disposicién contiene mandatos concretos, como cuando se afirma que “durante las
reducciones de jornada de trabajo o suspensiones de contratos de trabajo a las que se re-
fieren los articulos 47 y 47 bis, las empresas podrdn desarrollar acciones formativas para
cada una de las personas afectadas, que tendrin como objetivo la mejora de las competen-
cias profesionales y la empleabilidad de las personas trabajadoras”. Pero encontramos al-
guna referencia con un contenido poco preciso, en términos de vinculabilidad y de
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consecuencias juridicas: “a través de estas acciones se priorizard el desarrollo de acciones
formativas dirigidas a atender las necesidades formativas reales de las empresas y los tra-
bajadores incluyendo las vinculadas a la adquisicion de competencias digitales, asi como
aquellas que permitan recualificar a las personas trabajadoras, aunque no tengan rela-
cion directa con la actividad desarrollada en la empresa”. Esta prevision incluye algin
extremo, como la referencia a las competencias digitales, que quizds no resulte opor-
tuna en una norma de este tipo, ya que la fijacién del contenido concreto de la for-
macién no deberfa quizds estar en una norma de aplicacidén general y perspectivas
de permanencia en el tiempo. No podemos olvidar que estamos hablando del Esta-
tuto de los Trabajadores, la norma central de nuestra legislacién laboral. Puede justi-
ficarse esta referencia al hecho de que se estd aplicando en Espafia un Plan Nacional
de Competencias Digitales que se fija como objetivo lograr la capacitacién de la
mano de obra en éstas. Aparte de esta disposicién, no hemos encontrado en el texto
del RDL otras que puedan recibir esta critica, al menos desde nuestra perspectiva.

Curiosamente, donde si vamos a encontrar un uso de un lenguaje excesivo, a
nuestro juicio, es en la denominacién de las nuevas figuras que se introducen en el
ordenamiento. As{ ocurre con el nuevo subtipo de contrato formativo, «contrato for-
mativo para la obtencién de la préctica profesional adecuada al nivel de estudios», en
contraste con el otro, que s6lo es «contrato para la formacién en alternancia». Y tam-
bién con la figura prevista en el articulo 47bis, el <Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacién del Empleo». No es de esperar que en el tréfico juridico ordinario va-
yan a utilizarse ambas denominaciones de manera literal. Es cierto que mds larga atin
es la denominacién de la figura recogida en el articulo 47, «Reduccién de jornada o
suspension del contrato por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién o derivadas de fuerza mayor», aunque en este caso este nombre incluya una plu-
ralidad de supuestos.

En consecuencia, puede afirmarse que el RDL 322/2021 se aleja de la practica
anterior de mezclar mandatos con afirmaciones genéricas y declaraciones de inten-
ciones en el texto articulado de la norma, lo que supone, a nuestro juicio, una mejora
en la técnica de redaccién de la norma. Esto era previsible, toda vez que no se trata
de regulaciones que se introduzcan en el ordenamiento, sino de nuevas redacciones
de mandatos preexistentes en la mayor parte de los casos, con lo que los redactores
de la norma se han adaptado a lo que ya aparecia previsto en las disposiciones afec-
tadas. Pero es que ni siquiera el precepto que se introduce en el TRLET, el articulo
47bis, utiliza esta técnica de redaccidn.

Esta precision del lenguaje puede vincularse también con el origen de la norma,
un acuerdo interconfederal, ya que los interlocutores sociales pueden ser menos pro-
clives a un uso flexible del lenguaje legal. Y resulta coherente con otra caracteris-
tica del RDL 32/2021, ya senalada en un comentario anterior, y es que esta norma
es muy estricta en cuanto a sus contenidos, ya que éstos son todos laborales y de
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seguridad social, todos vinculados directamente con el acuerdo firmado el 23 de di-
ciembre. No se ha aprovechado para introducir mandatos sobre otras materias o
cuestiones, de naturaleza en muchos casos tributaria o regulatoria, como ha sido co-
mun en las dltimas normas laborales de este tipo.

4.6. El articulo 47bis del Estatuto de los Trabajadores: el regreso de la flexiguridad

Volviendo al nuevo articulo 47bis haremos dos reflexiones para terminar éstas sobre
el lenguaje de la norma. La primera es que en éste si vamos a encontrar la utilizacién
de algin concepto indeterminado que condicionard su aplicacién prictica. Asi, el
Mecanismo RED en su modalidad ciclica se activard “cuando se aprecie una coyuntura
macroecondmica general que aconseje la adopcion de instrumentos adicionales de estabili-
zacion, con una duracion mdxima de un ano”, mientras que la sectorial lo hard cuando
“se aprecien cambios permanentes que generen necesidades de recualificacion y de procesos
de transicion profesional de las personas trabajadoras”. Redacciones enormemente im-
precisas, para dejar al Gobierno un amplio margen de apreciacién a la hora de tomar
decisiones en estas situaciones.

La segunda, a nuestro juicio de gran interés, es la denominacién de la figura: Me-
canismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo. Llamamos la atencién so-
bre las expresiones utilizadas «flexibilidad» y «estabilizacién». Se habla de flexibilidad
y de estabilidad como objetivos a alcanzar y a compaginar, en pie de igualdad. Suena
mucho a una vieja conocida, la flexiguridad, aunque se ha alterado uno de sus térmi-
nos, cambidndolo por otro en gran medida sinénimo («estabilidad» por «seguridad»).
Es curioso que se haga este llamamiento a un concepto que ha quedado tan desvalo-
rizado tras las experiencias reformadoras de las primeras décadas del siglo XXI.

La realidad es que esta filosofia para la legislacién laboral, que en el cambio de si-
glo se pretendia fuera una guia para la modernizacién del Derecho del Trabajo (con
una nocién muy particular de lo que suponia, en este contexto, modernizar), en la
préctica se mezclé intimamente con los objetivos de flexibilidad absoluta y de deva-
luacién salarial del Derecho de la crisis financiera mundial, lo que le hizo perder mu-
cha, si no toda, su legitimidad como inspiradora de politicas puablicas. Pero es l6gico
que se recupere en Espafia cuando lo que se pretende, como se hace claramente con
esta reforma de 2021, es potenciar los instrumentos de la flexibilidad interna frente
a sus alternativas. La limitacién de la flexibilidad de entrada no se ha visto acompa-
fiada de un efecto similar para la de salida, que en esta fase de la reforma no se ha mo-
dificado. Podemos decir, por ello, que nos movemos en un esquema de flexiguridad,
pero de flexiguridad real, material, con una busqueda efectiva de equilibrio entre
ambos objetivos. A diferencia de cuando ocurrié en 2012, cuando lo que la reforma
trajo fue una acumulacién de flexibilidades, incrementando la interna, la de salida y
la salarial (la de entrada no hizo falta, bastante flexible era ya). También es 16gico que,
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sosteniendo la sustancia, se huya de la palabra, porque en el recuerdo de todos estd la
famosa frase «el objetivo es la flexiseguridad» que aparecia en la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado laboral. Vistos el contenido y los efectos de aquella ley, nadie querria comenzar
un cambio de tendencia ampardndose en la misma nocién.

5. LA REFORMA TRAS EL REAL DECRETO-LEY 3/2021

No es exagerado afirmar que la aprobacién de la reforma de 2022 fue rocambolesca
e inesperada. Sorprendié que se pudiera llegar a un acuerdo social, dadas las diferen-
cias en las posiciones y la trascendencia de los temas a abordar. Pero sorprendié atin
mids que fuera en el Parlamento donde se plantearan los problemas mds serios. Final-
mente, el RDL se convalidé, de aquella manera, y ya es Derecho vigente.

Cuando comentamos por primera vez esta norma, y estudiamos lo que quedaba
para su aprobacién, pusimos de manifiesto que no nos encontrdbamos ante un pro-
ceso terminado. Al margen del desarrollo reglamentario previsto en su articulado, y
otro mds no recogido expresamente pero igualmente inexcusable, la posicién de al-
gunos partidos en el Parlamento apuntaba a que se introducirian algunos cambios
adicionales. La preferencia aplicativa del convenio de comunidad auténoma parecia
cantada, como una contraprestacién a cambio de un apoyo parlamentario altamente
necesario. Sin embargo, ello no fue asi, y las novedades legislativas se han cenido, casi
completamente, a lo pactado.

Ya se indicé que el RDL 32/2021 era un elemento en una cadena de intervencio-
nes iniciadas un par de anos antes. También es previsible que se vea continuada con
otras posteriores. Mientras esto ocurre, la realidad es que su aprobacién no detuvo la
produccién normativa en el Derecho del Trabajo espafiol; y que esta misma norma se
ha visto modificada tras su introduccién por el acuerdo de los interlocutores sociales

de 23 de diciembre de 2021.
5.1. Del pacto al BOE

Como suele ocurrir en los tltimos afos, los interlocutores sociales no firmaron un
pacto, un texto acordado que después el Gobierno aplicarfa mediante una norma. Lo
que se acordé fue el texto de la norma misma. Asi ha ocurrido con otras disposicio-
nes recientes, como el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a
distancia. La intencién parece clara, tener seguridad absoluta de que lo pactado va a
ser lo que finalmente se aplique. Esto resulta coherente con la actitud de las tres par-
tes involucradas en el acuerdo respecto de una posible tramitacién de la norma como
proyecto de ley, abierto a cambios en el Parlamento: absolutamente contraria.
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Ya se indicé que entre la firma de ésta y su publicacién en el BOE pasaron un par
de dias, consecuencia de la acumulacién de materias a publicar en los dltimos dias
del afio, Ley de Presupuestos incluida. Pues bien, parece que entre la firma y lo pu-
blicado se incluyeron algunas disposiciones no articuladas no contempladas en los
textos finales de la negociacién.

En efecto, y como ya se ha senald, en el acuerdo firmado por los interlocutores
sociales el 22 de diciembre s6lo aparecian cinco articulos, cuatro disposiciones adi-
cionales, cuatro disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y una disposi-
cién final. En el texto publicado se ha incrementado el ndimero de disposiciones no
articuladas: aunque siguen siendo cinco articulos, nos vamos a encontrar en el BOE
una disposicién derogatoria, siete disposiciones adicionales, nueve transitorias y ocho
disposiciones finales.

5.2. La correccidén de errores

El Boletin Oficial del Estado del 19 de enero de 2022 publicé la esperada correc-
cién de errores del RDL 32/2021, una vez “advertidos” éstos, por lo que se hacen
“las oportunas rectificaciones”. Son éstas catorce, lo que no es mucho para un texto
de esta extensién y complejidad.

Entre estas encontramos varios tipos de correcciones. En algunos casos se trata de
remisiones intranormativas. Gran parte de las modificaciones se deben a un error en
la numeracién de una disposicién adicional del Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social (TRLGSS), a la que se refieren como trigésimo novena cuando
en realidad es la cuadragésima cuarta. Hay tres rectificaciones de este tipo respecto
del texto de la Exposiciéon de Motivos del RDL. Y una en las reformas del TRLGSS
se hacfan referencias a una disposicién adicional trigésima novena del TRLGSS, so-
bre beneficios en la cotizacién a la Seguridad Social aplicables a los ERTE y al Me-
canismo RED, que en realidad debia ser una disposicién adicional cuadragésima
cuarta. También se detecta y corrige este mismo error en el apartado 7 de la nueva re-
daccioén del articulo 47 TRLET.

Esto puede deberse al cambio en el apartado de disposiciones no articuladas
desde el acuerdo hasta el texto publicado, en el que se cambié la numeracién de al-
gunas. Es posible que la Exposicién de Motivos y los textos afectados se redactaran
con un texto previo, que no fue el finalmente aprobado, lo que explicaria que hubiera
que cambiar estas referencias intranormativas.

Hay otras correcciones en la numeracién de los preceptos del RDL 32/2021. Asi,
la referencia a que se introduce una nueva disposicién adicional cuadragésima sobre
la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social era errénea, porque la que
se introducia en realidad era una disposicién adicional cuadragésima quinta.
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Se corrigen también dos enumeraciones de apartados en otros articulos, sin cam-
bios materiales.

Es posible que la correccién de mds calado sea la que se produce en el apartado 2
de la nueva redaccién del articulo 15 TRLET, concretamente en su pdrrafo primero
1. Se trata de una cuestién enormemente sensible como lo es la definicién de las
causas que permiten la contratacién temporal por circunstancias de la produccién.
El cambio es tenue, y resulta dificil de percibir y de interpretar. En el texto publi-
cado se dice lo que sigue: “A efectos de lo previsto en este articulo, se entenderd por cir-
cunstancias de la produccion el incremento ocasional e imprevisible y las oscilaciones que,
aun tratdndose de la actividad normal de la empresa, generan un desajuste temporal en-
tre el empleo estable disponible y el que se requiere, siempre que no responda a los supues-
tos incluidos en el articulo 16.17.

La nueva redaccién, que se pretende definitiva, es la siguiente: “A efectos de lo pre-
visto en este articulo, se entenderd por circunstancias de la produccion el incremento oca-
sional e imprevisible de la actividad y las oscilaciones, que aun tratdndose de la actividad
normal de la empresa, generan un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y
el que se requiere, siempre que no respondan a los supuestos incluidos en el articulo 16.17.

El cambio se produce no en las palabras utilizadas, sino en su puntuacién. Se
produce una alteracién en un concreto signo de puntuacién, concretamente una
coma, de tal modo que en la norma publicada se decia “las oscilaciones que, aun
tratdndose”, y en la vigente, tras la rectificacion, dice “las oscilaciones, que aun tra-
tdndose”. Una modificacién que ha sido objeto de todo tipo de interpretaciones, me-
reciendo valoraciones también varias; desde las que consideran que materialmente la
definicién no se altera, hasta quiénes entienden que se produce una alteracién sus-
tancial del 4mbito de este contrato.

También se resuelve un problema de redaccién en el articulo 47 TRLET, en cuyo
apartado 2 se introduce un punto y coma (en lugar de una coma) para separar la enu-
meracion de las distintas causas ETOP que permite utilizar un ERTE.

Cambia la definicién de la situacion legal de desempleo recogida en el apartado 1
del articulo 267 del texto refundido de TRLGSS que se habia introducido por el RDL
32/2021. Esta norma introdujo la siguiente redaccién: “por expiracion del tiempo con-
venido en el contrato de trabajo de duracion determinada por circunstancias de la pro-
duccidn, formativo o por sustitucion de persona trabajadora, siempre que dichas causas no
hayan actuado por denuncia del trabajador”. Ahora se sustituye por ésta: “por expira-
cion del tiempo convenido en el contrato formativo o en el contrato de trabajo de duracion
determinada, por circunstancias de la produccion o por sustitucion de persona trabaja-
dora, siempre que dichas causas no hayan actuado por denuncia del trabajador”. Sélo se
cambia el orden en el que se enumeran las distintas modalidades contractuales.

Una correccién de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social es
cuanto menos llamativa. Se modifica la redaccién dada a la letra b), parrafo primero,
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del articulo 18.2, para sustituir la referencia a el “@partado 2 del articulo 6 de la Ley
por la que se regulan las empresas de trabajo temporal”, por otra al “articulo 6.2 de la
Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal’.
Sélo se cambia la forma de presentar el apartado y se completa la denominacién de
la norma. La misma correccién se hace en el apartado 19.2 del mismo texto legal.

Se introduce, finalmente, otra correccién de dificil interpretacién, que afecta al ar-
ticulo 16 TRLET. El texto a cambiar dice “previstos en el articulo 10.3 la Ley 14/1994,
de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal’; y se dispone que
debe decir “previstos en el articulo 10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que
se regulan las empresas de trabajo temporal”. Salvo error u omisién, los dos textos son
idénticos.

5.3. La convalidacién del RDL 32/2021

El Boletin Oficial del Estado de 8 de febrero de 2022, ntim. 33, publicé la Re-
solucién del Congreso de los Diputados de 3 de febrero de 2022, que ordena la
publicacién del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad
en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo.

Este acuerdo, adoptado por el Congreso de los Diputados el 3 de febrero de una

manera ciertamente singular, convalida tanto el RDL 32/2021 como la correccién de
errores publicada en el BOE de 19 de enero de 2022.

5.4. EIRDL 1/2022

El 18 de enero se publica el Real Decreto-ley 1/2022, por el que se modifican la Ley
9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucién de entidades de cré-
dito; la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucién de entidades de
crédito y empresas de servicios de inversién; y el Real Decreto 1559/2012, de 15 de
noviembre, por el que se establece el régimen juridico de las sociedades de gestién de
activos, en relacién con el régimen juridico de la Sociedad de Gestién de Activos pro-
cedentes de la Reestructuracién Bancaria. Este es la primera norma de esta naturaleza
del afo, y su objeto era, como se observa por su denominacién, bastante concreto.
Pero de una manera bastante inesperada se produce con esta norma una primera re-
forma del RDL 32/2021, menos de un mes tras su aprobacién. Es cierto que se trata
de sélo dos cambios, ambos con un contenido normativo reducido; lo llamativo de
una modificacién tan inmediata resulta, con todo llamativa.

Son dos, como se ha dicho, las reformas. La primera afecta a la disposicién adi-
cional cuarta del RDL 32/2021, que como es sabido lleva por titulo “Régimen apli-
cable al personal laboral del sector pablico”.
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En esta disposicion se fijan reglas para la contratacién de este personal en el sector
publico, de acuerdo con las nuevas modalidades contractuales. Se dice en este sentido
que “los contratos por tiempo indefinido y los fijos-discontinuos podrin celebrarse cuando re-
sulten esenciales para el cumplimiento de los fines que las administraciones piiblicas y las en-
tidades que conforman el sector pitblico institucional tenga encomendados, previa expresa
acreditacion”. Esta referencia, cuya interpretacién resulta compleja en la medida en que
parece restringir la contratacién indefinida en contra de la regla general, continua vi-
gente sin cambios. De la misma manera, no se altera el tercer inciso de esta disposicién,
en la que se prevé la posibilidad de celebrar contratos de sustitucién para cubrir tempo-
ralmente un puesto de trabajo hasta que finalice el proceso de seleccién para su cober-
tura definitiva; esta habilitacién, que parece excluir la contratacién por interinidad para
los procesos de promocién como si se admite para los empleadores privados, se completa
con la referencia a que ésta debe realizarse de acuerdo con los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad y en los términos establecidos en la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reducciéon de la temporalidad en el empleo
publico. Esta tltima, por cierto, se refiere a una situacién diferente, la de los trabajado-
res publicos temporales que se consolidan mediante su conversién en fijos.

La modificacién se produce en el segundo inciso: éste decia originalmente lo si-
guiente: “si para la cobertura de estas plazas se precisara de una tasa de reposicion especi-
[fica, serd necesaria la autorizacion del Ministerio de Hacienda y Funcién Piblica”. Ahora
se afirma que “sin perjuicio de la tasa de reposicion establecida en la ley de presupuestos
generales del Estado vigente para cada ejercicio, si para la cobertura de estas plazas se pre-
cisara de una tasa de reposicion especifica, serd necesaria la autorizacion del Ministerio de
Hacienda y Funcién Piblica”. La novedad es que somete la posibilidad de contratar de
manera indefinida no sélo a una autorizacidn, sino al respeto a la tasa de reposicién
establecida en la LPGE vigente en el momento de plantearse la contratacién.

La Exposicién de Motivos del RDL 1/2022, justifica esta modificacién indi-
cando que se hace “con el fin de precisar su redaccion y, en particular, anadir una sal-
vaguarda expresa de la tasa de reposicion de efectivos fijada en la ley de Presupuestos
Generales del Estado vigente para cada ejercicio”.

La segunda modificacién afecta a la letra d) del apartado nueve del articulo pri-
mero del RDL 32/2021, por el que se da nueva redaccién al apartado 2 del arti-
culo 84 del TRLET. Esta letra d) inclufa entre las materias en las que los convenios
colectivos de empresa disfrutaban de una prioridad aplicativa “/a adaptacion de los
aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por esta ley a los convenios
colectivos”. Ahora queda redactada como sigue: “/a adaptacion de los aspectos de las mo-
dalidades de contratacion que se atribuyen por esta ley a los convenios de empresa’.

En la Exposicién de Motivos del RDL 1/2022 se justifica esta nueva redaccién
senalando que es “una correccion, en aras de garantizar la debida seguridad juridica y
evitar cualquier duda interpretativa en su aplicacion”. La realidad es otra: lo que quiere
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limitar es el alcance de la prioridad del convenio de empresa en materia de modali-
dades contractuales, de tal modo que sélo puedan afectar a aquellos aspectos especi-
ficamente atribuidos a los acuerdos de este nivel; mientras que la redaccién original
les permitia alterar lo acordado en convenios de cualquier nivel, incluyendo a los sec-
toriales. Esto suponia una verdadera prioridad del nivel de empresa en esta materia
concreta, que es lo que se ha querido eliminar. Este cambio es coherente con el con-
junto de la reforma laboral de 2021, uno de cuyos objetivos, justificado como “mo-
dernizacién de la negociacién colectiva”, era garantizar la preferencia del convenio
sectorial frente al empresarial. Sélo que en lugar de hacerlo mediante una prioridad
aplicativa, como se hizo en 2012, se ha acudido a la técnica tradicional en nuestro
Derecho, la de la reserva de materias a niveles concretos de negociacién. El resultado
no deja de ser algo tautoldgico, ya que se viene a decir, con otras palabras, que el con-
venio de empresa tendrd prioridad aplicativa en aquellas materias expresamente atri-
buidas al convenio de empresa. Nada puede obviarse a este razonamiento, es cierto,
aunque parece aportar poco en términos de contenido normativo. Seguramente se
habria conseguido el mismo efecto derogando esta letra, aunque luego hubiera ha-
bido que cambiar la numeracién de las distintas letras.

Cabria plantearse si resulta aceptable, en términos de técnica legislativa, que se mo-
difique una norma que a su vez modifique el TRLET, en lugar de proceder a modificar
directamente este tltimo, cuyo texto era ya el que se reformé mediante el RDL 1/2022.

La explicacién la encontramos en la disposicién transitoria sexta del RDL
32/2021. En ésta se dispone que la modificacién operada en el apartado 2 del ar-
ticulo 84.1 TRLET resultard de aplicacién a aquellos convenios colectivos suscri-
tos y presentados a registro o publicados con anterioridad a su entrada en vigor sélo
cuando éstos pierdan su vigencia expresa, con un limite médximo de un afo desde
la entrada en vigor del mismo RDL. Esto es, que el cambio producido en el alcance
de la prioridad aplicativa del convenio de empresa todavia no se estd aplicando a los
convenios de este nivel previos a diciembre de 2021. Si se hubiera modificado direc-
tamente el texto del articulo 84.1.2.d) TRLET, este cambio hubiera sido aplicable
inmediatamente, ya que estas modificaciones del RDL 32/2021 entraron en vigor al
dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, de acuerdo con lo
dispuesto en la disposicién final cuarta del RDL 1/2022.

5.5. EIRDL 2/2022

La aprobacién del RDL 32/2021, se ha dicho ya repetidas veces, no supone el final
de un proceso reformador, sino tan sélo, quizds, su momento culminante. Con pos-
terioridad se ha producido otra intervencién del legislador gubernamental que conti-
nua con la linea de cambios, algunos de los cuales se relacionan directamente con las
medidas introducidas por esta relevante norma.
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Quedaron muchos asuntos pendientes, especialmente porque se pasé por en-
cima de los problemas de los ERTES COVID. Para afrontar algunos de éstos el 22
de febrero se aprueba el RDL 2/2022, por el que se adoptan medidas urgentes para
la proteccién de los trabajadores auténomos, para la transicién hacia los mecanismos
estructurales de defensa del empleo, y para la recuperacién econdémica y social de la
isla de La Palma, y se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a situacio-
nes de vulnerabilidad social y econémica.

Este RDL es uno mds de una serie de normas que afronta la cuestién de las ul-
timas fases de las medidas excepcionales introducidas para resolver las consecuen-
cias laborales de la alarma COVID. En el RDL 32/2021 sélo se hacia una referencia
a este asunto. En la disposicidn adicional tercera se establecia que la tramitacién y
efectos de los ERTES por impedimento o por limitaciones a la actividad normali-
zada vinculadas a la COVID-19, de los previstos en el articulo 2 del RDL 18/2021,
seguirian rigiéndose por lo dispuesto en dicho precepto hasta el dia 28 de febrero de
2022, fijando esta fecha como el limite méximo, uno mds, para las medidas extraor-
dinarias introducidas al principio de la pandemia.

Pues bien, la disposicién adicional primera, en la que se ordena la transicién de
los ERTES COVID a los nuevos mecanismos de proteccién previstos en los articu-
los 47 y 47 bis TRLET. Se dispone que los que sigan vigentes en el momento de en-
trar en vigor el RDL 2/2022 se prorrogardn automdticamente hasta el 31 de marzo
de 2022, manteniendo la aplicacién las medidas previstas en el RDL 18/2021, salvo
los beneficios en materia de cotizacién, que tendrdn una cuantia distinta de acuerdo
lo previsto en la disposicién adicional segunda. Las medidas de proteccién por des-
empleo previstas en el RDL 18/2021 también se prorrogardn hasta el dia 31 de
marzo de 2022, que es, por el momento, la fecha para la finalizacién del Derecho de
la emergencia COVID.

De la misma manera se prorroga de la vigencia del Plan MECUIDA hasta el 30
de junio de 2022, como también lo hacen las prestaciones y subsidios previstos del
Real Decreto-ley 32/2020: subsidio especial por desempleo y acceso extraordinario a
la prestacién por desempleo de artistas en espectdculos ptblicos, subsidio por desem-
pleo excepcional para personal técnico y auxiliar del sector de la cultura, acceso ex-
traordinario a la prestacién por desempleo de profesionales taurinos.

Para completar las previsiones del RDL 32/2021 sobre los ERTES por fuerza
mayor la disposicién final primera del RDL 2/2022 introduce una modificacién de
la legislacién de seguridad social para establecer un régimen especial de proteccién
social para el colectivo de personas afectados por estos ERTES.

Este tratamiento se contiene en una nueva disposicion adicional cuadragésima
sexta que se introduce en el TRLGSS, y se caracteriza por las siguientes notas:

— La cuantia de la prestacién se determinard aplicando a la base reguladora

el porcentaje del 70 por ciento, durante toda la vigencia de la medida. No
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obstante, serdn de aplicacién las cuantias mdximas y minimas previstas en el
articulo 270.3.

— El acceso a esta prestaciéon no implicard el consumo de las cotizaciones pre-
viamente efectuadas a ningtin efecto.

— Las personas afectadas tendrdn derecho al reconocimiento de la prestacién
contributiva por desempleo, aunque carezcan del periodo de ocupacién co-
tizada minimo necesario para ello.

Aparte de estas dos medidas directamente relacionadas con el RDL 32/2021, el
RDL 2/2022 introduce otras muchas. Asi, se establece una exencién de la obliga-
cién de cotizar a favor de los trabajadores auténomos que hayan percibido alguna
modalidad de prestacién por cese de actividad al amparo de lo dispuesto en el Real
Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, fijindose una tabla con estas exenciones
que mds bien recogen un regreso progresivo al pago de las cotizaciones. Se contem-
pla igualmente una prestacién extraordinaria por cese de actividad para los trabaja-
dores auténomos afectados por una suspensién temporal de toda la actividad como
consecuencia de una resolucién de la autoridad competente por el COVID-19, cuya
cuantia serd del 70 por 100 de la base minima de cotizacién que corresponda por la
actividad desarrollada como regla general.

También se introducen medidas contra los efectos del volcdn de La Palma: en la
disposicién adicional cuarta se declara la situacién de fuerza mayor temporal a efec-
tos de ERTE para empresas y personas trabajadoras afectadas por la erupcién volcd-
nica de Cumbre Vieja. Y en la quinta se establecen otras medidas para las empresas y
auténomos en idéntica situacién.

Junto a las medidas relacionadas por el COVID vy el volcin encontramos otras
medidas de distinto contenido y alcance, que tampoco afectan al contenido de las

medidas del RDL 32/2021.
5.6. El salario minimo para 2022

La disposicién adicional séptima del RDL 32/2021 habia decretado la prérroga de
la vigencia del salario minimo interprofesional para 2021, establecido en el RD De-
creto 817/2021. Era un contenido ajeno a los temas planteados por los interlocu-
tores sociales, aunque se llegé a un acuerdo entre éstos para esta prorroga, con una
marcada provisionalidad.

Tras la firma del RDL el didlogo social continué sobre esta materia, esta vez sin
éxito, lo que llevé al Gobierno a acordar con los sindicatos mds representativos la
cuantia de este salario de referencia.

El mismo dia 22 de febrero se aprobé el Real Decreto 152/2022, que fija el sala-
rio minimo interprofesional para 2022. Este se fija en para cualesquiera actividades
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en la agricultura, en la industria y en los servicios, sin distincién de sexo ni edad de
los trabajadores, queda fijado en 33,33 euros/dia o 1.000 euros/mes, segun el salario
esté fijado por dias o por meses. Estas cuantias representan un incremento del 3,63
por ciento respecto de las previstas para el SMI para el afio 2021, segn se indica en
la Exposicién de Motivos del Real Decreto.

A esta cuantia se adicionardn los complementos salariales, segtin lo establecido en
los convenios colectivos y contratos de trabajo, asi como el importe correspondiente
al incremento garantizado sobre el salario a tiempo en la remuneracién a prima o con
incentivo a la produccién.

Se prevén reglas especificas de absorcién y compensacién, asi como otras para
trabajadores eventuales, temporeros y temporeras, y empleados de hogar.

Esta nueva cuantia no afectard a las referencias contenidas en determinadas nor-
mas no estatales y relaciones privadas al SMI, que a estos efectos seguird siendo el
de 2021. En el caso de contratos y pactos privados vigentes si se podrd producir este
efecto si las partes acuerden la aplicacion de las nuevas cuantias. Si deberdn modifi-
carse los salarios establecidos en contratos o pactos de naturaleza privada inferiores
que resulten inferiores al nuevo SMI en su conjunto y en computo anual, en la cuan-
tia necesaria para asegurar la percepcién de dichas cuantias, aplicando las reglas so-
bre compensacién y absorcién.

5.7. EIRDL 3/2022

El 1 de marzo la produccién normativa gubernamental dio lugar a otro resultado,
una nueva norma de emergencia con un contenido parcialmente laboral, y con cuya
aprobacién se aprovechd para continuar con la tarea de completar la ordenacién de
las figuras afectadas por el RDL 32/2021, en este caso en aspectos vinculados a la
proteccidén social.

Su denominacién expresa su contenido: Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo,
de medidas para la mejora de la sostenibilidad del transporte de mercancias por carre-
tera y del funcionamiento de la cadena logistica, y por el que se transpone la Direc-
tiva (UE) 2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas
con respecto a la Directiva 96/71/CE vy la Directiva 2014/67/UE para el desplaza-
miento de los conductores en el sector del transporte por carretera, y de medidas ex-
cepcionales en materia de revisién de precios en los contratos publicos de obras. Un
objeto bien determinado, que como se ha dicho es en parte laboral, al contener dis-
posiciones relativas a los trabajadores del sector del transporte por carretera.

En las disposiciones de la parte final se incorporan algunas medidas que el go-
bierno califica como “adicionales o complementarias” a las del articulado del RDL.
Algunas de estas medidas afectan a las materias reguladas por el RDL 32/2021,
por lo que deben ser traidas a colacién en esta sede. Estas previsiones afectan a dos
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cuestiones, los trabajadores fijos discontinuos, por una parte; y los programas de em-
pleo y de colaboracién social, por otro.

Comenzando por el trabajo fijo discontinuo, uno de los elementos nucleares de
la reforma de 2021 y sin duda la gran apuesta de ésta, como alternativa a los con-
tratos temporales, el RDL 3/2022 introduce una disposicién final sexta, que incluye
una nueva modificacién del TRLGSS. Se cambia, en particular, la redaccién de los
articulos 277 y 280, aplicables a este colectivo.

La primera modificacién se produce respecto del articulo 277 TRLGSS, que
como es sabido establece la duracién del subsidio por desempleo en el nivel asisten-
cial de la proteccién de esta contingencia por el sistema publico de seguridad social.
Se elimina su apartado 4, que contenfa un régimen especial para el colectivo de fijos
discontinuos en el acceso a este subsidio, con dos reglas: la duracién del subsidio en
el caso de trabajadores fijos discontinuos era equivalente al nimero de meses cotiza-
dos en el afo anterior a la solicitud; y no resultaba de aplicacién a estos trabajadores,
mientras mantuvieran dicha condicién, el subsidio por desempleo para mayores de
cincuenta y cinco anos previsto del articulo 274.4 TRLGSS.

Ambas reglas desaparecen ahora del ordenamiento juridico, y para evitar la exis-
tencia de un apartado sin contenido en este precepto se dispone que el antiguo apar-
tado 5 pase a ser el 4.

La segunda medida, que aparece en el apartado segundo de esta disposicién fi-
nal sexta, da una nueva redaccién al articulo 280 TRLGSS. El cambio que supone
esta nueva redaccién (al margen de algunos puntuales en el apartado 1, es la elimi-
nacién de los apartados 2 y 3, que contenian la regulacién propia de la cotizacién
durante la percepcién del subsidio para los trabajadores fijos discontinuos, corres-
pondiendo ésta a la entidad gestora durante un periodo de sesenta dias, a partir de la
fecha en que nazca el derecho al subsidio, si el beneficiario era menor de cincuenta y
cinco anos y habia acreditado, a efectos del reconocimiento del subsidio, un periodo
de ocupacién cotizada de ciento ochenta o mds dias; o durante toda la percepcién del
subsidio si habfa cumplido la edad de cincuenta y cinco afios. Se tomaba como base
de cotizacién a efectos de determinar la cotizacién el tope minimo de cotizacién vi-
gente en cada momento.

La consecuencia de ambas eliminaciones es la normalizacién del tratamiento de
estos trabajadores respecto del subsidio por desempleo, al desaparecer las especialida-
des que el TRLGSS preveia a este respecto.

La desaparicién de estos apartados obliga a incluir en el 1° la referencia a la cuan-
tia de la base de cotizacién, que se fija en el 125 por ciento del tope minimo de co-
tizacién vigente en cada momento (hasta ahora era el tope minimo de cotizacién
vigente en cada momento). También se amplian los efectos de esta cotizacién, que
antes se limitaban al cdlculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién y por-
centaje aplicable a aquella, y ahora se extiende a cualquiera de las modalidades de
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jubilacién, asi como para completar el tiempo necesario para el acceso a la jubila-
cién anticipada.

En el apartado 2° de este nuevo articulo 280 TRLGSS se prevé que el Gobierno
pueda extender a otros colectivos de trabajadores lo dispuesto en el apartado 1. Lo
que resulta significativo, porque en la redaccién anterior lo que se permitia era aplicar
a otros colectivos el régimen especial de cotizacién de los fijos discontinuos; desapa-
recido éste, se habilita al Gobierno a proceder a esta extension respecto de la regula-
cién general, esto es, para todas las personas que perciban el subsidio por desempleo
para trabajadores mayores de cincuenta y cinco anos.

La justificacién de esta medida la encontramos en la Exposicién de Motivos del
RDL 3/2022: se introduce una modificacién necesaria en el TRLGSS, se dice, “en
relacion con la proteccion de nivel asistencial por desempleo de las personas trabajado-
ras fijas discontinuas, con el fin de garantizar el acceso de este colectivo a los subsidios por
desempleo en las mismas condiciones y con los mismos derechos que se aplican al resto de
personas trabajadoras por cuenta ajena del Régimen General de la Seguridad Social pro-
tegidas por la contingencia de desempleo”. También se nos explican los motivos que han
llevado a su introduccién mediante una norma de urgencia, que son dos:

— Por un lado, porque “resulta imprescindible para el cumplimiento efectivo de

los objetivos esenciales pretendidos con la reciente reforma abordada a través del
Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, en el sentido de evitar situacio-
nes que puedan desincentivar la puesta en marcha de las medidas que la norma
incorpora para la regulacion del mercado de trabajo y que pueda desplegar ple-
namente sus efectos, como la reduccion al mdximo de la tasa de temporalidad’.

— Por otro, evitar “e/ desequilibrio existente y una diferencia de trato— ahora in-

Justificada— en la proteccion por desempleo de las personas trabajadoras a las
que les es de aplicacion el contrato fijo-discontinuo respecto de los trabajadores
temporales”.

Estos motivos exigen que “se resuelva y entre en vigor con cardcter inmediato” esta
medida
En la disposicién transitoria cuarta encontramos un régimen transitorio aplica-
ble a la reforma de los articulos 277 y 280 TRLGSS, que establece las siguientes reglas:
— Laderogacién del apartado 4 del articulo 277 TRLGSS se aplicard a los subsidios
cuyo hecho causante tenga lugar a partir de la entrada en vigor de esta norma.
— Sin perjuicio de lo anterior, los preceptos derogados del TRLGSS manten-
drdn su aplicacién para los subsidios de los trabajadores fijos discontinuos
cuyo hecho causante haya tenido lugar antes de la entrada en vigor del RDL.
— A estos efectos se considerard como fecha del hecho causante del subsidio
aquella en que se cumpla el plazo de espera de un mes o se produzca la situa-
cién legal de desempleo.
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El segundo conjunto de novedades del RDL 3/2022 que resultan de interés para este
estudio se refieren a programas de politicas activas de empleo y de colaboracién social.

Respecto de los primeros, la disposicién transitoria segunda establece que du-
rante el ano 2022, los contratos temporales vinculados a programas de politicas
activas de empleo que respondan a bases reguladoras, convocatorias o instrumen-
tos juridicos del correspondiente programa, aprobados antes de 31 de diciembre
de 2021, podrin concertarse con el plazo previsto en las bases reguladoras, convo-
catorias o instrumentos juridicos correspondientes. Esto es, se establece una nueva
excepcidn a la aplicacién de las nuevas reglas sobre contratacién temporal, esta vez
respecto del plazo, y sélo para los vinculados a estos programas.

Para los programas de colaboracién social pendientes de ejecucion la disposicién
transitoria tercera, cuyas convocatorias (previstas en el articulo 272.2 TRLGSS) es-
tén incluidas en el Plan Anual de Politica de Empleo para 2021 pero estén pendientes
de ejecucidn, se dispone en la disposicion transitoria tercera que las contrataciones
se seguirdn realizando en el modelo establecido al efecto (modelo de cédigo 904).
Se establece también que las Administraciones Pablicas completardn la prestacién
o subsidio hasta el importe total de la base reguladora utilizada para el cdlculo de la
prestacién contributiva que hubiese agotado antes de percibir el subsidio. En todo
caso, se garantizard el 100 por 100 del salario minimo interprofesional vigente en
cada momento. Se prevé también que dichas administraciones publicas ingresen en
la Tesorerfa General de la Seguridad Social las cuotas correspondientes por acciden-
tes de trabajo y enfermedades profesionales.

La justificacidn de estas dos disposiciones transitorias es que permiten garantizar
la continuidad, el cumplimiento y la integra ejecucién de los programas de activa-
cién para el empleo y de los programas de colaboracién social, ya aprobados o en fase
de ejecucién, dirigidos a la mejora de la empleabilidad, especialmente de colectivos
vulnerables, porque de no hacerse asi estos programas “se verfan comprometidos”.

6. LA AGENDA REFORMADORA PARA 2022

La idea de que el RDL 32/2021 es una pieza de un proceso mucho mds amplio de
transformacién de nuestro Derecho de Trabajo se comprueba no sélo por la sucesiéon
de disposiciones promulgadas previamente a su adopcién, sino también, y especial-
mente, por el nimero de aquellas otras cuya elaboracién estd prevista en estos mo-
mentos. Puede afirmarse con cierta seguridad que 2022 va a ser un afo especialmente
activo para la legislacién laboral espafiola, incluso cuando los cambios de mayor ca-
lado que se pretendian ya se han producido.

Como se ha indicado supra, en el RDL 32/2021 se contiene también un ver-
dadero programa regulatorio, al aparecer en su articulado numerosas referencias a
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normas reglamentarias que deberdn ser aprobadas para hacer posible una aplicacién
adecuada de las innovaciones legislativas. Son numerosas las remisiones en mate-
ria de contratacién, especialmente en la regulacién del contrato formativo, para el
que habrd que elaborar un nuevo reglamento. De hecho, en la Estrategia Espafiola
de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024 se prevé la derogacién del Real Decreto
1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la formacién
y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacién profesional dual; y su susti-
tucién por una norma actualizada. Estd previsto igualmente un desarrollo reglamen-
tario del procedimiento para aplicar las reducciones temporales de jornada de trabajo
o la suspensién temporal de los contratos de trabajo; y otro para el Mecanismo RED.

Una norma de gran importancia a aprobar es el Estatuto del Becario, cuya elabo-
racién se prevé en la disposicién adicional segunda del RDL 32/2021. En ésta, como
se vio en su momento, se habilita al Ministerio de Trabajo y Economia Social para
que en el plazo de seis meses convoque a las organizaciones sindicales y empresaria-
les mds representativas, para desarrollar esta norma mediante didlogo social. La im-
portancia de esta norma en relacién con el RDL de 2021 es que coincide con uno
de sus objetivos principales, la lucha contra la precarizacién del mercado de trabajo
espafiol. Aunque esta figura estd teéricamente excluida del dmbito de aplicacién del
Derecho del Trabajo, por su finalidad formativa y por la ausencia de un intercam-
bio de trabajo por retribucién, la realidad demuestra lo extendida que estd su utiliza-
cién fraudulenta, como mecanismo para ocultar verdaderas laborales en las primeras
fases de integracién en la empresa y en el mercado de trabajo. En 2021 se ha adop-
tado un enfoque holistico frente al exceso de temporalidad, combinando cambios en
la regulacién de los propios contratos con otras medidas en materia de Inspeccién de
Trabajo y de Derecho sancionador, buscando evitar vias de escape para estas pricti-
cas. En este marco una regulacién adecuada de la figura de la beca resulta del todo
imprescindible.

Como ya se indicé supra, el Informe de Ejecucién del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia presentado por el Gobierno en diciembre de 2021
identifica varios proyectos normativos en curso:

— Anteproyecto de la Ley de Empleo

— Proyecto de reforma de la Ley por la que se regula el Sistema de Formacién

Profesional en el trabajo

— Proyecto de Modernizacién del Programa de Fomento del Empleo Agrario,

— Proyecto de simplificaciéon del Sistema Asistencial de proteccién por desem-

pleo Proyecto de reforma de incentivos a la contratacién

La Estrategia Espanola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024 incluye, den-
tro de su Objetivo Estratégico 4 (Mejora de las capacidades de los servicios publicos
de empleo), un Objetivo Especifico 3 (Planificar, actualizar y asegurar el acceso a la
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Formacién Profesional para el Empleo, para fortalecer su prestacién personalizada
en base a las demandas del sistema productivo) para cuya implementacién se prevé
adoptar “las previas modificaciones normativas y presupuestarias’. Se anuncian, en
concreto, reformas de las siguientes disposiciones:
— Texto refundido de la Ley de Empleo;
— Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Forma-
cién Profesional para el empleo en el dmbito laboral;
— Real Decreto 694/2017, de 3 de julio, por el que se desarrolla la Ley 30/2015,
de 9 de septiembre;
— Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el con-
trato para la formacién y el aprendizaje y se establecen las bases de la forma-
cién profesional dual;

Desde un punto de vista sectorial es conveniente senalar que se estd tramitando
un Proyecto de Ley por el que se modifica la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Cien-
cia, la Tecnologia y la Innovacién (se ha manejado la versién publicada en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales el 25 de febrero de 2022). Varias de las modificacio-
nes que se prevén tienen un claro contenido laboral, ya que afectan a las modalida-
des especiales de contratacién previstas en su articulado para el personal investigador
y de apoyo a la investigacién.

Esta reforma en curso resulta plenamente coherente con la operada por el RDL
32/2021, en la medida en que se orientan a la lucha contra la precariedad laboral en
un sector, el de la investigacion, en el que ésta estd muy presente. Los objetivos de la
norma, manifestados en su exposicién de motivos, asi lo expresan: “esta Ley se enfoca
en resolver las carencias detectadas en el Sistema Espanol de Ciencia, Tecnologia e Inno-
vacion (...) en primer lugar, poniendo el acento en las carencias relativas a la carrera y
desarrollo profesional del personal investigador”.

Debemos recordar que este RDL operé ya una primera modificacién de la ley
14/2011, al derogar las referencias a la contratacién por obra o servicio determi-
nado vinculado a proyectos de investigaciéon. Ahora se continda con esta linea, re-
ordenando las modalidades contractuales propias de este sector. De esta manera, a
grandes rasgos se mantienen las tradicionales: contratos predoctorales, contratos de
accesos al sistema de personal investigador doctor y contratos de investigador distin-
guido. Para éstos se establece un régimen indemnizatorio por finalizacién de la rela-
cién laboral.

Pero, como novedad, se incluye un nuevo tipo de contrato indefinido para el de-
sarrollo de actividades cientifico-técnicas para el personal de investigacion. La con-
tratacién de este personal, hasta ahora articulada como obra o servicio determinado,
deberd hacerse por medio de una vinculacién de carcter indefinido. De esta manera,
la supresién de los contratos de obra de personal técnico laboral para la realizacion
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de proyectos especificos de investigacién cientifica y técnica operada por el RDL
32/2021 se consolida.
El articulo 23bis regularia esta nueva modalidad contractual, en los siguientes

términos:

Articulo 23 bis. Contrato de actividades cientifico-técnicas.

1.

El objeto de los contratos de actividades cientifico-técnicas serd la realizacion de
actividades vinculadas a lineas de investigacion o de servicios cientifico-técni-
cos, incluyendo la gestion cientifico-técnica de estas lineas que se definen como
un conjunto de conocimientos, inquietudes, productos y proyectos, construidos
de manera sistemdtica alrededor de un eje temdtico en el que confluyan activi-
dades realizadas por uno o mds grupos de investigacion y requerird su desarrollo
siguiendo las pautas metodoldgicas adecuadas en forma de proyectos de I+D+1.
Los contratos de actividades cientifico-técnicas, de duracion indefinida, no for-
mardn parte de la Oferta de Empleo Piiblico ni de los instrumentos similares de
gestion de las necesidades de personal a que se refiere el articulo 70 del rexto re-
fundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, ni su convocatoria
estard limitada por la masa salarial del personal laboral.

Para su celebracion se exigirdn los siguientes requisitos:

a.  El contrato se podrd celebrar con personal con titulo de Licenciado,
Ingeniero, Arquitecto, Diplomado, Arquitecto Técnico, Ingeniero
Técnico, Grado, Mdster Universitario, Técnicola Superior o Técni-
cola, o con personal investigador con titulo de Doctor o Doctora.

b.  Los procedimientos de seleccion del personal laboral previsto en este
articulo se regirdn en todo caso a través de convocatorias pitblicas en
las que se garanticen los principios de igualdad, mérito, capacidad,
publicidad y concurrencia.

3. En todo caso, cuando los contratos estén vinculados a financiacién externa
o financiacién procedente de convocatorias de ayudas publicas en concu-
rrencia competitiva en su totalidad, no requerirdn del trdmite de autoriza-
cién previa.

4. En lo no previsto en este articulo, con especial referencia a sus derechos y
obligaciones, serdn de aplicacién el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Bésico del Empleado Publico y el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, correspondiendo al personal contratado la indemnizacién
que resulte procedente tras la finalizacién de la relacién laboral.

El objetivo de la introduccién de este contrato indefinido para el desarrollo de
actividades cientifico-técnicas es “la retencion, atraccion y retorno del talento y en el
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marco del nuevo diseio de carrera cientifica”. Esta figura puede resultar util a los em-
pleadores de este sector en la medida en que quedan exentos de la obligacién de au-
torizacién previa en los términos exigidos por la normativa presupuestaria si existe
una financiacién especifica que soporta las contrataciones laborales. Ademds, el coste
econémico de estos contratos no computa a efectos de incremento de masa salarial,
pudiéndose sortear asi las limitaciones impuestas por dichas normas presupuestarias.
Puede contribuir a paliar los efectos de la desaparicién del contrato de obra o servi-
cio, el instrumento que tradicionalmente vehiculaba el empleo de investigadores para
proyectos. De hecho, en las comunicaciones realizadas desde diversos ministerios a
los rectores de las Universidades espanolas para responder a las inquietudes plantea-
das por la comunidad universitaria respecto del impacto de la reforma se ha hecho
referencia a esta figura, como una solucién para las carencias detectadas por la elimi-
nacién de las modalidades tradicionales.

Junto a estas medidas es necesario resefar, finalmente, las dos grandes leyes que
se prevén para los proximos meses, con un lugar central en nuestro ordenamiento ju-
ridico. Por un lado, se estd elaborando un Proyecto de Ley Orgénica de Ordenacién
e Integracion de la Formacién Profesional que implicard sin duda importantes cam-
bios en la materia. Y por otro sigue pendiente la elaboracién del llamado “Estatuto
de los Trabajadores para el Siglo XXI”, un proyecto anunciado hace ya varios anos,
y que parece haber dejado de ser una prioridad. Al menos, como se pretendia origi-
nalmente, un nuevo texto completo y actualizado de la norma central de nuestra le-
gislacién laboral. Por el momento, el RDL 32/2021ha sido presentado como una
“modernizacion del Estatuto de los Trabajadores que plasme las bases de un nuevo con-
trato social que permita hacer compatible la estabilidad en el empleo con las necesida-
des de una economia en plena evolucion marcada por las transiciones ecoldgica y digital”.
Que ya es algo importante.
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ABstrACT: The purpose of this paper is to make a first approach to the cur-
rent regulation of the training contract, analyzing its two modalities: the alternat-
ing training contract and the contract for obtaining professional practice. The work
is based on the premise of training as a nuclear element of these contracts, observing
how the reforms have been aimed at enhancing the value of such an element. Refer-
ence is also made to the problems that this regulation could continue to pose if it is
not accompanied by other regulatory reforms that regulate the same or similar situa-
tions through scholarships or internships that are outside the workplace.

Key Worbps: training contract, alternating training contract, contract to obtain
professional practice, scholarships, internships.

SUMARIOQO: 1. UNA REFORMA QUE MIRA AL FUTURO. 2. LA FORMACION COMO ELE-
MENTO CENTRAL DEL CONTRATO FORMATIVO. 2.1. La formacién en el contrato de
formacién en alternancia. 2.2. La formacién en el contrato de formacién para la ob-
tencién de la prictica profesional. 3. EL CONTRATO DE FORMACION EN ALTERNAN-
CIA: CUESTIONES LABORALES. 3.1. Objeto, unidad de contrato y destinatarios. 3.2.
Duracién del contrato, periodo de prueba, tiempo de trabajo y retribucién. 4. EL
CONTRATO DE FORMACION PARA LA OBTENCION DE LA PRACTICA PROFESIONAL: CUES-
TIONES LABORALES. 4.1. Objeto, destinatarios y limites temporales. 4.2. Duracién
del contrato, periodo de prueba y retribucién. 5. ELEMENTOS COMUNES A AMBAS MO-
DALIDADES FORMATIVAS Y REMISIONES REGLAMENTARIAS. 6. LAS PREVISIONES DE Fu-
TURO: EL EsTATUTO DEL BECARIO Y 1A FUTURA LEY ORGANICA DE ORDENACION E
INTEGRACION DE LA FORMACION PROFESIONAL. 7. BiBLIOGRAF{A CITADA.

1. UNA REFORMA QUE MIRA AL FUTURO

El documento Desafio 7, Espana 2050. Propuestas para una Estrategia Nacional de
Largo Plazo, define un preocupante escenario'. En ¢él se dice que: “En las tltimas cua-
tro décadas, Espafia ha incrementado enormemente su proporcién de habitantes con
un titulo terciario (universidad o FP superior) hasta converger con los paises de la
UE-8. Sin embargo, sigue teniendo una proporcién de personas sin formacién “pro-
fesionalizante” (ESO o inferior) excesivamente elevada (el 48% de nuestra poblacién
activa), algo que estd condicionando la productividad, el empleo, y el bienestar de todo
el pais”. Y, anade “en el futuro, a medida que la economia del conocimiento avance,
la tecnologfa vaya transformando nuestro tejido productivo, la poblacién activa dis-
minuya, y la competencia global aumente, las carencias mencionadas se volverdn mds

1. https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/200521-Estrategia_
Espana_2050.pdf
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onerosas para el pais, y el hecho de contar con una fuerza trabajadora bien formada
y actualizada cobrard aun mayor trascendencia’. La digitalizacién de la economia y
el desarrollo de la robotizacién del trabajo obligan a utilizar la formacién como ins-
trumento para enfrentarnos de manera inmediata a estos trascendentales cambios. La
cualificacién profesional resulta, en este escenario, un factor fundamental.

Que la formacién es un elemento indispensable para encontrar un empleo, o para
mantenerlo, es un hecho por todos conocido, que no pasa desapercibido por nuestros
legisladores, ni europeo?, ni nacional’. Como tampoco lo hace que la tasa de desempleo
juvenil es uno de los problemas socio-laborales mds enquistados en nuestro pais, con la
segunda més elevada de los paises de la UE, el 29,2 %, solo por debajo de la de Grecia®.

La importancia de la formacién tiene un evidente reflejo en las tasas de empleo
y en las tasas de paro de los jovenes. Esto lo podemos observar de manera clarifica-
dora en el Informe “Jévenes y Mercado de Trabajo” de diciembre de 2021, donde se
observa que el nivel de estudios alcanzado es determinante en la situacién de la po-
blacién en el mercado de trabajo (ver figuras 1 y 2). A mayor nivel de estudios, la
situacién dentro del mercado de trabajo es mds favorable y viceversa, siendo esta ca-
racteristica mds marcada entre los jévenes que entre los adultos. En este sentido, los

2. En noviembre de 2017, el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién proclamaron el Pilar
Europeo de Derechos Sociales, que enuncia veinte principios y derechos para apoyar unos mercados de
trabajo y unos sistemas de proteccién social justos que funcionen correctamente. El principio 4, “Apoyo
activo para el empleo”, establece que “los jévenes tienen derecho a educacién continua, una formacién
como aprendices, un perfodo de précticas o una oferta de trabajo de buena calidad en los cuatro me-
ses siguientes a quedar desempleados o finalizar los estudios”. Ademds, Las Orientaciones para las poli-
ticas de empleo de los Estados miembros, adoptadas por el Consejo en su Decisién (UE) 2019/1181,
y en particular la orientacién 6, instan a los Estados miembros a seguir abordando el desempleo juve-
nil y la cuestion de aquellos jévenes que ni trabajan, ni estudian, ni reciben formacién, a través de una
prevencién del abandono escolar prematuro y una mejora estructural en la transicion de la ensefianza al
trabajo, entre otras cosas mediante la ejecucién completa de la Garantia Juvenil. También debemos des-
tacar la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y So-
cial Europeo y al Comité de las Regiones: Brujula Digital 2030: el enfoque de Europa para el Decenio
Digital COM/2021/118 final, cuyo eje vertebrador es la formacion para la adquisicién de competencias
digitales. Y, por tltimo, destacar, Recomendacién del Consejo de 30 de octubre de 2020 relativa a un
puente hacia el empleo: refuerzo de la Garantia Juvenil que sustituye la Recomendacién del Consejo, de
22 de abril de 2013, sobre el establecimiento de la Garantfa Juvenil 2020/C 372/01.

3. Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para
el empleo en el 4mbito laboral; Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla
el contrato para la formacién y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacién profesional dual;
o incluso el mds reciente Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la
proteccion del empleo, la recuperacién econdmica y la mejora del mercado de trabajo, que establece que
desde el 1 de noviembre de 2021 las organizaciones que contintian en ERTE deben ofrecer acciones for-
mativas para beneficiarse de las mayores rebajas en las cotizaciones a la Seguridad Social.

4. Datos de EUROSTAT de noviembre de 2021. Donde se observa una ligera disminucién de la
tasa, respecto de meses y afios anteriores que siempre se ha colocado por encima del 30%, llegando in-
cluso a 55,9% en el peor pico de desempleo juvenil entre 2008 y 2019, previo a la pandemia.
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jovenes con una mayor cualificacién tienen una tasa de empleo mds alta y una tasa de
paro mds baja y los jévenes con menor cualificacién tienen una tasa de empleo mis
reducida y una tasa de paro mds elevada’.

A mayor nivel de estudios mayor tasa de empleo
A menor nivel de estudios mayor tasa de paro
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Figuras 1y 2

El Plan de Accién del Pilar Europeo de Derecho Social de la Comisién de la UE
establece entre sus objetivos elevar las tasas de empleo para la poblacién trabajadora,
instando a los Estados Miembros a aplicar mecanismos y herramientas que ayuden
en la mejora de la integracién estable en el mercado laboral. En este contexto, encon-
tramos la Recomendacién del Consejo de la UE de 30 de octubre de 2020, relativa
a un puente hacia el empleo: refuerzo de la Garantia Juvenil, que sustituye la Reco-
mendacién del Consejo, de 22 de abril de 2013, sobre el establecimiento de la Ga-
rantia Juvenil, en la que se insta a los Estados a que garanticen que todos los jovenes
menores de 30 afos reciban una buena oferta de empleo, educacién continua, for-
macién de aprendiz o practicas en los cuatro meses siguientes a quedar desempleados
o al finalizar la educacién formal®.

En este contexto, la Reforma Laboral de 2021 viene a implantar medidas y obje-
tivos establecidos en el Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia’, en cuyo
Componente 23, relativo a las “Nuevas politicas pablicas para un mercado de trabajo
dindmico, resiliente e inclusivo”, se incluyen diferentes reformas para modernizar y
mejorar la eficiencia, abordando un conjunto de deficiencias estructurales y apor-
tando soluciones a las mismas, todo ello en el marco del dialogo social. En concreto,

5. Informe “Jévenes y Mercado de Trabajo”, de la Secretarfa de Estado de empleo y Economia so-
cial. Subdireccién General de Estadistica y andlisis socio-laboral, diciembre de 2021: https://www.mi-
tes.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/analisis_mercado_trabajo/jovenes/2021/Diciembre_2021.pdf

6. https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32020H1104%2801%29

7. Que fue aprobado formalmente por las instituciones europeas (a través del Consejo ECOFIN)
el 13 de julio de 2021, tras ser adoptado por el Consejo de Ministros el 27 de abril, presentado a la Co-
misién Europea el 30 de abril y valorado positivamente por dicha institucién el 16 de junio

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 63-88 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.02


https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/analisis_mercado_trabajo/jovenes/2021/Diciembre_2021.pdf
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/analisis_mercado_trabajo/jovenes/2021/Diciembre_2021.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32020H1104%2801%29

La dltima reforma de los contratos formativos: un nuevo intento para... 67

se trata del bloque de Reformas 4, entre las que se encuentra la adecuada regulacién
del contrato de formacién.

El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo (en adelante, RDL 32/2021), supone un nuevo episodio de la
reforma laboral permanente, en afortunada expresién del Profesor Palomeque, que
afecta, ademds, a uno de los dmbitos en los que de forma mds notoria se han venido
sucediendo las respuestas normativas de la mds variada indole. La angustiosa necesi-
dad de dar respuesta a los siempre alarmantes datos de desempleo juvenil, ha venido
animando a los distintos legisladores a buscar soluciones de variada indole si bien,
todas ellas, han concluido con un resultado comun: su ineficacia para alcanzar los re-
feridos fines.

La dltima y actual reforma persevera en esta idea cldsica y procede a modificar,
una vez mds, uno de los preceptos del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
ET), més transitados por legislador reformador: el art. 11. En este caso el objetivo,
tal y como declara su Predimbulo, es el “de establecer una regulacién eficaz de los
contratos formativos, que proporcione un marco idéneo para la incorporaciéon de
las personas jévenes al mercado laboral, ya se trate de contratos en alternancia con
los estudios o bien de contratos para la obtencién de una prictica profesional ade-
cuada al nivel de estudios”. En este sentido, en el mismo se subraya, que la reforma
delart. 11 ET “supone en si un cambio de modelo, estableciéndose un contrato for-
mativo con dos modalidades. En primer lugar, el contrato de formacién en alter-
nancia, que tendrd por objeto compatibilizar la actividad laboral retribuida con los
correspondientes procesos formativos en el dmbito de la formacién profesional, los
estudios universitarios o el Catdlogo de especialidades formativas del Sistema Na-
cional de Empleo”.

2. La FORMACION COMO ELEMENTO CENTRAL DEL
MODELO DE CONTRATO FORMATIVO

De la lectura de este nuevo art. 11 ET podriamos decir, que mds que un nuevo mo-
delo de contrato para la formacién®, nos encontramos con una serie de modificacio-
nes del precepto, probablemente muy necesarias, que tienen como objetivo poner en
valor lo que debiera haber sido el ¢je central de esta modalidad contractual desde su
concepcidn inicial, esto es, su dimension formativa. Dimensién que, a su vez, define

8. Aunque se trata de un contrato con dos modalidades, lo que se observa es un cambio de deno-
minacién se ajustan mds al objetivo, y una modificacién del régimen juridico. Sobre la existencia de un
cambio de modelo, ver Pérez Del Prado 2022, 10-11.
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su propia causa de temporalidad’ algo que deberia proyectarse en el plano indemni-
zatorio (art. 49.1 ¢) ET)'. En este sentido, la reforma parece venir a poner en valor
el elemento formativo, y, ademds, hace algunas mejoras en las condiciones labora-
les incorporando importantes garantias frente a posibles abusos, buscando, de este
modo, alejarse de los usos irregulares de estos contratos como herramienta de inser-
cién de trabajadores', todo ello, en unos mercados cada vez mds exigentes en cuanto
a las cualificaciones requeridas para su acceso.

En todo caso, la promocién de esta lgica formativa ya comenzé a vislum-
brarse en la Reforma Laboral de 2012, muy especialmente con la aprobacién del RD
1529/2012, de 8 de noviembre, y la Orden ESS/2518/2013, de 26 de diciembre. En
estas normas el contrato para la formacién y el aprendizaje aparecia vinculado a la
formacién dual del sistema de formacién profesional, bien para el empleo, bien del
sistema educativo'?. La formacién profesional dual se definia de este modo como “el
conjunto de acciones e iniciativas formativas, mixtas de empleo y formacién, que tie-
nen por objeto de cualificacién profesional de los trabajadores en un régimen de al-
ternancia de actividad laboral en una empresa con la actividad formativa recibida en
el marco del sistema de formacién profesional para el empleo o del sistema educa-
tivo” (art. 2 RD 1529/2012).

La formacién dual desde el sistema educativo tiene por objetivo posibilitar que el
alumno del centro educativo complete su formacion tedrica con formacién practica en
la empresa, reguladas a través de convenios de colaboracién con el centro, mejorando la
cualificacién del estudiante y adaptdndolo al desarrollo de la realidad laboral. Mientras
que la formacién dual para el empleo tiene por objeto el desarrollo de la actividad for-
mativa inherente a los contratos para la formacién y el aprendizaje. Es un mecanismo
destinado a jévenes que combinan su actividad laboral en una empresa con periodos
de formacién recibida en centros formativos relacionados con la actividad que desarro-
lla en su puesto de trabajo. La inclusién de los estudios universitarios' ha supuesto un

9. De hecho, algunas autoras han manifestado en sus trabajos que: “las reformas efectuadas en el
ordenamiento juridico espafol en relacién al contrato para la formacién y aprendizaje han debilitado
las obligaciones empresariales de formar al trabajar en los conocimientos tedricos, lo que supone, no
solo, un clara merma de los derechos de proteccién social, sino lo més relevante para este trabajo del de-
recho de formacion que es inherente a esta modalidad contractual” Nieto Rojas 2019, 73; Gomez Mi-
llan Herencia 2015.

10. Precepto que excluye de la indemnizacién por extincién a esta tipologia de contratos forma-
tivos, partiendo de la base de la inexistente expectativa de permanencia, y por tanto, poniendo en va-
lor el elemento formativo.

11. Escudero Rodriguez 2012.

12. Sobre la formacién dual en Espafa ver: Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer 2013; Mercader
Uguina 2014; Nieto Rojas 2015.

13. Contrato para la formacién dual universitaria ya introducido en la versién del ET anterior a
la reforma de 2021, por la Disposicidn final trigésima sexta. Modificacién del texto refundido de la Ley
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salto cualitativo respecto de las regulaciones previas, de forma que se dota de mayor
amplitud a los dmbitos sobre los que el mismo se proyecta.

No obstante, no podemos perder de vista que el objetivo formativo en cada mo-
dalidad regulada en el art. 11 ET es completamente diferente. Mientras que, en el
caso del contrato de formacién en alternancia, la formacién se proyecta tanto en el
plano tedrico, como en el prictico, configurando al propio contrato como vehiculo
necesario para la obtencién de la titulacién o certificado de profesionalidad corres-
pondiente, en el caso del contrato para la obtencién de una practica profesional, la
formacién se obtiene a través de una practica profesional adecuada al nivel que es-
tudios del que trae causa, y que la persona ha cursado, y respecto del que ya ha ob-
tenido el titulo correspondiente. En este caso el contrato no es el vehiculo para la
obtencién del titulo. Veamos a continuacién brevemente, las caracteristicas de la for-
macién en cada caso.

2.1. La formacién en el contrato de formacidén en alternancia

En el contrato de formacién en alternancia, la actividad desempenada por la persona
trabajadora en la empresa deberd estar directamente relacionada con las actividades
formativas que justifican la contratacién laboral. De este modo, tal y como expresa el
art. 11.2 ET; el contrato de formacién en alternancia “tendra por objeto compatibili-
zar la actividad laboral retribuida con los correspondientes procesos formativos en el
dmbito de la formacién profesional, los estudios universitarios o del Catdlogo de es-
pecialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo”.

La vinculacién entre formacién prictica y formacién teérica forma un par ines-
cindible. De este modo, como expresa de forma rotunda el art. 11.2 ¢) ET, “/a acti-
vidad desempenada por la persona trabajadora en la empresa deberd estar directamente
relacionada con las actividades formativas que justifican la contratacion laboral, coordi-
ndndose e integrandose en un programa de formacion comiin, elaborado en el marco de
los acuerdos y convenios de cooperacion suscritos por las autoridades laborales o educativas
de formacion profesional o Universidades con empresas y entidades colaboradoras™. Por
ello, hay que destacar el cardcter sustancial de la formacién tedrica, dispensada por el
centro o entidad de formacién o la propia empresa, cuando asi se establezca, y la for-
macién prdctica, desarrollada por la empresa configurindose ambas como parte ines-
cindible de este contrato.

Es por ello, que todas las actividades formativas deberdn coordinarse e inte-
grarse en un programa de formacién comin, elaborado en el marco de los acuer-
dos y convenios de cooperacién suscritos por las autoridades laborales o educativas

del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, de la
Ley11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021.
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de formacién profesional o Universidades con empresas y entidades colaboradoras.
Dentro de ese Programa de formacién comun, se deberd articular el Plan formativo
individual (sobre el que se pone el acento ya desde los primeros documentos de la re-
forma de fecha 14 de julio de 2021, y que va moduldndose en el resto de versiones,
hasta su regulacién actual), en el que se especifique el contenido de la formacidn, el
calendario y las actividades y requisitos de tutoria para el cumplimiento de sus obje-
tivos. Sin duda, este detalle de la informacién que debe contener ese Plan Formativo
Individual se configura como una de las garantias mds importantes frente a posibles
intentos de uso fraudulento, ya que contribuye a que las partes identifiquen clara-
mente sus derechos y obligaciones. Ademds, la persona contratada contard con una
persona tutora designada por el centro o entidad de formacién y con otra designada
por la empresa. Todas estas cuestiones ya aparecian recogidas en el RD 1529/2012
(arts. 20 y 21), pero ahora quedan integradas en el ET, otorgdndole a estas cuestio-
nes el reconocimiento normativo necesario para poner en valor la dimensién forma-
tiva de este contrato.

En todo caso y para garantizar la calidad de la ensenanza practica, hubiera sido
conveniente que la norma hubiera retomado (en la linea de lo que recogia el dero-
gado art. 8.3 RD 488/1998 de 27 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 11 del
Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos formativos) la exigencia un tope
méximo de personas trabajadoras por cada tutor encargado del proceso formativo'“.
Bien es cierto, que ésta, puede ser una cuestion que haya quedado a la determina-
cién del desarrollo reglamentario correspondiente, por lo que deberemos permane-
cer atentos a esas futuras previsiones.

2.2. Laformacién en el contrato de formacién para la
obtencién de la practica profesional

En el caso del contrato de formacién para la obtencién de la prictica, el puesto
de trabajo deberd permitir la “obtencién de la prictica profesional adecuada al nivel
de estudios”, tal y como expresa el art. 11.3 ET, o de “formacién objeto de contrato”,
afade el apartado d) de ese mismo articulo. En este caso, sigue diciendo este tltimo
apartado, “la empresa elaborard el plan formativo individual en el que se especifique
el contenido de la prictica profesional, y asignard tutor o tutora que cuente con la
formacién o experiencia adecuadas para el seguimiento del plan y el correcto cumpli-
miento del objeto del contrato”. En este caso, no serd necesario realizar ningtin tipo
de acuerdo o convenio de cooperacién con una entidad formativa, ya que, en este
contrato, la persona trabajadora tendrd un vinculo exclusivamente con la empresa,

14. Algo que ya fue objeto de critica con la anterior reforma laboral, la de 2012, por Esteban Le-
garreta 2019, 30.
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por lo que no habra dos tutores, sino solo el tutor de la empresa. A la finalizacién del
contrato la persona trabajadora tendrd derecho a la certificacién del contenido de la
préctica realizada (art. 11.3 g) ET).

El objetivo de la obtencién de la prictica adecuada, para complementar la for-
macién de los estudios vinculados a la obtencién de un “titulo universitario o de un
titulo de grado medio o superior, especialista, mdster profesional o certificado del
sistema de formacién profesional, de acuerdo con lo previsto en la Ley Orgdnica
5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacién Profesional, asi
como con quienes posean un titulo equivalente de ensenanzas artisticas o deportivas
del sistema educativo, que habiliten o capaciten para el ejercicio de la actividad labo-
ral” que la persona haya cursado. El objetivo perseguido por la norma de conseguir
en este contrato una finalidad esencialmente formativa se ve reforzado por el hecho
de que, de acuerdo con lo establecido en el art. 11.3 b) ET: “No podra suscribirse
con quien ya haya obtenido experiencia profesional o realizado actividad formativa
en la misma actividad dentro de la empresa por un tiempo superior a tres meses, sin
que se computen a estos efectos los periodos de formacién o pricticas que formen
parte del curriculo exigido para la obtencién de la titulacién o certificado que habi-
lita esta contratacién”.

3. EL CONTRATO DE FORMACION EN ALTERNANCIA: CUESTIONES LABORALES
3.1. Objeto, unidad de contrato y destinatarios

El objeto central del contrato de formacién en alternancia es compatibilizar la activi-
dad laboral retribuida con los correspondientes procesos formativos en el dmbito de
la formacién profesional, los estudios universitarios o del Catdlogo de especialidades
formativas del Sistema Nacional de Empleo.

Desde una perspectiva eminentemente laboral, la norma recoge la posibili-
dad de formalizar un Unico contrato de formacién en alternancia, por cada ciclo
formativo de formacién profesional y titulacién universitaria, certificado de pro-
fesionalidad o itinerario de especialidades formativas del Catdlogo de Especialida-
des Formativas del Sistema Nacional de Empleo (art. 11.2 h) ET). Y para ello, es
la propia norma la que se encarga de establecer algunas precisiones, en principio,
coherentes con el objeto y causa del contrato. En primer lugar, “podrdn formali-
zarse varios contratos de formacién en alternancia con varias empresas en base al
mismo ciclo, certificado de profesionalidad o itinerario de especialidades del Ca-
tilogo citado, siempre que dichos contratos respondan a distintas actividades vin-
culadas al ciclo, al plan o al programa formativo y sin que la duracién médxima
de todos los contratos pueda exceder el limite previsto en la norma, esto es, dos
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afos”. Esto permitirfa que la persona trabajadora pudiera tener varios contratos
formativos con varias empresas al objeto poder adquirir conocimientos précticos
sobre distintas actividades relacionadas con el programa formativo. En segundo
lugar, a través del art. 11.2. j) ET se vuelve a poner en valor el elemento formativo
del contrato. Es por ello, que la norma no permite la celebracién de este contrato
cuando la actividad o puesto de trabajo correspondiente ya haya sido desempe-
fiado con anterioridad por esa persona trabajadora bajo cualquier modalidad con-
tractual por tiempo superior a 6 meses. Cuestién esta tltima que ya establecia la
anterior regulacién, pero con un limite de doce meses. Reduccién significativa que
trata, igualmente, de limitar el encadenamiento de contrataciones o relaciones de
base formativa.

Si nos centramos en el dmbito subjetivo del contrato de formacién en alternan-
cia, dos son las cuestiones que debemos tener en cuenta. La primera que el contrato
se podrd celebrar con personas que carezcan de la cualificacién profesional recono-
cida por las titulaciones o certificados requeridos para concertar un contrato for-
mativo para la obtencién de préctica profesional regulada en el art. 11.3 ET. Sin
perjuicio de esto, se podrdn realizar contratos vinculados a estudios de formacién
profesional o universitaria con personas que posean otra titulacién, siempre que no
haya tenido otro contrato formativo previo en una formacién del mismo nivel for-
mativo y del mismo sector productivo.

La segunda cuestién que tenemos que destacar es la desaparicién, como re-
gla general, de la edad de la persona como requisito de acceso al mismo. No obs-
tante, la propia norma contiene una excepcion en el apartado b) del art. 11.2 ET,
estableciendo como edad maxima los 30 anos para contratos suscritos en el marco
de certificados de profesionalidad de nivel 1 y 2, y programas publicos o priva-
dos de formacién en alternancia de empleo/formacién, que formen parte del Ca-
tilogo de especialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo. Por tanto,
desaparece cualquier referencia a la edad mdxima para las personas con titulacién
universitaria y de formacién profesional de nivel 3, a lo que debemos anadir la
posibilidad expresa, que ya existia con anterioridad a la Reforma, contemplada
en la Disposicién Adicional Novena del RD-Legislativo 3/2015, de 23 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo, de superacién
de la edad de los 30 anos para los casos de las personas trabajadoras que partici-
pen en programas publicos de empleo y formacién previstos en esa Ley de Em-
pleo, y que podrén ser contratadas mediante el contrato formativo previsto en el
articulo 11.2 ET.

El limite de edad en el contrato para la formacién y el aprendizaje ha sido uno
de los rasgos caracterizadores de este contrato desde su aparicién en el Estatuto de
los Trabajadores de 1980, donde se pensé para trabajadores mayores de 16 afios y
hasta el cumplimiento de los 18. Edad, como es bien sabido, que ha ido aumentado
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progresivamente a lo largo de las sucesivas reformas que ha tenido este precepto®.
Estamos ante un contrato que, histéricamente, ha sido concebido para los traba-
jadores jovenes como puente necesario entre los centros formativos y la empresa.
Sin embargo, las altas tasas de desempleo general y, las de desempleo juvenil en
particular, han ido flexibilizando este requisito de la edad, hasta llegar a la actual
regulacidn, en el que tal criterio solo ha quedado vinculado a algunos tipos de for-
maciones, coincidentes con las cualificaciones de menor nivel. De hecho, se puede
ver como el requisito de la edad aparece en algunos documentos de la reforma
(concretamente en la Propuesta de Mesa de Didlogo Social de 25 de noviembre de
2021), para luego volver a desaparecer, quedando finalmente eliminado como re-
quisito general.

Probablemente en esta decisién late el concepto de aprendizaje a lo largo de
la vida que adquiere un enfoque mds global e integrador en linea con lo senalado
en el Preimbulo de la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, de
acuerdo con el cual: “Fomentar el aprendizaje a lo largo de toda la vida implica,
ante todo, proporcionar a los jévenes una educacién completa, que abarque los
conocimientos y las competencias bdsicas que resultan necesarias en la sociedad
actual, que les permita desarrollar los valores que sustentan la préctica de la ciu-
dadania democrdtica, la vida en comin y la cohesién social, que estimule en ellos
y ellas el deseo de seguir aprendiendo y la capacidad de aprender por si mismos.
Ademis, supone ofrecer posibilidades a las personas jévenes y adultas de com-
binar el estudio y la formacién con la actividad laboral o con otras actividades”.
Idea que luego se plasma como principio en su articulado (“La concepcién de la
educacién como un aprendizaje permanente, que se desarrolla a lo largo de toda
la vida”). Por ello la existencia de instrumentos contractuales que, con las debi-
das garantias, permitan proyectar dicha idea en el mundo laboral deben ser salu-
dadas positivamente.

15. Con la Ley 32/1984, de 2 de agosto, se produce una elevacién de la edad a los 20 afos. En el
ET de 1994, se amplia a los 25 afios. La Ley 12/2001, de 9 de julio, volverd a limitarlo a los 21 afios,
aunque climinard la limitacién para las personas con discapacidad. La Reforma de 2006, mantiene la
edad en los 21 afios, pero introduce excepciones en las que se amplia hasta los 24 afos: escuelas taller y
casas de oficios, y elimina el requisito de la edad para los talleres de empleo y para las personas con dis-
capacidad. Posteriormente con la Reforma laboral de 2010, se amplia la edad hasta los 30 afos. Y final-
mente, encontramos la regulacién previa a la actual, cuya exposicién de motivos ya decia que se hacfan
modificaciones en el contrato para la formacién y el aprendizaje con el objetivo de potencial el empleo
juvenil, mediante la supresién de limitaciones injustificadas, de forma que se prevé de manera gene-
ral una franja de edad de entre 16 y 24 afios (menores de 25 afios), con una Disposicién Transitoria 22
de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que prevefa
el aumento del limite de edad de 25 a 29 afios (menores de 30) hasta que la tasa de desempleo del pais
se situase por debajo del 15%, limite que duré hasta la derogacién de esta Disposicion con el RD-Ley
28/2018, que f1j6 el limite en los menores de 25 afos.
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3.2. Duracién del contrato, periodo de prueba, tiempo de trabajo y retribucién

Entrando en el andlisis de las particularidades que afectan al régimen de condiciones
de trabajo de este contrato, debemos destacar, en primer lugar, los aspectos que afec-
tan a su duracién. Esta serd la prevista en el correspondiente plan o programa forma-
tivo, con un minimo de tres meses y un mdximo de dos afios, y podra desarrollarse al
amparo de un solo contrato de forma no continuada, a lo largo de diversos periodos
anuales coincidentes con los estudios, de estar previsto en el plan o programa forma-
tivo. En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracién inferior a la
méxima legal establecida y no se hubiera obtenido el titulo, certificado, acreditacién
o diploma asociado al contrato formativo, podrd prorrogarse mediante acuerdo de
las partes, hasta la obtencién del titulo, certificado, acreditacién o diploma sin supe-
rar nunca la duracién médxima de dos afnos (art. 11.2 g) ET). En este sentido, se ha
producido un cambio relevante respecto a su regulacién anterior, que venia a estable-
cer como regla general una duracién minima del contrato de un afio y una méxima
de tres. Esta reduccién de la duracién de los contratos se configura, sin lugar a duda,
como una mejora de las condiciones laborales, potenciando el objetivo de la forma-
cién y la posterior insercién laboral. Pero ain mds, hay que destacar que ahora la du-
racién no se debe determinar en funcién de la formacién que deba recibir la persona
trabajadora. En este sentido, la norma establece que la duracién del contrato serd la
prevista en el plan o programa formativo; y no solo eso, sino que la posible prérroga,
también se encuentra condicionada por la necesidad de completar la formacién'.

Por lo que se refiere al tiempo de trabajo efectivo, la norma sigue dejando claro
que habrd de ser compatible con el tiempo dedicado a las actividades formativas en
el centro de formacién, reduciendo asi el porcentaje de trabajo efectivo del primer
afo del contrato que no podra ser superior al 65 por ciento (75% en la norma ante-
rior, y que se mantuvo solo en el primer borrador de la reforma de fecha 14 de julio
de 2021), y al 85 por ciento, durante el segundo (porcentaje que se mantiene intacto
respecto a la regulacién anterior), de la jornada médxima prevista en el convenio colec-
tivo de aplicacién en la empresa, o, en su defecto, de la jornada méxima legal.

En relacién con este mismo aspecto, hay que tener en cuenta que las personas
contratadas con un contrato de formacién en alternancia no podrdn realizar horas
complementarias ni horas extraordinarias, salvo en el supuesto previsto en el arti-
culo 35.3 ET, esto es, las horas extraordinarias para para prevenir o reparar siniestros
y otros danos extraordinarios y urgentes. Tampoco podran realizar trabajos noctur-
nos ni trabajo a turnos. Ahora se establece una excepcién que no era recogida en el
precepto anterior, y que tampoco se habfa mencionado en ninguno de los borrado-
res de la reforma laboral de 2021, en los que no habia referencia a la prohibicién de

16. Goerlich Peset 2022, 105.
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hacer turno nocturno o a turnos', apareciendo finalmente en el texto del RD-Ley
32/2021. Esta excepcién resuelta coherente, de nuevo, con la finalidad formativa del
contrato, y es que, podrdn realizarse actividades laborales en los periodos nocturnos
o a turnos, cuando las actividades formativas para la adquisicién de los aprendizajes
previstos en el plan formativo no puedan desarrollarse en otros periodos, debido a la
naturaleza de la actividad.

Una de las modificaciones mds importantes de este contrato, plausible desde
nuestro punto de vista, tiene que ver con la eliminacién de cualquier tipo de periodo
de prueba (art. 11.3 1) ET). La razén de esta eliminacién es coherente con el objetivo
y finalidad de este contrato, supeditando asi lo productivo a lo formativo. Y eso que
parece que no siempre fue asi desde el principio de las negociaciones de la Reforma
Laboral, ya que, por ejemplo, en el Texto Adicional de la Mesa de Modernizacién de
11 de octubre de 2021 y en la Propuesta de la Mesa de Modernizacién de 14 de oc-
tubre de 2021, habian recogido respecto al periodo de prueba que se tendria que es-
tar a lo dispuesto con cardcter general en el art. 14 ET. Sin embargo, esta referencia
se elimina después en la propuesta de Mesa de Didlogo de 25 de noviembre de 2021,
donde ya se regula tal y como la hemos conocido en el RD-Ley 32/2021. No olvide-
mos que nos encontramos ante personas trabajadoras sin ningin tipo de experiencia
previa en la actividad que va a desarrollar a través de este contrato. En este sentido,
“la persona trabajadora con la que se realiza este contrato estd, no para producir, sino
para formarse”'®. Y, ademds, podria entenderse, en cierto modo, que cuando se estd
formando a la persona, también queda sometida a una especie de prueba general
que le permitird obtener la titulacién correspondiente, y en el mejor de los casos, ser
contratado por la empresa en un momento posterior. Algo que se extrae de la pro-
pia prohibicién de la norma (art. 11.4 g) ET) cuando establece que, si al término
del contrato la persona continuase en la empresa, no podrd concertarse un nuevo pe-
riodo de prueba.

Por dltimo, otra de las condiciones laborales que se han modificado, es la regu-
lacién sobre la retribucién, garantizando, en cierto modo, una retribucién superior
para estos contratos a la que se establecia anteriormente. Asi pues, el art. 11.2 m) ET,
determina en primer lugar, que la retribucién serd la establecida para estos contra-
tos en el convenio colectivo de aplicacién, lo que no cambia respecto a la regulacién
anterior. Y, en segundo lugar, para los casos en los que no haya previsién conven-
cional, la retribucién no podré ser inferior al 60% el primer afio, ni al 75% el se-
gundo, respecto de la fijada en convenio para el grupo profesional y nivel retributivo

17. Tampoco se encuentra referencia a la prohibicion de las horas complementarias. Los distintos
borradores a los que hemos tenido acceso solo habfan recogido alusiones a la prohibicién de realizacién
de horas extraordinarias de forma genérica para las dos modalidades, y no como finalmente se establece,
de forma separada en cada una de ellas.

18. Pérez Del Prado 2022, 9.
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correspondiente a las funciones desempefiadas, y en proporcién al tiempo de trabajo
efectivo. Ademds, en ningun caso, la retribucién podra ser inferior al salario minimo
interprofesional en proporcién al tiempo de trabajo efectivo.

4. EL CONTRATO DE FORMACION PARA LA OBTENCION DE LA
PRACTICA PROFESIONAL: CUESTIONES LABORALES

4.1. Objeto, destinatarios y limites temporales

El objeto del contrato de formacién para la obtencién de la préctica profesional es
precisamente poder desarrollar una actividad prictica relacionada y adecuada al ni-
vel de estudios que la persona trabajadora ya ha obtenido previamente. Asi pues, los
destinatarios de este tipo de contrato formativo son todos aquellos que estén en pose-
sién de un titulo universitario o de un titulo de grado medio o superior, especialista,
mister profesional o certificado del sistema de formacién profesional, de acuerdo con
lo previsto en la Ley Orgdnica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la
Formacién Profesional, asi como con quienes posean un titulo equivalente de ense-
fianzas artisticas o deportivas del sistema educativo, que habiliten o capaciten para el
ejercicio de la actividad laboral.

Esta modalidad contractual utiliza una serie de limites temporales a la propia
contratacién que es importante tener en cuenta. En primer lugar, el contrato solo
podrd concertarse dentro de los tres afios, o de los cinco afos si se concierta con una
persona con discapacidad, siguientes a la terminacién de los correspondientes estu-
dios (art. 11.3 b) ET). Por tanto, se reduce de 5 a 3 anos, y de 7 a 5 afios para las per-
sonas con discapacidad, el periodo en el que se puede llevar a cabo la contratacién
desde la obtencién del titulo. En segundo lugar, no puede celebrarse por quien haya
obtenido experiencia profesional o realizado actividad formativa en la misma activi-
dad dentro de la empresa por un tiempo superior a tres meses. No obstante, como
ya dijimos anteriormente, no computardn a estos efectos los periodos de formacién
o précticas que formen parte el curriculo exigido para la obtencién de la titulacién o
certificado que habilita la contratacién.

4.2. Duracién del contrato, periodo de prueba y retribucién

La duracién de este contrato formativo para la practica profesional no podrd ser
inferior a seis meses ni exceder de un afno (art. 11.3 ¢) ET), siendo esta una las
modificaciones mds relevantes de esta modalidad, ya que la anterior regulacién es-
tablecia una duracién méxima de dos afos. Se trata de un cambio sustancial, que
tiene como finalidad robustecer el objetivo formativo de esas précticas. Siguiendo
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la politica general de promocién de los convenios sectoriales se reserva a los dm-
bito estatal o autonédmico, o en su defecto, los convenios colectivos sectoriales de
dmbito inferior, la posibilidad de determinar criterios especificos de duracién,
“atendiendo a las caracteristicas del sector y de las pricticas profesionales a reali-
zar” (art. 11.3 ¢) ET).

A efectos de la duracién de este contrato, los limites rigen no solo para la empresa
que ha hecho el contrato para la obtencién de la prictica, sino para todas las empre-
sas (“en la misma o distinta empresa”, dice el art. 11.3 d) ET) que pudieran contra-
tar a la persona trabajadora en virtud de la misma titulacién o certificado profesional;
pero no solo esto, sino que tampoco se podrd contratar para la misma empresa y
puesto de trabajo, a una persona trabajadora que ya hubiera estado contratada a tra-
vés de este tipo de contrato formativo, aunque sea distinta titulacién o certificado.
Y ante la posible duda que pudiera generar el entendimiento de lo que es misma o
distinta titulacién, especialmente en el dmbito universitario, el propio precepto es-
tablece que los titulos de grado, master y doctorado correspondiente a los estudios
universitarios no se considerardn la misma titulacién, salvo que al ser contratado por
primera vez por este tipo de contrato la persona trabajadora ya estuviera en posesion
del titulo superior (art. 11.3 d) ET).

Por lo que se refiere al periodo de prueba, este no podrd exceder de un mes, en
ningln caso, salvo lo dispuesto en convenio colectivo (art. 11.3 ) ET). En este caso,
se reduce' y simplifica este aspecto laboral del contrato, y aunque se remite a la po-
sibilidad de que el convenio establezca otra cosa, no parece conveniente que sea la
norma paccionada la que establezca periodos de prueba mas elevados. Quiz4, aten-
diendo al marcado cardcter formativo de este contrato, hubiera sido conveniente
haber eliminado, como se ha hecho en el contrato de formacién en alternancia, el pe-
riodo de prueba, ya que el objetivo de este sigue siendo la obtencién de una forma-
cién a través de la préctica.

Ademds, la norma también regula expresamente la prohibicién de realizacién de
horas extraordinarias para las personas con contrato de formacién para la obtencién
de préctica profesional, salvo en el supuesto previsto en el articulo 35.3 ET, esto es,
las horas extraordinarias para para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraor-
dinarios y urgentes (art. 11.3 h) ET). De esta forma, se viene a aclarar con toda la se-
guridad juridica posible, lo que antes podria suponer una duda.

La redaccién del art. 11.3 i) ET sobre la retribucién del contrato para la ob-
tencion de la prictica profesional establece “la retribucién por el tiempo de tra-
bajo efectivo serd la fijada en el convenio colectivo aplicable en la empresa para
estos contratos o en su defecto la del grupo profesional y nivel retributivo corres-
pondiente a las funciones desempenadas. En ningtn caso la retribucién podré ser

19. Lépez Gandia 2022.
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inferior a la retribucién minima establecida para el contrato para la formacién en
alternancia ni al salario minimo interprofesional en proporcién al tiempo de tra-
bajo efectivo”. Dicha redaccién plantea la duda de qué interpretacién que debe
darse a la referencia que se hace la “retribucién minima establecida para el contrato
para la formacién en alternancia” que es, como hemos visto, de un 60% el primer
afo y 75% el segundo. La redaccién se remite, salvo regulacién especifica de esta
modalidad contractual en convenio, a la retribucién que corresponda al grupo pro-
fesional, con el anadido de que el contrato para la obtencién de la prictica profe-
sional ahora sélo tiene una duracién méxima de un ano. Podria razonablemente
concluirse que el citado sueldo no resultaria de aplicacién salvo que el mismo fuera
la solucién convencionalmente prevista. De ello resultaria que para fijar la retribu-
cién deberia estarse, en primer término, a lo establecido por el convenio aplicable
a la empresa (que nunca podrd ser inferior a la retribucién del contrato de forma-
cién en alternancia) y, en su ausencia, la retribucién del contrato para la obtencién
de la préctica profesional tendria que ser la del grupo profesional que corresponda
sin aplicar reduccién alguna.

5. ELEMENTOS COMUNES A AMBAS MODALIDADES
FORMATIVAS Y REMISIONES REGLAMENTARIAS

Junto a las modificaciones que se han realizado en cada una de las modalidades de
contrato formativo, tenemos que hacer mencién a la regulacién comin para ambas
recogidas en el art. 11. 4 ET.

Lo primero que tenemos que destacar, aunque no es una regulacién y modifica-
cién del art. 11 ET, sino del art. 12 ET, es la posibilidad de que los contratos formati-
vos, en ambas modalidades, puedan realizarse a tiempo parcial, algo que no permitia
la anterior regulacién, ya que prevefa expresamente la imposibilidad de hacer contra-
tos a tiempo parcial en los supuestos de contratos para la formacién y el aprendizaje
(antiguo art. 12.2 ET).

Sobre la forma del contrato este deberd formalizarse por escrito de conformidad
con lo establecido en el art. 8, lo que no es nuevo, pero deberd incluir obligatoria-
mente el texto del plan formativo individual al que se refieren los apartados 2.b) a k)
y 3.e) y f) del art. 11 ET, en el que se especifiquen el contenido de las practicas o la
formacién y las actividades de tutoria para el cumplimiento de sus objetivos. Igual-
mente, incorporard el texto de los acuerdos y convenios a los que se refiere el apar-
tado 2.e). Este apartado del art. 11 ET se configura claramente como una novedosa
garantia del cumplimiento de las condiciones formativas y laborales aplicables a estos
contratos ya que el mismo deberd recoger por escrito, ese plan individual formativo,
pero también el nombre de los tutores, el contenido de la formacién, el calendario y
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las actividades a realizar, las tutorias, la duracién del contrato, y la posibilidad de que
tenga que hacer trabajo nocturno o a tunos, cuando la actividad formativa tenga que
desarrollarse en ese periodo para la adquisicién de los conocimientos, en este caso,
solo en el contrato de formacién en alternancia.

El precepto también prevé la posibilidad interrupcién del cémputo de la dura-
cién del contrato en las situaciones de incapacidad temporal, nacimiento, adopcidn,
guarda con fines de adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo du-
rante la lactancia y violencia de género. Por otra parte, también se prevén algunas
excepciones a los limites de edad y duracién méxima de forma que no serdn de apli-
cacién cuando se concierte con personas con discapacidad o con los colectivos en si-
tuacion de exclusion social previstos en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, en los
casos en que sean contratados por parte de empresas de insercién que estén cualifica-
das y activas en el registro administrativo correspondiente. En este sentido, tendre-
mos que esperar al desarrollo reglamentario para que se establezcan dichos limites en
relacién con los estudios, al plan o programa formativo y al grado de discapacidad y
caracteristicas de estas personas.

En relacién con las cuestiones relativas a la Seguridad Social, por lo que hace
a la accién protectora de las personas que suscriban un contrato formativo com-
prenderd todas las contingencias protegibles y prestaciones, incluido el desem-
pleo y la cobertura del Fondo de Garantia Salarial. En relacién con la cotizacién,
el RD-Ley 32/2021 modifica la Disposicién Adicional 43 de la Ley General de la
Seguridad Social estableciendo una nueva forma de cotizar, en este caso, solo para
los contratos formativos en alternancia. Esta nueva forma de cotizar se modula en
funcién de la base de cotizacién que resultaria de aplicacién conforme a las reglas
del Régimen de la Seguridad Social que corresponda y en funcién de las remune-
raciones percibidas por la persona trabajadora. Asi pues, la modulacién se hard en
funcién de si la base de cotizacién mensual por contingencias comunes no supera
la base minima mensual del Régimen de la Seguridad Social correspondiente, o
si por el contrario si lo hace. La entrada en vigor de este nuevo régimen de coti-
zacién queda aplazada a la entrada en vigor de estos contratos, el 30 de marzo de
2022, que se proyectard, tanto sobre los nuevos contratos de formacién en alter-
nancia, como sobre los antiguos contratos para la formacién y el aprendizaje que
sigan vigentes.

Como no podria ser de otra forma, la norma hace varias alusiones a la negocia-
cién colectiva, y al papel que juegan los representantes de los trabajadores en el de-
sarrollo de esta contratacién y en el control de su adecuada aplicacién. Por un lado,
se establece en el actual art. 11.4 ) ET que se podrd determinar por convenio sec-
torial (estatal, autonémico o, en su defecto, en los convenios colectivos sectoriales
de dmbito inferior) los puestos de trabajo, actividades, niveles o grupos profesiona-
les que podrdn desempefarse por medio de contrato formativo. También se recoge
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la posibilidad de que el convenio determine el compromiso de conversién de los
contratos formativos en contratos por tiempo indefinido y la forma y gestién de
cémo hacerlo. Ademds, se hace una llamada a la negociacién para fijar criterios y
procedimientos tendentes a conseguir una presencia equilibrada de hombres y mu-
jeres vinculados a la empresa mediante contratos formativos (art. 11. 6 ET). Hasta
aqui, no se observan novedades relevantes respecto a la regulacién anterior. Sin em-
bargo, ahora la norma prevé algunas acciones que pretenden garantizar al control
del cumplimiento de la normativa a través de la informacién que debe darse a los re-
presentantes de los trabajadores: a) la empresa pondrd en conocimiento de la repre-
sentacién legal de las personas trabajadoras los acuerdos de cooperacién educativa
o formativa que contemplen la contratacién formativa, incluyendo la informacién
relativa a los planes o programas formativos individuales, asi como a los requisitos y
las condiciones en las que se desarrollard la actividad de tutorizacién; b) asimismo,
en el supuesto de diversos contratos vinculados a un tnico ciclo, certificado o itine-
rario en los términos referidos en el apartado 2.h), la empresa deberd trasladar a la
representacion legal de las personas trabajadoras toda la informacién de la que dis-
ponga al respecto de dichas contrataciones; y c) las empresas que pretendan suscri-
bir contratos formativos, podrdn solicitar por escrito al servicio publico de empleo
competente, informacidn relativa a si las personas a las que pretenden contratar han
estado previamente contratadas bajo dicha modalidad y la duracién de estas con-
trataciones. Dicha informacién deberd ser trasladada a la representacion legal de las
personas trabajadoras y tendrd valor liberatorio a efectos de no exceder la duracién
mdxima de este contrato.

Aunque ya hicimos referencia a ello, la norma establece algunas prohibiciones al
objeto de garantizar unos minimos derechos laborales a las personas trabajadoras que
han estado prestando sus servicios a través de estas modalidades. En primer lugar, si
al término del contrato la persona continuase en la empresa, no podrd concertarse un
nuevo periodo de prueba, computdndose la duracién del contrato formativo a efec-
tos de antigiiedad en la empresa. Y en segundo lugar, el art. 11. 4 h) ET establece que
los contratos formativos celebrados en fraude de ley o aquellos respecto de los cua-
les la empresa incumpla sus obligaciones formativas se entenderdn concertados como
contratos indefinidos de cardcter ordinario. Se observa la relevancia otorgada a la for-
macién en este tipo de contratacién ya que la presuncién de indefinicién del contrato
no solo se producird cuando haya fraude de ley, sino cuando la empresa incumpla sus
obligaciones formativas. Sin duda, creemos que se trata de uno de los apartados mds
relevantes del nuevo art. 11 ET y de su reforma, ya que, en cierto modo, se establece
un efecto sancionador o una consecuencia al incumplimiento de las obligaciones re-
lacionadas con el elemento esencial de este contrato: la formacién. Con esta reforma,
se recupera, en cierto modo una previsién del art. 22.4 del RD 488/1998, que des-
aparecié con las sucesivas reformas del precepto, y que preveia la transformacién en
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contrato ordinario, cuando el empresario incumpliese en su totalidad sus obligacio-
nes en materia de formacién®.

Con buen acierto, la norma establece no solo prohibiciones, sino algunas limi-
taciones en cuanto a las empresas que estén aplicando algunas de las medidas de
flexibilidad interna reguladas en los articulos 47 y 47 bis (ERTES). Estas podrian
concertar contratos formativos siempre que las personas contratadas bajo esta mo-
dalidad no sustituyan funciones o tareas realizadas habitualmente por las personas
afectadas por las medidas de suspensién o reduccién de jornada. (art. 11.4.f ET).
Nuevamente, vemos el alcance de la finalidad de la norma, que es la formacién,
y no el beneficio empresarial que puede obtenerse de una contratacién temporal
con condiciones laborales limitadas o favorables solo a objetivos empresariales de
productividad.

Por dltimo, la norma hace varias remisiones a posteriores desarrollos reglamen-
tarios. En primer lugar, en relacién con el contrato en alternancia establece que re-
glamentariamente se desarrollardn el sistema de imparticién y las caracteristicas de la
formacién, asi como los aspectos relacionados con la financiacién de la actividad for-
mativa. En segundo lugar, en relacién con el contrato para la obtencién de la prictica
profesional, establece que reglamentariamente se desarrollard el alcance de la forma-
cién correspondiente, particularmente, en el caso de acciones formativas especificas
dirigidas a la digitalizacién, la innovacién o la sostenibilidad, incluyendo la posibili-
dad de microacreditaciones de los sistemas de formacién profesional o universitaria.
Y, ademds, en relacién con ambas modalidades, se prevé también que reglamenta-
riamente se establezcan, en colaboracién, en su caso, con las administraciones com-
petentes en la formacién objeto de realizacién mediante contratos formativos, los
requisitos que deben cumplirse para la celebracién de los mismos, tales como el nd-
mero de contratos por tamafo de centro de trabajo, las personas en formacién por
tutor o tutora, o las exigencias en relacién con la estabilidad de la plantilla.

6. Las PREvVISIONES DE FuTuRrO: EL EstaTuTO DEL BECARIO Y LA FUTURA LEY
ORGANICA DE ORDENACION E INTEGRACION DE LA FORMACION PROFESIONAL

Pese a los cambios en la regulacién de los contratos formativos y sus constantes
adaptaciones a la realidad de los tiempos, tanto para una mejoria de las condiciones
laborales de los destinatarios, como para una mejoria en la gestién de los mismos por
parte de las empresas, el problema fundamental con el que nos vamos a encontrar es
que la formacién dual es perfectamente factible por vias no estrictamente laborales®'.

20. Sobre la “tibieza de las sanciones previstas en caso de graves deficiencias en el contenido for-
mativo del contrato de trabajo” ver: Esteban Legarreta 2019, 34-35.
21. Alvarez Cuesta 2019.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2022) 63-88
hetps://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.02



82 JESUS R. MERCADER UGUINA / AMANDA MORENO SOLANA

Tal es el caso de las becas y las practicas que se pueden realizar en el marco de los pla-
nes de estudios, o con posterioridad a los mismos.

Las becas y las pricticas formativas no constituyen propiamente una relacién de
trabajo. No obstante, el uso que, en ocasiones, de las mismas hacen las empresas, en-
comendando a los becarios o estudiantes tareas propiamente laborales al margen de
cualquier finalidad formativa, constituye terreno abonado a usos irregulares. Ello ex-
plica que la Disposicién adicional cuadragésima primera de la Ley 27/2011, estable-
ciera en su apartado 2 que: “Las Administraciones Publicas competentes llevardn a
cabo planes especificos para la erradicacién del fraude laboral, fiscal y a la Seguridad
Social asociado a las becas que encubren puestos de trabajo”. A ello se anade la diver-
sidad de férmulas a través de las cuales, las empresas, mediante programas de becas
formativas de variada tipologfa, incorporan estudiantes para la realizacién de précti-
cas. Conviene, por ello, precisar el contenido y alcance de los distintos tipos de situa-
ciones y los limites a su uso.

En la ordenacién de las ensefanzas universitarias oficiales, introducida (por exi-
gencias del proceso de construccién del Espacio Europeo de Educacién Superior)
con la Ley Orgédnica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley Orgd-
nica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, y desarrollada por el actual RD
822/2014, de 28 de septiembre, por el que se establece la organizacién de las ense-
fianzas universitarias y del procedimiento de aseguramiento de su calidad, donde se
pone un especial énfasis en la realizacién de las practicas académicas externas por los
estudiantes universitarios, previendo que los planes de estudios de Grado conten-
drdn toda la formacién teérica y practica que el estudiante deba adquirir, entre la que
se mencionan las pricticas externas, tanto curriculares, como extracurriculares, ha-
ciendo una regulacién concreta de ellas en el art. 11. Ademds, se prevé, en el art. 14.5
que “En el caso de que el plan de estudios incorpore la realizacién de practicas aca-
démicas externas curriculares, estas tendrdn una extensién maxima equivalente al 25
por ciento del total de los créditos del titulo, con excepcién de aquellos Grados que
por las normas del Derecho de la Unién Europea deban tener otro porcentaje, y de-
berdn ofrecerse preferentemente en la segunda mitad del plan de estudios”

En este mismo sentido, el Estatuto del Estudiante Universitario, aprobado por
RD 1791/2010, de 30 de diciembre, reconoce en su art. 8 el derecho de los estu-
diantes de Grado a “disponer de la posibilidad de realizacién de practicas, curricula-
res o extracurriculares”. El art. 24 del citado RD 1791/2010, prevé la posibilidad de
que los estudiantes universitarios realicen pricticas externas en empresas, institucio-
nes y entidades publicas y privadas, cuyo objetivo es permitir a los estudiantes aplicar
y complementar los conocimientos adquiridos en su formacién académica, favore-
ciendo la adquisicién de competencias que le preparen para el ejercicio de actividades
profesionales y faciliten su empleabilidad. En todo caso, estas practicas externas de
cardcter formativo estardn ajustadas a la formacién y competencias de los estudiantes
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y su contenido no podrd dar lugar a la sustitucién de la prestacién laboral propia de
puestos de trabajo.

Estas précticas académicas universitarias han tenido su desarrollo normativo en
el RD 592/2014, de 11 de julio. Podran realizarse en la propia Universidad o en en-
tidades colaboradoras (empresas, instituciones y entidades puablicas y privadas en el
dmbito nacional e internacional). Tienen una finalidad formativa y, por ello, no ge-
neran un vinculo laboral entre el estudiante y la empresa o institucién en que se de-
sarrollan. Estas pricticas pueden ser curriculares —cuando constituyen actividades
académicas integrantes del plan de estudios® — o extracurriculares — cuando los
estudiantes pueden realizarlas con cardcter voluntario durante su periodo de for-
macién sin formar parte del plan de estudios—. Las pricticas externas curriculares
tendrdn la duracién que establezca el plan de estudios correspondiente. Las prdc-
ticas externas extracurriculares tendrdn una duracién preferentemente no superior
al 50% del curso académico. El horario para la realizacién de las practicas debe ser
compatible con la actividad académica, formativa y de representacién que desarro-
lle el estudiante en la Universidad. La realizacién de estas précticas requiere la pre-
via celebracién de un Convenio de Cooperacién Educativa entre la Universidad y
la entidad colaboradora donde se realicen las pricticas. En su caso, si asi se ha esti-
pulado, el estudiante tendrd derecho a percibir una aportacién econémica de la en-
tidad colaboradora. Su régimen de Seguridad Social se encuentra establecido en el
Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensio-
nes publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, que
establece en su Disposicién adicional quinta las peculiaridades en materia de Segu-
ridad Social de las personas que desarrollan programas de formacién y précticas no
laborales y académicas.

Por otra parte, estdn las que pueden calificarse como becas de formacién, dirigi-
das a la ampliacién del campo de conocimientos del interesado, titulado o no, a cuyo
fin se le proporciona ayuda para el seguimiento de sus estudios. Se trata, pues, de be-
cas que tienen una «finalidad docente en beneficio del perfeccionamiento, formacién
y ampliacién de conocimientos del becario». Ejemplo tipico de ellas son las tradicio-
nales becas de formacién del personal investigador, ya sea en instituciones publicas o
privadas, entre ellas, muy senaladamente, aquellas a las que se refiere el Estatuto del
Personal Investigador en Formacién aprobado por RD 103/2019, de 1 de marzo, por
el que se aprueba el Estatuto del personal investigador predoctoral en formacién. No
obstante, la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién,
ha sustituido a esta figura por la del contrato predoctoral (art. 20.1 y 2).

22. Conforme a los términos establecidos en el art. 11, 14.5 y 17 Real Decreto 822/2021, de 28
de septiembre, por el que se establece la organizacién de las ensefianzas universitarias y del procedi-
miento de aseguramiento de su calidad.
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Uno de los colectivos con mayores dificultades para el acceso al empleo es el in-
tegrado por personas jovenes que, aun teniendo una formacién académica o profe-
sional acreditada, carecen de experiencia laboral. Con la finalidad de favorecer su
insercién en el mercado de trabajo y mejorar sus oportunidades de empleo, el RD
1543/2011, de 31 de octubre, regula las pricticas no laborales en empresas. Estas
préicticas estdn dirigidas a personas de entre 18 y 25 afios, desempleadas, que ten-
gan cualificacién profesional, ya sea en el dmbito educativo o laboral —titulacién
universitaria, de formacién profesional, o certificado de profesionalidad—. Las
empresas que quieran incorporar jévenes para el desarrollo de practicas no labo-
rales deben suscribir previamente un convenio con los Servicios Pablicos de Em-
pleo. Las pricticas se desarrollan, bajo la direccién y supervisién de un tutor, en
los centros de trabajo de la empresa y tienen una duracién entre seis y nueve me-
ses. En el acuerdo que suscriban la empresa y la persona joven que va a desarrollar
las pricticas no laborales, se definird, al menos, el contenido concreto de la prictica
a desarrollar, la duracién de la misma, las jornadas y horarios para su realizacién,
el centro o centros donde se realizard, la determinacién del sistema de tutorias y
la certificacién a la que la persona joven tendrd derecho por la realizacién de las
précticas. En cuanto a la retribucién por el desarrollo de las précticas no laborales,
las personas jévenes participantes recibirdn de la empresa una beca de apoyo cuya
cuantia serd, como minimo, del 80% del IPREM mensual vigente en cada mo-
mento®. Los jévenes que realicen practicas no laborales quedan incluidos en el Ré-
gimen General de la Seguridad Social como asimilados a trabajadores por cuenta
ajena y disfrutan de la proteccién correspondiente con la tinica exclusién de la pro-
teccién por desempleo.

Pero no sélo hay que atender a las normas que regulan practicas no laborales, o
practicas académicas, sino que no podemos olvidar que el propio RD 1529/2012,
en sus arts. 28 y ss. contempla la posibilidad de la formacién dual sin contrato labo-
ral, y, por tanto, a través de convenios de colaboracién entre empresas e instituciones
educativas®. Por tanto, los estudiantes de formacién profesional, y no solo los estu-
diantes universitarios, no cuentan con el derecho a que sus practicas en empresas se
desempefen en el marco de un contrato laboral formativo. En este convenio se esta-
blecerdn los programas de formacién, el minimo de horas de formacién en las prac-
ticas, la duracién mdxima, las tutorias, etc. Los alumnos podrian estar becados por
las empresas o no, pero dentro del marco de las ayudas a los estudios, y no como re-
tribuciones de cardcter salarial. Circunstancias todas ellas, mucho mds atractivas para
las empresas que el propio contrato del art. 11 ET.

23. Para el afio 2022 es de 579,02€, conforme ha quedado establecido en la Disposiciéon Adicio-
nal 1012 de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2022
24. Nieto Rojas 2015.
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Finalmente, cabe hacer mencién a las practicas no laborales reguladas en la Dis-
posicién adicional 412 Ley 27/2011. Las mismas se encuentran referidas a las estan-
cias de formacidn, précticas, colaboracién o especializacion realizadas por titulados
académicos (graduados o posgraduados) en las que concurra un doble requisito: han
de implicar una prestacion de servicios por parte del titulado en la entidad o insti-
tucién de acogida y han de llevar aparejada una ayuda econémica para subvencio-
nar dicha estancia.

En todo caso, con independencia de que formalmente la actividad del becario se
desarrolle al amparo de alguno de los programas formativos senalados, la efectiva ex-
pulsién de la relacién de trabajo del becario del 4mbito del contrato de trabajo sélo
puede resultar de la ausencia de las notas tipicas de laboralidad. Y ello dependerd de
la primacia que en la relacién cuestionada tenga la finalidad formativa que, en teo-
ria, inspira la concesién de toda beca. En otro caso se estard, sencillamente, ante una
beca o unas précticas formativas aparentes que se utilizan como alternativa ilegal al
contrato de trabajo en pricticas, en su caso, al contrato para la formacién e, incluso,
al contrato ordinario de trabajo.

La doctrina del Tribunal Supremo al respecto ha quedado fijada en las SSTS
de 29 de mayo de 2008 (R° 4247/2006), 29 de marzo de 2007 (Re 5517/2005)
y 4 de abril de 2006 (R° 856/2005). En estos pronunciamientos el Tribunal rei-
tera que la clave para distinguir entre beca y contrato de trabajo es “que la finali-
dad perseguida en la concesidén de becas no estriba en beneficiarse de la actividad
del becario, sino en la ayuda que se presta en su formacién. El rasgo diferencial
de la beca como percepcién es su finalidad primaria de facilitar el estudio y la for-
macién del becario y no la de apropiarse de los resultados o frutos de su esfuerzo
o estudio, obteniendo de ellos una utilidad en beneficio propio. De ahi que las la-
bores encomendadas al becario deben estar en consonancia con la finalidad de la
beca y, si no es asi y las tareas que se le ordena realizar integran los cometidos pro-
pios de una categoria profesional, la relacién entre las partes serd laboral”. El pro-
blema, continua la sentencia, “reside en la valoracién de la prestaciéon del becario
en el marco de la propia actividad de la entidad que concede la beca, porque si del
correspondiente examen se obtiene que la finalidad fundamental del vinculo no es
la de contribuir a la formacién del becario, sino obtener un trabajo necesario para
el funcionamiento o la actividad de gestién del concedente, la conclusién es que
la relacién serd laboral, si en ella concurren las restantes exigencias del articulo 1.1
del Estatuto de los Trabajadores”.

Por ello resultan relevantes una serie de factores de gran relevancia para excluir la
existencia de un contrato de trabajo encubierto:

En primer lugar, no debe existir confusién alguna con los trabajadores de la em-
presa en el desarrollo de la actividad formativa. La jurisprudencia viene insistiendo
en que se produce un uso fraudulento de la beca cuando mediante ella se sustituye
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personal propio [Sentencia del Tribunal Supremo 22 de noviembre de 2005 (R
4752/2004), seguida por la de 4 de abril de 2006 (Re. 856/2005)].

En segundo término, la ausencia de tutor; la falta de coordinacién entre el tu-
tor académico y tutor de la empresa o la inexistencia de plan formativo son aspectos
tenidos en cuenta por nuestros Tribunales para afirmar la existencia de una relacién
laboral. De modo que cuando en ausencia de tutor, eran propia empresa la que indi-
caba la actividad a desarrollar por el estudiante, este quedaba inserto en su “dmbito
de direccién y organizacién” realizando propiamente “servicios profesionales sin que
nadie les ayudara en su formacién personal profesional” [STS] Madrid de 9 de julio
de 2014 (R° 116/2014)].

Finalmente, no debe existir retribucién por la actividad desarrollada. Debe tra-
tarse, por ello, de una ayuda econémica que la empresa concede a titulo gratuito con
el fin de facilitar la realizacién de unos estudios, sin que el receptor venga obligado a
la realizacién de servicios o actividades a favor del concedente. La contraprestaciéon
econémica compensa los gastos generados por la actividad formativa o, incluso, la
falta de ingresos que conlleva tal dedicacién. Asi lo vienen subrayando numerosos
pronunciamientos, como el de la STS] de Andalucia, Sevilla, de 9 abril de 1999 (Re
2237/1997), en el que se precisa que dicha dotacién econémica, de existir, no tiene
la condicién de salario retribuidor de la tipica obligacién sinalagmadtica laboral, “sino
la materializacién econémica de la ayuda a los alumnos fundada en otras motivacio-
nes distintas de la simple satisfaccién de unos servicios profesionales, dado que en
definitiva, la finalidad es la de proporcionar ayuda al alumno y proteccién para el se-
guimiento de sus estudios y formacién en beneficio de su propio interés individual
asi como en el de los intereses sociales generales”.

Es por ello que, para mejorar el uso de la contratacién para la formacién tendre-
mos que estar al mandato establecido en la Disposicién Adicional Segunda del RD
32/2021 que establece que “El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada
en vigor de esta norma, convocard a las organizaciones sindicales y empresariales mds
representativas para, en el dmbito del didlogo social, abordar el Estatuto del Beca-
rio que tendrd por objeto la formacién prictica tutorizada en empresas u organismos
equiparados, asi como la actividad formativa desarrollada en el marco de las practicas
curriculares o extracurriculares previstas en los estudios oficiales”.

Una realidad que debiera hacernos reflexionar sobre la importancia de cambiar
el modelo general de formacién como herramienta de insercién en el mercado de
trabajo y las férmulas existentes para ello. Sin embargo, en estas previsiones de fu-
turo, junto al Estatuto del Becario, tenemos que hacer mencién al Proyecto de Ley
Orgénica de Ordenacién e Integracién de la Formacién Profesional®, donde se ha-

25. Se puede ver el Proyecto de Ley Orgdnica de Ordenacién e Integracion de la Formacién Profesio-

nal en: hetps://www.congreso.es/public_oficiales/L14/SEN/BOCG/2021/BOCG_D_14_277_2626.PDF
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cen constantes alusiones a muchas de las cuestiones que acabamos de tratar en el tra-
bajo. Por ejemplo, se trata de una Ley que pretende que toda formacién profesional
sea dual armonizando los procesos de ensenanza y aprendizaje entre el centro y la em-
presa®. Algo que es perfectamente plausible y con lo que estamos de acuerdo. Pero
se vuelven a establecer dos tipos de formacién profesional: la general, que no es la-
boral, sino a través de convenios de colaboracién con empresas, y la intensiva, que es
la que se canaliza a través de un contrato laboral de formacién en alternancia. Lo cu-
rioso de esta nueva norma, es que incluso en los casos en los que no haya contrato de
trabajo formativo, el Proyecto de Ley contempla algunas cuestiones indirectamente
laborales”, entre las que se encuentra, el tener que tener mds de 16 afios, haber su-
perado una formacién en prevencién de riesgos laborales que serd impartida por los
centro de formacién profesional, el plan de formacién deberd concretar la distribu-
cién de los tiempos entre el centro de formacién y la empresa, y la no realizacién de
la actividad formativa en horario nocturno, ni a través de la modalidad de trabajo a
turnos, salvo que fuera necesario. También serd necesario respetar, como minimo un
mes de vacaciones al afio y un descanso semana de dia y medio.

La formacién profesional tecnoldgica u orientada hacia la tecnologia deviene,
por tanto, un derecho cuasifundamental, y el desarrollo de fé6rmulas normativas
que faciliten las mismas, imprescindible. El desarrollo de los modelos formativos re-
querird flexibilidad de forma que los trabajadores puedan elegir, bajo ciertas condi-
ciones, los programas mds adecuados para su desarrollo profesional®® y favorecer el
desarrollo de programas de teleformacién que permitan la personalizacién y adapta-
cién de los programas a los cambios a los concretos objetivos y necesidades de cada
momento. Por ello, hubiera sido conveniente aprovechar esta reforma para incorpo-
rar la posibilidad de que los tiempos de trabajo formativos, como podriamos deno-
minarlos, se pudieran realizar a través de sistemas de trabajo a distancia. Al respecto
nada ha dicho la norma, y, por tanto, parece que nada debiera prohibir su realiza-
cién. Sin embargo, se debiera haber previsto alguna alusién en cuanto al control de
ese trabajo y el desarrollo formativo de la persona que lo realiza. No olvidemos que
la idea de la reforma era la del robustecimiento de la finalidad formativa® de estos
contratos, debiendo, por tanto, controlar el cumplimiento de esta finalidad en el su-
puesto de teletrabajo.

26. Sobre esta cuestion ver el interesante trabajo de Igartta Mir¢ 2017.

27. Lépez Gandia 2022.

28. Buen ejemplo de ello es la figura del cheque formacién como via de financiacién de la for-
macién de los trabajadores, incluida en el art. 40.4 LE. Ampliamente sobre las posibilidades de im-
plantacién de esta férmula incluyendo se propone la acreditacién de la formacién impartida mediante
blockchain, Rodriguez Ferndndez 2019.

29. Goetlich Peset 2022, 101.
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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

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 97

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”.
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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. Guamdn 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 sefialamos 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”.
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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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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

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



126 FCO. JAVIER CALVO GALLEGO

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.

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 131

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
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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
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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]

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 141

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 relacién 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.

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 143

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 nim. 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.
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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”.
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— 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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applicable collective agreement of workers of the different companies. This paper
analyzes the reformed aspects, their scope and consequences; but also, the aspects
that require reform and on which we will probably see changes in the future. The
aim is, therefore, to analyze the antecedents of the reform, the expectations of the
social agents, governmental proposal, the jurisprudential evolution that has been
determining the change; and the proposals for the future raised by the doctrine.
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1. INTRODUCCION

La reforma de la subcontratacién como elemento clave de la descentralizacién produc-
tiva, entendida ésta como una férmula de organizacién de la produccién basada en la
externalizacién de actividades, servicios o fases del proceso productivo?, se inici6 an-
tes de que comenzara el didlogo social para la reforma que actualmente comentamos.
Es la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS, en adelante), la que, tras muchas sen-
tencias, ha venido marcando la correcta interpretacion del articulo 42 del Estatuto de
los Trabajadores (ET, en adelante), en relacion sobre todo con la concrecién de con-
ceptos como la propia actividad, que no venia definido en el mismo y resultaba crucial
para la determinacién de la responsabilidad de las empresas implicadas en los procesos
de descentralizacién productiva; pero también, como veremos, en la determinacién del
alcance de dicha responsabilidad, los contratos de trabajo adecuados para los trabajado-
res implicados en dichas férmulas descentralizadoras o el convenio colectivo aplicable.

Lamodificacién delaLey de Contratos de Sector Piblico, mediantelaLey 9/2017°,
avanzo las lineas por las que habria de transcurrir el fenémeno descentralizador, con

2. De Soto Rioja, et al. 2006, 166.

3. Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen las
Directivas del Parlamento y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24 UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE
de 9 de noviembre).
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la intencién de corregir posibles desviaciones de la norma que generaran graves per-
juicios a los trabajadores®. Era de esperar que un modelo similar se impusiese en el
dmbito de la contratacién y subcontratacién privadas.

Por las noticias que tuvimos del proceso de didlogo social iniciado entre el go-
bierno y los agentes sociales, asi como de propuestas anteriores del Grupo Parla-
mentario Socialista en relacién con la reforma del régimen juridico de las contratas
y subcontratas, el alcance de esta reforma habia de ser mds ambicioso. Si bien, final-
mente, todo ha quedado en una redaccién de un nuevo apartado del articulo 42 ET,
para determinar el convenio colectivo de aplicacién a los trabajadores subcontrata-
dos; cuestién, por otro lado, de enorme importancia.

No nos cabe duda de que esta reforma era necesaria y justa, habida cuenta, por
un lado, de la generalizacién de esta forma de descentralizacién productiva, que
hace que la regulacién de la misma tenga un impacto determinante en el mercado
de trabajo’; y, por otro, el alto indice de temporalidad generado por estas practicas
de externalizacién, pues el recurso a la contratacién temporal justificado en la pro-
pia temporalidad del negocio juridico de subcontratacién, amparado inicialmente
por una dilatada jurisprudencia del Tribunal Supremo, se habia convertido, en los
ultimos afnos, en una prictica comun. A todo ello, debemos unir la constante judi-
cializacién de los conflictos, que se sucedian como consecuencia, sobre todo, de la
aplicacién de convenios colectivos que corregian a la baja los salarios de los trabaja-
dores implicados en estas férmulas de descentralizacién productiva de las empresas,
haciendo del recurso a las mismas una forma de abaratar costes en las empresas, a
costa de la precarizacion de las condiciones laborales de los trabajadores. Y, si a todo
ello sumamos la falta de una regulacién uniforme a nivel europeo, o de directrices
minimas dirigidas a la proteccién de trabajadores implicados en estas précticas em-
presariales, a diferencia de lo que sucede con otras instituciones como la transmisién
de empresas o las empresas de trabajo temporal®, obtendremos un conjunto de razo-
nes para justificar la tan reclamada reforma’.

Ya la jurisprudencia traté de corregir dichas desviaciones, iniciando, por un lado,
una linea de interpretacién de la legitimidad de las medidas de externalizacién pro-
ductiva, rechazando la posibilidad de llevar a cabo amortizaciones de puestos de tra-
bajo, causadas por la externalizacién o subcontratacién, cuando éstas no constitufan

4. En el articulo 122 de esta norma se incluia la obligacion de incluir en los pliegos de condicio-
nes “la obligacién del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al
Convenio Colectivo sectorial de aplicacién”.

5. Esteve-Segarra (2021), 2 (versién digital).

6. De nuevo Esteve Segarra (2021), ibidem.

7. Podemos encontrar recientes estudios sobre la necesidad de reformar el régimen juridico de las
contratas y subcontratas, que marcan interesantes pautas para el proceso. Vid. por todos, Ferndndez
Lépez (2016), Garcia Perrote (2019), Rodriguez-Pifiero Royo (2021) y Sanguinetti Raymond (2021).
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una “medida racional en términos de eficacia de la organizacion productiva’, sino tan
s6lo “un medio para obtener beneficios empresariales™; y, por otro, mediante la apli-
cacién de la figura de la cesién ilegal de trabajadores, si se daban los requisitos reco-
gidos en el articulo 43 del ET. Si bien, no todos los casos podian subsumirse en este
precepto. También cambid, como veremos, su doctrina sobre la licitud de la contra-
taciéon temporal de trabajadores en este dmbito.

Con la reforma operada en el articulo 42 ET, a través 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, se trata
de garantizar un nivel salarial que, seguramente, impedird que el recurso a la des-
centralizacién productiva a través de la subcontratacion de la propia actividad de la
empresa sea una forma de abaratar costes o de reducir estindares laborales de las per-
sonas que trabajan para las empresas subcontratistas o auxiliares, tal y como indica al
Exposicién de Motivos del Real Decreto Ley.

Partiendo de la base de que la reforma o, més bien, la “modernizacién de la con-
tratacion y subcontratacién de actividades empresariales”, se encontraba recogida en
el punto 9 de los objetivos del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia
que el Gobierno incluyé en el componente 23 del citado plan, era de esperar que la
modificacién del fenémeno productivo regulado en el articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores fuese objeto de modificacién. Sin embargo, coincidimos con quienes
han considerado, en relacién con todas las materias reformadas, que, a pesar de las
expectativas publicitadas por el Gobierno, la reforma no ha sido tan profunda y cla-
rificadora como se esperaba.

De todas las opciones posibles que inclufan, segin algunas noticias que pudi-
mos leer en la prensa nacional durante el proceso negociador, la limitacién de la po-
sibilidad de externalizar todas las actividades de la empresa, la equiparacién total de
los derechos de las personas que trabajan para la empresa principal y de las que lo
hacen para las subcontratistas, o el refuerzo de las responsabilidades de las empre-
sas implicadas en el proceso descentralizador; podemos decir que se ha optado por
una reforma de minimos, que se basa en la inclusién de un nuevo apartado 6 en el

8. Asi se ha venido pronunciando el Tribunal Supremo, en lo que puede considerarse una dilatada
linea jurisprudencial, siempre que se trata de enjuiciar despidos por causas organizativas. De este modo,
ha venido exigiendo que la externalizacién o subcontratacion sea una respuesta razonable a la situa-
cién de la empresa, para superar dificultades”. Vid. por todas, STS de 30 de septiembre de 1998 (rcud.
4489/1998), de 31 de mayo de 2006 (rcud. 49/2005) y 11 de octubre de 2006 (rcud. 3184/2004).
Resulta interesante también el comentario de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de julio de
2013 (rec. 200/2013), que realiza el Prof. Rojo Torrecilla en su blog el 31 de julio de 2013, bajo el ti-
tulo “ERE. Externalizacion de actividades productivas como via de reduccién de costes econdmicos,
y su (prudente y matizada) aceptacion por la Audiencia Nacional. Nota a la sentencia de 15 de julio”,
donde apunta ya este tipo de argumentacin.

9. Vid. sobre el tema el estudio de Lépez Balaguer (2017), 110, 57-76.
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precepto, para determinar el convenio colectivo aplicable a las personas que trabajan
para la empresa subcontratista.

Pero también es reprochable que no se haya aprovechado la reforma para mejorar
la farragosa redaccién del precepto, que tantos problemas de interpretacién ocasiona,
como se puede comprobar si se analiza la jurisprudencia sobre, por ejemplo, el con-
cepto de propia actividad, mds alld de la mera correccién del lenguaje de género. En
especial, como decimos, el apartado primero del precepto en relacién con el segundo
y la determinacién de las responsabilidades en materia laboral y de Seguridad Social.

El objetivo de nuestro estudio es analizar los antecedentes de la reforma, las ex-
pectativas de los agentes sociales, la evolucién jurisprudencial que ha ido determi-
nando el cambio a seguir; y las propuestas de futuro planteadas por la doctrina.

2. ANTECEDENTES: LOS INTENTOS DE REFORMA DE LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

El recurso a la descentralizacién productiva se ha convertido en una prictica cons-
tante y normalizada entre nuestras empresas, tanto en el dmbito privado como en
el ptblico. Son muchas las razones que llevan a recurrir a estas précticas organizati-
vas por razones econémicas, sobre todo, por el ahorro o abaratamiento de costes de
produccién que supone; pero también de cardcter técnico, a veces provocado por la
necesidad de especializacién que requiere la actividad subcontratada'®, o laborales,
basadas en la reduccién de costes salariales, redimensionamiento de las unidades pro-
ductivas, e incluso desvio de responsabilidades'. También en el sector publico he-
mos visto generalizarse esta prictica empresarial de la descentralizacién productiva o
externalizacién, guiada por razones mds o menos similares.

Esta forma de organizacién tiene multiples manifestaciones en funcién de cé6mo
se organizan ciertos factores como la mayor o menor dependencia de la empresa
principal, el ejercicio mds o menos intenso de cierto poder de direccidon por parte del
empresario principal, o la regularidad o asiduidad; e incluso la continuidad, con la
que se produce dicha externalizacién o subcontratacién'?. Todos estos factores han
determinado diferentes formas de tratar juridicamente el fenémeno, en relacién con
la necesaria aplicacién del ordenamiento laboral, o de las responsabilidades de dis-
tintos dmbitos juridicos.

Lo cierto es que, en la prictica, la subcontratacién es una forma de organizacién
productiva que ha tenido el efecto de restar eficacia a las instituciones del Derecho

10. Senalan algunos autores, por ejemplo, la necesidad de que un determinado control de activi-
dad deba ser realizado por una empresa autorizada ajena a la empresa principal. Asi, Sala Franco, Nores
Torres y Calvo Rodriguez 2018, 177.

11. De nuevo De Soto Rioja ez al. 2006, 166.

12. De Soto Rioja et al. 2006, 174.
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del Trabajo dirigidas a tutelar a los trabajadores implicados en ellas. Por ello, nues-
tro ordenamiento ha tratado de regular un sistema de proteccién y garantias para los
trabajadores que, a todas luces, ha resultado insuficiente. Esta circunstancia ha sido
puesta de manifiesto por la doctrina iuslaboralista y los diferentes sindicatos de tra-
bajadores en numerosas ocasiones'.

A pesar de las gravosas consecuencias que estas formas de organizacién han ve-
nido provocando en los derechos de los trabajadores, las reformas operadas por el le-
gislador han sido siempre de escaso calado, manteniendo, pricticamente intacto el
modelo de regulacién desde sus inicios'%; avanzando, tan solo, en el 4mbito de la
transparencia, los derechos de informacién de los representantes de los trabajadores y
de los propios trabajadores implicados en los procesos de descentralizacién. Silo que
preocupaba al legislador en los inicios del siglo era la proteccién del trabajador en
materia de seguridad y salud y la transparencia y garantia de derechos de representa-
cién de los trabajadores en las contratas y subcontratas; lo que hoy preocupa es mds
bien la lucha contra la precariedad y la garantia de los derechos laborales de los traba-
jadores de las empresas contratistas y subcontratistas en igualdad de condiciones que
los trabajadores de la empresa principal. Pues la realidad sobre la que se asienta este
modo de organizacién productiva es muy diferente a la que el legislador pudo obser-
var en los inicios de su regulacién laboral.

Por ello, el Gobierno, incluyé en el Plan de Recuperacién, Transformacién y
Resiliencia, en el componente 23 punto noveno, la “modernizacién de la contrata-
cién y subcontratacién de actividades empresariales”, aclarando que el objetivo es
garantizar “un trabajo digno” mediante una regulacién adecuada de la subcontrata-
ciéon®. Previamente, el Partido Socialista habia cerrado con el Partido Podemos un
Acuerdo de Gobierno, en 2019, en el que inclufa la “modificacién del art. 42.1 del
Estatuto de los Trabajadores sobre contratacién y subcontratacién laboral a efectos
de limitar la subcontratacién de servicios especializados ajenos a la actividad prin-
cipal de la empresa”.

13. Buena prueba de ello es la presencia de la referencia a la necesidad de reformar esta institucién
en la mayorfa de los Acuerdos interprofesionales para el empleo y la negociacién colectiva.

14. A parte de la reforma de 1994 que supuso la legalizacién de las ET'Ts y la regulacién de la ce-
sion ilegal de trabajadores, apenas se han sucedido reformas sobre la materia. Es posible destacar las
referidas a la prevencidn de riesgos laborales, por la via de la Ley 31/1995, la de la Ley 12/2001, de re-
forma del mercado de trabajo o la de 2006, consecuencia del Acuerdo para la Mejora del Crecimiento
y del Empleo, a través del Real Decreto Ley 5/2006, dirigida a aumentar la transparencia en los pro-
cesos descentralizadores y a mejorar los derechos de informacién y representacién de los trabajadores.
Pero coincidimos con algunos autores en la escasa profundidad y el carcter limitado de las reformas.
Vid. en este sentido, Monereo Pérez y Alvarez Montero (2002), Esteve Segarra (2021), 13, y Nores To-
rres (2022), 74.

15. Este documento puede consultarse en la web del Ministerio de Industria: hetps://www.minco-
tur.gob.es/es-es/recuperacion-transformacion-resiliencia/Paginas/plan-recuperacion-transformacion-re-
siliencia.aspx (consulta 18/02/2022).
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Era de esperar, por tanto, que dicha reforma se abordase con el tiempo.

Sin embargo, no podemos olvidar la gran labor interpretativa que han venido
haciendo nuestros tribunales, aclarando algunos aspectos del precepto normativo,
aunque no siempre hayan arrojado uniformidad en sus apreciaciones; lo que se ha
venido reprochando por la mayoria de la doctrina, que ha denunciado constante-
mente la falta de seguridad juridica provocada por la defectuosa redaccién del pre-
cepto en cuestion.

Uno de los aspectos en los que ha incidido la doctrina de nuestros Tribunales de
Justicia ha sido la distincién entre la figura de la subcontratacién y la de la cesién de
trabajadores, que durante mucho tiempo generé problemas de interpretacién provo-
cados por la falta de regulacién de la institucién de la cesién ilegal de trabajadores.
Fue la reforma del articulo 43 ET en el afio 2006 la que clarificé la separacién entre
ambas figuras, aportando cierta seguridad en la aplicacién de criterios que provenian
de la propia jurisprudencia'® y mejorando, de este modo, los instrumentos juridicos
que permitian identificar los supuestos fraudulentos'”.

Sin embargo, de la regulacién previa a la reforma que comentamos en nuestro es-
tudio podiamos destacar cuatro problemas fundamentales:

En primer lugar, la indeterminacién del concepto de “propia actividad” que nos
obligaba a depender de la interpretacién jurisprudencial, con las inherentes dosis de
inseguridad juridica que ello supone; siendo éste un elemento clave para la extensién
de la responsabilidad y garantias recogidas en el articulo 42 del ET. Si bien, en rea-
lidad, actuaba como elemento de limitacién de las mismas. Asi, la posible extensiéon
de dicha responsabilidad a todos los supuestos, sin exclusién, de contratas y subcon-
tratas, ha sido propuesta por varios autores'®; con la finalidad de compensar la pre-
cariedad a que se verfan sometidos estos trabajadores, precisamente por la diferencia
de condiciones de trabajo, normalmente a la baja, respecto de los trabajadores de la
empresa principal.

En segundo lugar, hay un aspecto sobre el que, una vez mds, pasa de largo la re-
forma; la determinacién de qué tipo de relaciones mercantiles de colaboracién en-
tre empresas se incluyen en el concepto de “contratas y subcontratas” del articulo 42
ET. También en este punto se ha ido centrando la jurisprudencia en sus numero-
sos pronunciamientos, si bien la doctrina viene reclamando desde hace tiempo cla-
ridad en la determinacién del concepto. A los supuestos de contratos de franquicia,
agencia, suministro, concesién o distribucién, considerados casi siempre extramuros
de este concepto, se unen los problemas que generan las denominadas “empresas de

16. Se puede consultar en extenso nuestro trabajo Pérez Guerrero y Rodriguez-Pifiero Royo 2006,
103-140.

17. Rodriguez-Pifiero Royo (2021), 13.

18. De hecho, se encontraba en el documento del didlogo social para la reforma, como responsa-
bilidad subsidiaria, como indica Rodriguez-Pifiero Royo (2021), 20.
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servicios”; desencadenante de la necesidad de reformar la institucién de las contra-
tas y subcontratas. Aunque, podemos decir, que han resultado de mayor utilidad, en
la determinacién de responsabilidades, los preceptos contenidos en el articulo 43 ET
para identificar una cesién ilegal de trabajadores".

En tercer lugar, el hecho de que el régimen juridico del fenémeno de contratas y
subcontratas, recogido en nuestro ordenamiento, no buscara garantizar la igualdad
de condiciones, ni siquiera salariales, para los trabajadores de las contratas y subcon-
tratas; de forma que se pudiera garantizar el mismo trato que hubiera sido dispen-
sado a estos trabajadores, de haber sido contratados directamente por la empresa
principal® y se evitase asi la competencia desleal entre las empresas. Aunque este as-
pecto, como veremos, lo ha intentado abordar la reforma de 2021, aunque con un
efecto bastante limitado.

Y, por tltimo, también en parte abordado por la reforma, el “efecto rotatorio y
precarizador del empleo™' que genera el fenémeno de la subcontratacién, al permi-
tir la extincién de los contratos de trabajo cuando se produce el fin de la contrata.
Aunque, como veremos, esta cuestion ha sido abordada en cierto modo por la pro-
pia jurisprudencia.

2.1. El fortalecimiento de los derechos de informacién y la
coordinacién: las claves de las Reformas de 2001 y 2006

Como sabemos, los intentos de reforma del sistema de subcontratacién en Espafia
han sido continuos, dado el efecto precario para el empleo que provoca esta forma de
organizacién empresarial. Podemos destacar dos importantes reformas que constitu-
yen los antecedentes mds inmediatos de la reforma de 2021. Al proceso de reforma
que se inicié con la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad®, le

19. El conocido problema de las “camareras de piso” en el 4mbito de la hostelerfa, basado en la ex-
ternalizacion de la actividad de limpieza de habitaciones, ha sido zanjado por algunos Tribunales me-
diante su calificacién como cesién ilegal de trabajadores. Véase, por ejemplo, la STS] de C. Valenciana,
(Sala de lo Social, Seccién 12) num. 2386/2019, del5 octubre, (Recurso de Suplicacién 3437/2018).

20. Este problema ya fue puesto de manifiesto en nuestro estudio sobre la “Descentralizacién pro-
ductiva’, de Soto ez al. (2006), 182, ya citado, pues, como indicamos entonces “no puede desconocerse
que el fendmeno descentralizador va ligado casi estructuralmente a una suerte de ley del mar o de la selva
— de pez grande y pez chico —, en el sentido de que las empresas que actiian como principales o comitentes
suelen ser siempre empresas de mayor dimension y capacidad financiera que aquellas que como auxiliares
complementan facetas o parcelas de sus proceso productivo. Dimensién o tamafio empresarial que, en el
orden laboral, suele traducirse de manera directamente proporcional ademds a nivel de condiciones de tra-
bajo 0, cuando menos, nivel de cumplimiento y de respeto de los términos de las mismas”.

21. Sanguinetti Raymond (2021), 6/8.

22. BOE de 10 de julio. Cuyo antecedente mds inmediato es el Real Decreto Ley 5/2001, de 2 de
marzo, del mismo titulo.
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sigui6 la llevada a cabo por el Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora
del crecimiento y del empleo®, que seguia las directrices marcadas tanto por el In-
forme de Expertos de enero de 2005% como en el Documento para el Didlogo Social
y el Acuerdo de Mejora del Crecimiento y del Empleo (AMCE) se aportaban claves
para la reforma del sistema de subcontratacién en nuestro ordenamiento.

Mientras que la Reforma de 2001 se centré en proporcionar avances en el con-
trol sindical del proceso descentralizador a través de la “mejora de los instrumentos
de informacién y consulta de los trabajadores y sus representantes”, que permitieran
dotar de transparencia y seguridad juridica a los procesos de descentralizacién pro-
ductiva; la reforma de 20006, traté de avanzar en esta medida, estableciendo mayo-
res garantias para los representantes de los trabajadores. Las claves de ambas reformas
fueron las siguientes:

En primer lugar, la transparencia y los derechos de informacién de los represen-
tantes de los trabajadores fueron la clave de la reforma 2001. En un claro intento por
continuar la mejora de dichos derechos, reconociendo el derecho de los representan-
tes de los trabajadores de la empresa principal a recibir informacién sobre las contra-
tas y subcontratas que ha de contener toda la informacién sobre la identidad de las
empresas y el nimero de trabajadores que serdn ocupados en la empresa principal; en
2006 se refuerza este derecho de informacién afadiendo la obligacién del libro re-
gistro. Lo mismo sucede con los derechos de informacién de los propios trabajadores
de la empresa contratista o subcontratista, que, a partir de la reforma de 2001, debe-
rian recibir cumplida informacién por escrito de la identidad de la empresa principal.

En segundo lugar, en la reforma de 2006 se introdujo, como nueva categoria, la
definicién de contratas y subcontratas que comparten el mismo centro de trabajo de
forma continuada o esporddicamente. Unida a la distincién entre contratas y sub-
contratas de propia actividad, aparece este nuevo concepto que condiciona deberes y
derechos de coordinacién e informacién a los representantes de los trabajadores. Asi
aparece condicionado a esta continuidad el deber de coordinacién y la obligacién de
llevar un libro registro de las contratas y subcontratas con informacién detallada de la
misma, incluido el niimero de trabajadores que serdn ocupados por la contrata o sub-
contrata en el centro de trabajo de la empresa principal (art. 42.4y 7 ET).

Y, en tercer lugar, en la reforma de 20006, se incluyé un apartado 6 (actual-
mente 7) al articulo 42 para establecer reglas nuevas en relacién con la representacién
de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, con el objetivo de
ampliar la tutela de los trabajadores y la coordinacién entre las empresas, imitando,
en cierto modo, el modelo de regulacién de las ETTs. Si bien, la valoracién general

23. BOE de 14 de junio.

24. Se trata del informe elaborado por el Comité de Expertos para el Didlogo Social, bajo el titulo
“M4és y mejor empleo en un nuevo escenario socioeconémico: por una flexibilidad y seguridad labora-
les efectivas”, firmado el 31 de enero de 2005.
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de este precepto fue bastante negativa, por su cardcter limitado, en comparacién con
la de la cesidén de trabajadores, dado que sé6lo se consideraba la posibilidad de acudir
a los representantes de los trabajadores de la empresa principal, si las empresas con-
tratistas o subcontratistas no tuvieran representacion legal®.

Finalmente, aunque los aspectos reformados no llegaron tan lejos como se habian
planteado inicialmente los interlocutores sociales, es posible encontrar un cambio
considerable en la inseguridad generada por la anterior regulacién; con una excep-
cién, la reforma de la subcontratacién en el sector de la construccidn, donde si se
adoptaron medidas especificas para limitar el proceso de descentralizacién, fruto pre-
cisamente de la negociacién entre los agentes sociales del sector. Asi, la Ley 32/2006,
de 18 de octubre, publicada poco después del Real Decreto Ley de la Reforma de
20006, contenia previsiones dirigidas, por ejemplo, a limitar el encadenamiento de
contratas o a establecer deberes de informacién®.

2.2. Otras propuestas de reforma: la equiparacién de derechos
entre los trabajadores de la empresa principal y los
de las empresas auxiliares y la subrogacién

Varios intentos mds de reforma posteriores se han centrado en la necesaria modifica-
cién del articulo 42 del ET. Podemos destacar, por su relevancia, la proposicién de
Ley de 2016, o las propuestas elaboradas en 2019.

Comenzando por la Proposicién de Ley de modificacién del articulo 42.1 del Es-
tatuto de los Trabajadores para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de
los trabajadores subcontratados, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista el
8 de agosto de 2016”. Hemos de destacar que, en esta ocasién, la reforma se centrd
en garantizar la igualdad de derechos laborales para los trabajadores implicados en los
procesos de descentralizacién productiva, como sucede en el caso de los trabajadores
en mision. Para ello, la primera medida propuesta por el grupo parlamentario era la
inclusién en el articulo 42 de una definicién de “propia actividad”, elemento clave,
como sabemos, para la determinacién de responsabilidades en el 4mbito de las con-
tratas y subcontratas de obras o servicios. Asi, conforme a la propuesta:

“Se entenderd que el objeto de contratacién o subcontratacion supone la realizacién
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad del empresario contratante
cuando se corresponda con todas o alguna de las actividades principales o nucleares del

25. Las criticas hacia esta limitacién en la regulacion del precepto pueden verse en De Soto Rioja
et al. 2006, 212; vid. también Calvo Gallego (2006), “Las modificaciones en el régimen...”, 129.

26. Vid. en extenso, Calvo Gallego (2006), “La nueva Ley sobre Subcontratacién...”, 13-82.

27. Puede consultarse en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados)
de 9 de septiembre de 2016, Serie B, n° 25-1.
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mismo y suponga, por parte del contratista o subcontratista, la aportacién de mano de
obra que desarrolla funciones profesionales que tienen relacién directa con dichas activi-
dades principales o nucleares”.

Y, tras tratar de definir el concepto de propia actividad, introducia la garantia de
la igualdad de condiciones para los trabajadores de las empresas auxiliares:

“En estos casos, las empresas contratistas y subcontratistas deberdn garantizar a los
trabajadores afectados por la contrata o subcontrata, durante el tiempo en que presten
servicios adscritos a la misma, las condiciones laborales y de empleo esenciales previstas
en el convenio colectivo que fuese de aplicacion en la empresa principal o, en su caso,
las que tendrian si fueran trabajadores contratados directamente por dicho empresario
principal”.

Estas condiciones laborales esenciales incluian, como no podia ser de otro modo,
las salariales; aunque también las condiciones de contratacién, tiempo de trabajo y
descanso, igualdad, proteccién de la maternidad, lactancia y paternidad y frente a
riesgos laborales.

La equiparacién de los derechos laborales de los trabajadores de las empresas con-
tratistas y subcontratistas con los de la empresa principal es “el gran caballo de bata-
lla” de esta reforma. El objetivo de llegar a esa equiparacién de derechos, en general,
y salarial, en particular, ha guiado parte de las negociaciones de los interlocutores so-
ciales con el gobierno para llegar al acuerdo de reforma.

Se trataba de asimilar el régimen de las contratas y subcontratas de obra o servi-
cio al de las relaciones laborales a través de Empresas de Trabajo Temporal. En este
supuesto si existe un principio de igualdad, declarado en la Ley 14/1994, por la que
se regulan dichas empresas, que garantiza que los trabajadores contratados por una
ETT para ser cedidos a una empresa usuaria, “tendrdn derecho, durante los periodos
de prestacién de servicios en las mismas, a la aplicacién de las condiciones esencia-
les de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido contratados directa-
mente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto de trabajo”. Férmula que,
de ser empleada en el caso de la descentralizacién a través de contratas y subcontra-
tas, garantizaria la igualdad salarial de los trabajadores de la contrata o subcontrata,
en las mismas condiciones que les corresponderia “de haber sido contratados por la
empresa principal para ocupar el mismo puesto de trabajo”. Demanda que, a todas
luces, parece légica y justa, y cumple con el objetivo de evitar que el recurso a la des-
centralizacién productiva persiga inicamente un abaratamiento de costes y la exter-
nalizacién del riesgo®; y que la entrada en el mercado de las empresas multiservicios
genere mayor precariedad laboral, como, de hecho, se viene denunciando.

28. Calvo Gallego (2006), “Las modificaciones...”, 125.
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Tan sélo en el supuesto de que la descentralizacién productiva tuviese causa,
no en la externalizacién de una actividad considerada parte del ciclo productivo de
la empresa principal, sino en la necesidad de especializacién, o incluso, del cumpli-
miento de un mandato legal; al no existir un trabajador comparable en la empresa
principal, habriamos de recurrir a otra solucién, como podria ser, la de la aplicacién
de un convenio de empresa o sectorial de la actividad de la empresa subcontratista.
Y, aplicando las reglas de la reciente reforma, en materia salarial tendria prioridad
aplicativa el convenio sectorial; no asi en el resto de materias enumeradas en el arti-
culo 84 ET.

También encontramos referencia a la reforma del articulo 42 ET en el IV Acuerdo
para el Empleo y la Negociacién Colectiva de 2018, que se centrd en dos puntos fun-
damentales; evitar que los procesos de descentralizacién y externalizacién productiva
incentiven la competencia desleal entre empresas y el deterioro de las condiciones de
empleo; y garantizar las condiciones laborales de los trabajadores inmersos en dichos
procesos de descentralizacion productiva®.

En segundo lugar, la Mesa de Didlogo Social del Ministerio de Trabajo volvié
a abordar en 2019 otro proceso de reforma, del que surgieron algunos documentos
dirigidos, entre otros objetivos, a revisar la normativa de subcontratacién®’, propo-
niendo, entre otras, medidas dirigidas a limitar la celebracién de contratos de obra
y servicio determinados en el dmbito de las contratas y subcontratas®. Aunque fi-
nalmente dichas propuestas, unidas a la posibilidad de ampliar el concepto de pro-
pia actividad para extender responsabilidades no han tenido acogida en el texto final
de la reforma.

Para finalizar, no son pocos los que han mencionado entre las posibles reformas
de la subcontratacién, la introduccién de la figura de la subrogacién, en términos si-
milares a los que recoge el articulo 44 ET. Asi, la aplicacién de la Directiva 2001/23
alos fenémenos de descentralizacién productiva, ha generado numerosos pronuncia-
mientos judiciales poco clarificadores de la férmula a aplicar, que han resuelto caso a
caso los diferentes supuestos conflictivos que se han ido sucediendo.

Fruto de este desconcierto, son muchas las voces que han reclamado una regula-
cién clara del fenémeno de la subrogacién en el dmbito de las contratas y subcontra-
tas, ya sea a través de la via convencional, entre empresas o a través de la negociacién
colectiva, admitida jurisprudencialmente, como por la via de la reforma del precepto

29. Acuerdo publicado en el BOE de 18 de julio, mediante Resolucién de 17 de julio de 2018 de
la Direccién General de Trabajo.

30. Vid. “La Agenda del cambio: Hacia una economia inclusiva y sostenible”, plan estratégico del
actual Gobierno socialista, publicada el 8 de febrero de 2019. https://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/
ministerio/ficheros/190208_agenda_del_cambio.pdf (consultado 25/2/2022), proponia revisar la nor-
mativa de subcontratas y empresas multiservicios para evitar abusos.

31. Garcfa-Perrote (2019), 1 (versién digital).
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legislativo (art. 44), que evite la “sustitucién de plantillas para el desarrollo de la
misma actividad” en el dmbito de la subcontratacién®’. Aunque también es preciso
mencionar la necesidad de limitar las responsabilidades en estos supuestos, como lo
hace la Ley de Contratos del Sector Publico®.

3. EL PROBLEMA DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE: SOLUCIONES
DESDE LA JURISPRUDENCIA Y EL RDL 32/2021, DE 28 DE DICIEMBRE

El problema del convenio colectivo aplicable a los supuestos de descentralizacién
productiva tampoco es nuevo, estando presente en la intencién del legislador en al-
gun proceso reformador anterior, aunque no llegara a hacerse efectivo. Sin embargo,
ha sido la jurisprudencia la que finalmente ha precipitado la necesidad de abordar
definitivamente la reforma del régimen juridico que determina el convenio colectivo
aplicable al proceso reformador, muy ligado al de la ordenacién de la negociacién co-
lectiva del titulo III del Estatuto.

Como decimos, el problema de las condiciones de trabajo aplicables a los traba-
jadores inmersos en procesos de descentralizacién productiva se vio agudizado por la
reforma de 2012%, que introdujo la regla de la prioridad aplicativa del convenio co-
lectivo de empresa, incluyendo la materia salarial; aspecto que, como se ha dicho, se
transformé en un “instrumento de competitividad, especialmente en la contratacién
publica, generando ofertas de bajo coste y pésimas condiciones laborales™.

También el Tribunal Supremo tuvo ocasién de pronunciarse en varias ocasio-
nes sobre los efectos de esta nueva regulacién en el dmbito de las contratas y sub-
contratas. La generalizada presencia de empresas multiservicios en el dmbito de la
subcontratacién hizo que el alto tribunal se planteara, ademds, la determinacién del
convenio colectivo aplicable a los trabajadores implicados en estos procesos.

Esta cuestién, por tanto, transcendia del simple debate sobre la estructura de la
negociacion o la determinacién del convenio aplicable, centrdndose en la necesaria li-
mitacion del recurso a estas précticas por el efecto limitador de la competencia; con-
virtiéndose en “una garantia del propio funcionamiento del mercado en términos de

32. Sanguinetti Raymond (2021), 7/8 (versién digital), para quien, “la opcién més plausible serd
la de introducir dentro del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores una regulacién ad hoc de la su-
cesién de contratistas, dentro de la cual se parta de considerar los traspasos de actividad como una cir-
cunstancia capaz por si misma de dar lugar a la sucesién del nuevo prestador del servicio en la posicién
como empleador de su precedente”.

33. En este sentido, De la Puebla Pinilla (2020), 154 y Esteve Segarra (2021), 23.

34. Llevada a cabo por el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, sustituido por la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE del 7 de julio).

35. Rodriguez-Pifiero Royo (2021), 14.
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libre y recta competencia’, evitando, asi, las consecuencias negativas del denominado
“dumping social .

Asi, el alto Tribunal se pronuncié, en primer lugar, en la Sentencia de 12 de
marzo de 2020%, reconociendo la validez de la cldusula del Convenio Colectivo de la
Hosteleria de la Provincia de Alicante, para los afios 2017 a 2020, por la que se esta-
blecfa el compromiso de “introducir en los contratos mercantiles, en caso de contra-
tas o subcontratas, el abono por los contratistas de las mismas retribuciones salariales
del convenio”. El citado convenio colectivo pretendié introducir una regla de exten-
sién del convenio, para evitar la precariedad en este tipo de externalizaciones de las
actividades de las empresas del sector y la discriminacién salarial, planteando una
regulacién que, al ser abordada por la sentencia del Tribunal Supremo, supone la
validacién de esta férmula convencional como salvaguarda de los trabajadores y li-
mitacion de la competencia desleal en el sector, tal y como se expone en el convenio
colectivo de referencia.

La segunda Sentencia destacable para la formulacién de la solucién legislativa es
la de 12 de febrero de 2021°%, a través de la que el alto tribunal aborda la cuestién del
convenio colectivo aplicable a las empresas multiservicios, cuando no tienen convenio
colectivo propio. Afirma el TS que, “ante la ausencia de un convenio colectivo propio
de la empresa multiservicio demandada, las relaciones laborales quedardn reguladas
por el convenio colectivo sectorial cuyo dmbito funcional comprenda la actividad que
llevan a cabo los trabajadores en el marco de la contrata”, recordando el propio Tribu-
nal su Sentencia de 22 de febrero de 2019%, con idéntico pronunciamiento.

Estas dos sentencias, podemos decir, han marcado el resultado legislativo de la re-
forma, que aporta, como veremos, una regla similar a la opcién del TS.

Ademds, esta linea interpretativa del TS se completa con la Sentencia de 11 de
noviembre de 2021% que soluciona un problema ciertamente conflictivo, referido a
un sector especialmente afectado por la reduccién salarial operada a través de estos
procesos de descentralizacién. Se trata de la determinacién del convenio colectivo
aplicable a las trabajadoras que, como camareras de piso, prestan servicios a través de
una empresa subcontratada por un hotel. En este caso, el TS afirma tajantemente que
el convenio colectivo aplicable debe ser el de limpieza y no el de hostelerfa, como ya
afirmara también en su sentencia de 11 de junio de 2020'.

Con estos pronunciamientos quedaba cerrado, pricticamente, el debate juris-
prudencial, cuya mayor virtud es, sin duda, la de contribuir a la lucha contra la

36. Ferndndez Lépez (2016), 17.
37. Recurso 209/2018.

38. Recurso 2839/2019.

39. Recurso237/2017.

40. Recurso 3330/2019.

41. Recurso 9/2019.
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competencia desleal en los procesos de externalizacién productiva, que establecian
condiciones laborales inferiores a las de los trabajadores de las empresas contratan-
tes*’; es decir, la eliminacién de los efectos perversos provocados por las denomina-
das “externalizaciones salvajes”®. Sobre esta base, se inicié el proceso de reforma de
esta materia, partiendo de la proclamacién de un principio bdsico; la equiparacién
de condiciones de trabajo entre los trabajadores de las subcontratas y los trabajado-
res de la empresa principal.

Sin embargo, como consecuencia del intenso y dificil proceso de negociacién en-
tre el gobierno y los interlocutores sociales, el Real Decreto Ley 32/2021 opté por
una reforma limitada, basada en la aplicacién de un criterio restrictivo, similar al que
aplicé el alto Tribunal. Se descartd, por tanto, la aplicacién del criterio, demandado
por algtin sector de la doctrina e incluso planteado por algunos tribunales, de la apli-
cacién del convenio colectivo de la empresa principal®.

El RDL ha incluido un nuevo apartado 6° del articulo 42, estableciendo una fér-
mula novedosa en la aplicacién de las condiciones de trabajo a los trabajadores de las
empresas contratistas y subcontratistas, en linea con la marcada por la jurispruden-
cia. Conforme a este nuevo apartado, les serd de aplicacién el convenio colectivo “del
sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata” y ello “con indepen-
dencia de su objeto social o forma juridica”; opcién que pudimos ver apoyada por
algtin autor, antes del proceso reformador®. Con la tinica excepcién, afiade el pre-
cepto, de que exista “otro convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el
titulo III”.

Tampoco es muy clarificadora la nueva redaccién del precepto, pues nos obliga a
imaginar la intencién del gobierno cuando indica esa excepcién referida a “otro con-
venio sectorial aplicable”, entendemos que a la contrata o subcontrata®, sin que en la
exposiciéon de motivos encontremos alguna explicacién para ello. Aunque coincidi-
mos con quienes apuntan que, dado que se trata de una norma de aplicacién de con-
venios colectivos, hubiese sido sistemdticamente adecuado situar este apartado en el
titulo IIT del Estatuto.

Segiin este nuevo apartado, el convenio colectivo aplicable a la empresa subcon-
tratista serfa, como regla general, el convenio sectorial correspondiente a la actividad
que desarrolle la contrata o subcontrata. Es claro al incluir, ademds, la referencia a la
irrelevancia del objeto social o forma juridica de esta empresa subcontratista para evi-
tar la aplicacién de otros convenios que generen un efecto no deseado por el legisla-
dor; aspecto que también tuvo ocasién de abordar el TS, al hilo de la determinacién

42. Esteve-Segarra (2021), 5.

43. Martinez Moreno (2022), 42.

44. Esta era la opcién defendida por De la Puebla Pinilla (2020), 153.

45. Garcfa-Perrote (2019), 2 (versién digital).

46. En este sentido se pronuncia Nores Torres (2022), 8/10 (versién digital).
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del convenio colectivo aplicable a las empresas multiservicios. Esta regla general plan-
tea, no obstante, un problema que puede no ser menor, cual es la identificacién del
convenio colectivo aplicable, pues, como es bien sabido, no siempre existe una co-
rrecta interpretacién por parte de las empresas del convenio que debe aplicarse a una
concreta actividad?”. No en vano, esta cuestién ha sido muchas veces objeto de liti-
gios entre las empresas y la representacién de los trabajadores.

Pero también puede generar problemas la redaccién del dmbito subjetivo y fun-
cional del convenio colectivo sectorial aplicable segtn esta regla, que podria excluir a
ciertas empresas que no tengan requisitos de autorizacién administrativa, por ejem-
plo, si la actividad lo exige, o que contenga una redaccién que excluya los supuestos
de descentralizacién productiva®. En estos casos, en los que el convenio sectorial que
corresponderia segtn la nueva regla del 42.6 ET, impide su propia aplicacién, no te-
nemos una solucién clara, salvo recurrir a “otro convenio aplicable segtin el titulo
I1I”, pero es dificil saber a cudl®.

Y es que la regla incorporada en el Real Decreto-Ley no opta, como podria ha-
ber hecho, por aplicar el convenio sectorial de la actividad correspondiente a la em-
presa principal, idea, como hemos indicado, rechazada por la jurisprudencia del TS
en su interpretacion del articulo 42 ET antes de la reforma (STS de 12 de febrero de
2021), pero planteada en los documentos previos al proceso de didlogo, sino el de
la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata; es decir, el de la actividad que
efectivamente realizan los trabajadores de la empresa subcontratista. Criterio que si
ha apoyado recientemente la jurisprudencia del Tribunal Supremo para el supuesto
de las empresas multiservicios, como hemos visto (STS de 11 de junio de 2020)*°.

Algunos autores han apuntado a que dicha referencia a “otro convenio aplica-
ble segtin el titulo III” se refiere a los acuerdos del articulo 83.2 ET que, como sa-
bemos pueden determinar la estructura y contenidos de la negociacién colectiva’;

47. Sobre el problema se puede ver el trabajo de Esteve Segarra (2018).

48. Este problema fue puesto de manifiesto por Esteve Segarra (2021), 10, quien describe dos su-
puestos en los que los avances jurisprudenciales, refiriéndose a la STS de 11 de junio de 2020, no con-
siguieron eliminar todos los problemas de cobertura negocial en el caso de las empresas multiservicios.
Asi, considera como ejemplos de ello el caso de las empresas multiservicios que prestan servicios de con-
trol de acceso en instalaciones, “donde la CCNCC no habria recomendado la aplicacién del convenio
colectivo estatal para empresas de seguridad, al no disponer estas empresas de la autorizacién adminis-
trativa habilitante para los servicios de vigilancia y proteccion previstos en la Ley de seguridad privada”.
Y también indica la autora el supuesto de las empresas multiservicios que ofrecen servicios de conserje-
ria en comunidades de vecinos, “donde el problema es que los 4mbitos funcionales de los convenios co-
lectivos del sector de empleados de fincas urbanas suelen establecer su aplicacién para trabajadores/as
contratados directamente por comunidades de vecinos”.

49. Algtin autor se ha inclinado por considerar que podria tratarse de un “eventual futuro conve-
nio sectorial” que fuese aplicable a las empresas multiservicios. Asi lo expone Nores Torres (2020), 80.

50. Solucién que Esteve Segarra (2021), 18, considera “una opcién equilibrada y a la vez més sencilla”.

51. Vid. Morales Ortega (2022), en este mismo niimero monogrifico.
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pero, insistimos, es dificil saber, con tan ambigua expresién, cudl es la verdadera in-
tencién del legislador.

El segundo parrafo del apartado introducido por la reforma dice que “no obs-
tante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio pro-
pio, se aplicard éste, en los términos que resulten del articulo 84”. Es preciso, por
ello, atender a las claves de la reforma del propio articulo 84 ET, cuya modificacién
ha excluido, precisamente, la materia salarial de la prioridad aplicativa del convenio
de empresa, concretamente, “la cuantia del salario base y de los complementos sa-
lariales”, que si estaban incluidos en la anterior redaccién del articulo 84.2 ET. Por
tanto, el convenio de empresa no tendrd prioridad aplicativa en materia de salario.

Segtin la nota de prensa del gobierno tras el RDL, el convenio de empresa sélo
podra aplicarse por la empresa contratista si determina mejores condiciones salaria-
les; esta es, al menos, la intencidén de quien redacta la norma. Sin embargo, si acu-
dimos a las reglas del nuevo articulo 84, no es eso lo que se deduce de su literalidad.
Esta reforma introduce una medida de seguridad que impide que, a través del me-
canismo de la prioridad aplicativa del convenio de empresa, se pueda reducir el sa-
lario de los trabajadores implicados en este proceso de descentralizacién productiva,
de forma que queda excluido del conjunto de materias que pueden ser aplicables por
encima del convenio sectorial. Por tanto, de la nueva redaccién del articulo 42.6 ET
se deduce que, de haber un convenio colectivo propio en la empresa contratista o
subcontratista, siempre posterior en el tiempo, claro, deberemos acudir a las reglas
del articulo 84, pudiendo aplicar éste s6lo en las materias referidas en el apartado se-
gundo, entre las que, como decimos, no se encuentra el salario’>. Aunque no parece
razonable que la empresa deje de aplicar un nivel salarial superior a sus trabajadores,
recogido en su convenio colectivo propio, por el mero hecho de estar inmersa en un
proceso de descentralizacién productiva, siendo la empresa auxiliar.

Sin duda, resultaba mds clarificadora la férmula que se manejaba en el docu-
mento de la mesa de didlogo, donde se permitia la aplicacién del convenio de em-
presa, en este dmbito, si garantizaba “como minimo, los mismos derechos que el
convenio sectorial que corresponda a la actividad ejecutada en la subcontrata, en vir-
tud de una apreciacién conjunta de los conceptos comparables entre si”>.

52. También se inclina por esta opcidn Nores Torres (2022), 81; quien afade que, si el convenio
de empresa fuese previo, se aplicaria este sobre el sectorial, incluyendo los aspectos salariales. Lo que pa-
rece claro atendiendo a la redaccién del propio articulo 84.1 ET.

53. Parece que con ello se pretendia poner fin a un problema concreto de un sector especifico, el
de la limpieza de hoteles, cuando las trabajadoras (porque es un sector con fuerte presencia femenina)
se ven agraviadas por la aplicacién de salarios muy inferiores a los del convenio sectorial de hostele-
ria; abordado, ademds, como hemos dicho, por la reciente Sentencia del TS de 12 de febrero de 2021.
Sin embargo, son precisamente las expectativas de este sector de trabajadoras las que se han visto, en
parte, frustradas, pues, a juzgar por las declaraciones de la portavoz de la asociacién de camareras de
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Un aspecto senalado también en relacién con los problemas de aplicacion del
nuevo apartado es la inclusién en el mismo de la referencia a “las empresas contratistas
y subcontratistas”, sin especificar si se trata de propia actividad o no. No serfa relevante
este aspecto si no fuera porque, como ha puesto de manifiesto NORES TORRES™, en
la nota de prensa del Ministerio de Trabajo sobre la reforma si se hace esta distincién.
Aunque, dado que la norma no incluye referencia alguna y su ubicacién en el precepto
tampoco permite diferenciar, nos alineamos con el autor en la idea de que hay mds ar-
gumentos que justifican que el precepto resulta de aplicacién a todo tipo de contrata.

Para finalizar este apartado, es necesario considerar la excepcidn a esta regla, re-
cogida en la disposicién adicional vigesimoséptima del ET, cuando nos encontramos
ante contratas y subcontratas suscritas con centros especiales de empleo, regulados en
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social (RDL 1/2013, de 29 de noviembre), a las que no se aplicard
esta prevision del articulo 42.6 ET. Tampoco se entiende muy bien esta excepcidn,
por cuanto, en la medida en que se trata de relaciones laborales de cardcter especial,
y dado que realizan multiples actividades, deberdn regirse por sus propias normas re-
glamentarias y, tal y como podiamos pensar, por su propio convenio sectorial, si lo
hubiere. Ese podria ser el sentido de la misma. Sin embargo, hemos de considerar
que no ha sido ésta la opcién del Tribunal Supremo al resolver algtin conflicto rela-
cionado con el convenio aplicable en supuestos de contratas de limpieza adjudica-
das a empresas calificadas como centros especiales de empleo. En estos casos, el TS
ha considerado que el convenio colectivo aplicable es el de la actividad, es decir, el de
la limpieza y no el sectorial propio de estos centros™. Precisamente, la opcién del TS
es la que se recoge en el articulo 42.6 ET, por lo que no se entiende la exclusién en
la disposicién adicional®®, que, de pretender que se aplicara el convenio sectorial de
los centros especiales de empleo, bastaria con decirlo expresamente, o aclarar que ese
fuera el sentido de la referencia en el propio art.42.6 a “otro convenio sectorial apli-
cable”, lo que tampoco parece tener mucho sentido. No habria estado de més aclarar
en la propia disposicién el régimen convencional aplicable.

piso, esperaban una reforma mds profunda que limitara las externalizaciones y regulara con mayor pre-
cision este fenémeno.

54. Nores Torres (2022), 77-78.

55. Vid. STS de 4 de octubre de 2012 (recud. 3163/2011), conforme a la cual “se trata de hacer
prevalecer, precisamente por razones de indole funcional, el convenio de la actividad —la de limpieza—
que realizan los trabajadores en cuyos contratos ha de subrogarse cualquier empresa que aspire a obte-
ner la contrata en cuestién, incluso si dicha empresa es un centro especial de empleo, puesto que nada
impide a este tipo de empresas —aunque su fin primordial sea otro: favorecer la integracién de las perso-
nas con discapacidad— subrogarse en los contratos de otros trabajadores, sean estos o0 no lo sean —que en
el caso no lo son— personas con discapacidad”. Esta solucién también se aporta en las Sentencias de 7 de
febrero de 2012 (recud. 1096/2011) y 4 de octubre de 2011 (rcud. 4597/2010) entre otras.

56. También se plantea estas dudas Nores Torres (2022), 9/10.
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4. LA ELIMINACION DE LA PRECARIEDAD EN LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS
POR LA VIA DE LA LIMITACION DE LA CONTRATACION TEMPORAL

Uno de los aspectos mds preocupantes de la forma de organizacién de subcontrata-
cién era precisamente el exceso de la temporalidad sujeto a este tipo de relaciones
mercantiles entre empresas’’; que algunos han denominado acertadamente “tempo-
ralidad patolégica™®. Como consecuencia de la formalizacién de un contrato mer-
cantil para externalizar parte del proceso productivo de la empresa, el contrato de
trabajo realizado a los trabajadores al servicio de las empresas contratistas o subcon-
tratistas era precisamente el contrato de obra o servicio determinado, recién dero-
gado en la reforma laboral llevada a cabo por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre.

Antes de que se abordara el proceso de reforma laboral que estudiamos, el Tribu-
nal Supremo habia ido sentando las bases para cortar los lazos que unian las contra-
tas y subcontratas con el contrato de obra y servicio determinado. La Sentencia del
TS de 29 de diciembre de 2020* fue transcendental porque cambié su tradicional
doctrina sobre la celebracién de los contratos de obra y servicio determinado, reco-
gidos en el extinto articulo 15.1 a), cuando se trataba de realizar las obras o servicios
contratados por la empresa contratista o subcontratista. En definitiva, era el contrato
tipo que se utilizaba en los procesos de descentralizacidon productiva, y se justificaba
la temporalidad precisamente por la limitacién que suponian los contratos mercan-
tiles, es decir, los encargos, entre las empresas.

Sin embargo, en diciembre de 2020, el Tribunal Supremo considerd, con buen
criterio, que “resulta dificil seguir manteniendo que este tipo de actividades justifique
el recurso a la contratacién temporal y que una empresa apoye la esencia de su acti-
vidad en una plantilla sujeta al régimen de indeterminacién de las relaciones labora-
les”. Llegando a la conclusién de que, a pesar de que tenemos que aceptar que ciertas
actividades empresariales estdn sujetas a flujos variables de demanda, esto no justi-
fica que se acuda de forma constante a una modalidad contractual como la de obra
o servicio determinados. Por el contrario, dice el alto Tribunal, “la previsién de va-
riabilidad de las necesidades de la demanda y las decisiones sobre la dimensién de la
plantilla pueden y deben ser atendidas a través de otros mecanismos que el legislador
ha disenado a tal efecto y que estdn al alcance de todos los empleadores; tanto en re-
lacién con una delimitacién contractual respecto de las jornadas y tiempos de trabajo
(tiempo parcial y sus varias posibilidades de distribucién, fijo-discontinuo,...), como
la adaptacién de las condiciones de trabajo o, incluso, de las plantillas en supuestos

57. Vid., en relacién con la problemdtica generada por el exceso de temporalidad en la subcontra-
tacién, Suarez Corujo (2018) y Gomez Abelleira (2017).

58. Asi lo expresa Beltrdn de Heredia (2021).

59. STS de 29 de diciembre de 2020 (rec. 240/2018). Un comentario de esta sentencia puede
verse en Sanguinetti Raymond (2021) y Costa Reyes (2021).
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de afectacién en la actividad de la empresa (la Sala ha consagrado la posibilidad de
acudir a las extinciones por causas objetivas derivadas de la pérdida de la contrata)”.

Este cambio en la linea de interpretacién del TS, llevada desde su Sentencia de
15 de enero de 1997, se justifica precisamente, tal y como reconoce el TS en su
Sentencia de 2020, por la necesidad de salvaguardar el principio de preferencia del
cardcter indefinido del contrato®, el cumplimiento de las exigencias de la Directiva
1990/70/CE, relativa al Acuerdo Marco Europeo sobre el Trabajo de Duracién De-
terminada; y la necesidad de observar la cuestién desde una perspectiva global, po-
niendo el acento en el significado que la actividad objeto de la contrata tiene para
la empresa principal; es decir, la necesidad de determinar si para la empresa princi-
pal dicha actividad tiene naturaleza permanente o habitual, haciendo prevalecer este
punto de vista sobre el significado o cardcter, sustantivo o no, que la actividad tenga
para la empresa contratista o subcontratista®. Rompe, por tanto, el TS la “cultura de
la temporalidad” que venia acompafando a la exigencia de flexibilidad en las relacio-
nes laborales, pero que, como indican algunos autores, llevé a resultados poco admi-
sibles tanto en términos de seguridad como de inestabilidad laboral®. Y refuerza el
cardcter excepcional de la temporalidad en la contratacién.

Junto a esta linea argumentativa del TS es necesario considerar también la teoria
de la “continuidad del vinculo” que elabora el propio tribunal con motivo del trata-
miento del encadenamiento de contratas por una misma o diferentes empresas con-
tratistas. En efecto, también el TS se pronuncia sobre la necesidad de considerar la
relacién laboral indefinida de aquellos trabajadores que prestan servicios, ya sea en el
dmbito publico o en el privado, para empresas contratistas, especialmente cuando se
produce el efecto subrogatorio, por via legal o del convenio colectivo aplicable, al ser
adjudicada la contrata mercantil objeto de su contrato temporal a una empresa dis-
tinta de la inicialmente contratante. De este modo, nos dice el TS, con buen criterio,
que en la aplicacién de la previsién del articulo 15 referida a la aplicacién de la re-
gla de la limitacién temporal del encadenamiento de contratos temporales, que atin
mantiene el precepto reformado, “se asimila dicha subrogacién a una nueva contra-
tacién a los efectos del encadenamiento, ya que —de no admitirse— se excluirian del

60. Recurso 3827/1995.

61. Sempere Navarro, 2021. Principio que, por otro lado, aparece recogido ahora, tras la reforma, en
el articulo 15.1 ET, cuando establece una auténtica presuncién en favor del cardcter indefinido del contrato.

62. Pues, como dice el TS, en aquellos casos en los que “la actividad objeto de la contrata” forma
parte de “la actividad ordinaria y estructural” de la empresa principal, resulta mds evidente la necesidad
de ajuste del criterio abandonado, ya que su aplicacion permitirfa que “una actividad que nunca podria
haber sido objeto de contrato temporal por carecer de autonomia y sustantividad propia se convierta en
adecuada a tal fin cuando dicha actividad se subcontrata”.

63. Costa Reyes (2021), 5/20 (versién digital).
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dmbito de aplicacién del precepto los supuestos de sucesién de contratas, mediante
las que se podria extender la temporalidad por tiempo ilimitado™.

Sin duda, la aparicién en la escena del mercado de trabajo de las empresas mul-
tiservicios ha contribuido también a considerar la imposibilidad de mantener la doc-
trina por la cual el contrato de obra o servicio determinado se justificaria por la
simple razén de que la encomienda de la obra o servicio a la empresa fuera de natura-
leza temporal. Por ello, el Tribunal reconoce que el propio ordenamiento ofrece varias
posibilidades para poder hacer frente, desde el punto de vista laboral, a las fluctua-
ciones de las demandas de contratas y subcontratas por parte de la empresa principal.

Como en procesos reformadores anteriores®, la reforma laboral de 2021 aborda
el problema de la temporalidad en el mercado de trabajo espanol y propone su dras-
tica reduccién, a través de la eliminacién del contrato de obra o servicio determi-
nado, uno de los mds utilizados para este tipo de servicios prestados en régimen de
subcontratacién. De este modo, el problema del recurso a esta modalidad contrac-
tual parece resuelto. Si bien, plantea otro muy diferente, cual es el de la modalidad
contractual adecuada a partir de la entrada en vigor de la reforma. La solucién apun-
tada por el Tribunal Supremo, parece ser el recurso a la modalidad de contratacién
indefinida fija discontinua; que, como veremos, confirma el legislador en la redac-
cién del nuevo articulo 16.1 ET.

Sin embargo, el problema no es nuevo para el legislador espafol, con motivo
del proceso reformador de 20006, en el AMCE se recogié esta problematica de la co-
nexién entre el contrato de obra o servicio determinado y la subcontratacién, pro-
poniendo una nueva regulacién del citado contrato® con el objetivo de clarificar las
causas de su utilizacién y su desvinculacién del fenémeno de las contratas y subcon-
tratas de obras o servicios. El objetivo era aportar mayor seguridad a los trabajado-
res implicados en estos procesos que, de por si, aportan flexibilidad a la organizacién
productiva de las empresas®. Sin embargo, dicha pretension se abandoné finalmente
en el texto normativo de la reforma (RDL 5/20006).

Por su parte, la reforma de 2010 si parecié abordar el problema de la duracién ex-
cesivamente larga de este tipo de contratos, o de su encadenamiento, introduciendo
un limite temporal, a partir del cual, el trabajador debia considerarse indefinido en
la empresa.

64. STS de 10 de diciembre e 2020 (recud. 1858/2018).

65. A pesar de que esta desconexién entre la subcontratacién y el contrato temporal no llegé a
materializarse en una norma, s estuvo presente en los debates reformadores, como en el de 2006. Vid.
Calvo Gallego (2006), “Las modificaciones...”, 150-151.

66. Sobre el tema, ver de nuevo nuestro trabajo De Soto ez al. 2006, 206-209.

67. Asi lo expresé el Comité de Expertos para el Didlogo Social en el Informe “Mds y mejor em-
pleo en un nuevo escenario socioeconémico: por una flexibilidad y seguridad laborales efectivas”, fir-
mado el 31 de enero de 2005.
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Para culminar el proceso de eliminacién de la vinculacién entre la temporali-
dad y la prestacién de servicios a través de contratas y subcontratas, el legislador, en
la reforma de 2021, aborda este problema de otra forma; aunque no aparezca expre-
samente mencionado en los documentos previos al didlogo social y al proceso de re-
forma, al eliminar el contrato de obra o servicio determinado que venia regulando
el articulo 15.1 a) ET, logra el mismo objetivo de reducir la temporalidad y la pre-
cariedad, modernizando asi el modelo de subcontratacién en lo que al 4mbito labo-
ral se refiere. No sélo se trata de buscar la forma de desvincular a éste de la forma de
organizacién descentralizada basada en las contratas y subcontratas, sino que se hace
desaparecer para impedir el recurso al mismo, resolviendo ademds algunos supues-
tos distorsionadores que, a pesar de la Sentencia de 2020, podrian continuar pro-
duciéndose®®. De este modo, si bien la reforma no ha introducido una “prohibicién
de utilizacién de contratos temporales en las empresas que desarrollan su actividad
como contratistas de otras”, que algtin autor ha sefialado como parte del documento
de trabajo del Ministerio para la reforma®, y que contaba también con apoyo doctri-
nal”; si ha limitado ampliamente la posibilidad de recurrir al contrato de naturaleza
temporal, ya que el contrato temporal de circunstancias de la produccién sélo podrd
concertarse, conforme a la nueva redaccién del articulo 15.2 ET para cubrir “el in-
cremento ocasional e imprevisible de la actividad y las oscilaciones” que “generen un
desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere”, aunque se
trate de la actividad normal de la empresa. No obstante, la verdadera limitacién estd
en el requisito que anade el legislador, al requerir que estas necesidades “ocasionales”
y “temporales” “no respondan a los supuestos incluidos en el articulo 16.17, es decir,
a “trabajos de naturaleza estacional o vinculados a actividades productivas de tem-
porada’; y, como regla general, este tipo de contrato, no podrd superar los 6 meses.

Asi, el recurso que queda a la prestacion de servicios en el dmbito de las contratas
y subcontratas es, como indica el propio articulo 16 ET, recientemente reformado,
el de la figura del contrato fijo discontinuo; de forma que las posibles fluctuaciones
que se produzcan en la demanda que puedan hacer variar la necesidad de trabajado-
res como consecuencia de la formalizacién o no de nuevos contratos con empresas
principales, se paliard, como sugeria el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de
diciembre de 2020, a través del recurso a los diferentes mecanismos de flexibilidad
interna y de salida que regula el propio ordenamiento laboral; esto es, a través del re-
curso a las figuras de los ERTES o del despido objetivo.

No podemos finalizar este apartado, sobre la lucha contra la temporalidad y
la precariedad sin mencionar la previsién contenida en el apartado cuarto de este
nuevo articulo 16 ET, conforme al cual, “cuando la contratacién fija-discontinua se

68. Algunos de estos efectos son puestos de manifiesto por Costa Reyes (2021).
69. Esteve-Segarra (2021), 14.
70. Esta opcion era apoyada por DE LA PUEBLA PINILLA (2020), 152.
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justifique por la celebracién de contratas, subcontratas o con motivo de concesiones
administrativas”, “los periodos de inactividad sélo podrdn producirse como plazos de
espera de recolocacién entre subcontrataciones”; siendo asi que los convenios colec-
tivos sectoriales “podrdn” limitar el plazo médximos de inactividad entre subcontratas.
Es dificil determinar cémo reaccionardn los convenios colectivos en la regulaciéon de
esta materia, pero si es cierto que la norma les brinda una buena oportunidad para
regular la duracién y actividades formativas, o bien otras medidas como las recogi-
das en el articulo 16.5 ET, a realizar durante los periodos de inactividad. Si nada es-
tableciese la negociacién, dicho periodo tendrd una duracién méxima de tres meses.

5. CONCLUSIONES: ENTRE LO ESPERADO Y LA REALIDAD

Debemos partir de la base, como ha afirmado el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 21 de enero de 20207, de que “la posibilidad de que las empresas externalicen una
parte de su proceso productivo forma parte del contenido esencial de la libertad de
empresa (art. 38 CE) y es necesario que una norma con rango de Ley la restrinja para
que pueda considerarse valida™’?. Lo que no ha sucedido atn.

El Estatuto de los Trabajadores ha ido determinando las limitaciones a este fe-
némeno descentralizador desde la tutela de los trabajadores implicados en estos pro-
cesos productivos. Asi, ha establecido una serie de responsabilidades que pueden
transmitirse entre las empresas implicadas y ha reforzado los derechos de informa-
cién de los representantes de los trabajadores, para permitir un mayor control por
parte de estos de los fenémenos descentralizadores y una mejor coordinacién entre
las distintas empresas, especialmente, en materia de prevencién de riesgo laborales.

Sin embargo, en los tltimos anos hemos asistido a la proliferacién de férmulas
que pretendian como fin Gltimo el abaratamiento de costes y la externalizacién del
riesgo, poniendo en peligro la tutela de los propios trabajadores. La irrupcién en el
mercado de trabajo de las empresas multiservicios es un buen ejemplo de ello.

Es precisamente esta circunstancia la que ha llevado al Gobierno a plantear la
necesidad de reformar el sistema de subcontratacién para hacerlo mds equitativo y
justo, desde el punto de vista de la defensa de los derechos de los trabajadores. Tam-
bién ha incidido el intento reformador en la necesidad de reducir los niveles de tem-
poralidad, intimamente conectados con estas formas de produccidn.

71. Recurso 159/2018.

72. En palabras de Ferndndez Lépez (2017), 17,“Es obvio que la libertad de empresa tiene una
importante composicién organizativa, tal que la de organizacién es una idea inherente al concepto de
empresa. El empresario puede organizar su actividad como lo juzgue oportuno — nos recuerda el Tribu-
nal Supremo —, siempre que no utilice esta libertad, entre otros limites, para burlar las expectativas la-
borales de sus trabajadores...”.
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Consecuencia del proceso de Didlogo social, se lleva a cabo una reforma que, pa-
raddjicamente, carece de un amplio consenso entre los grupos politicos presentes en
el Congreso de los Diputados, a pesar de haber renunciado a gran parte de los plan-
teamientos iniciales.

La opinién mayoritaria de la doctrina se alinea en considerar que el alcance de la
reforma, en general, no es tan profundo como se esperaba; pero en lo que si coincide
con el gobierno, impulsor de la reforma, es en el cambio de paradigma en la regulacién
de las contratas y subcontratas, protagonizado, sobre todo, por la desvinculacién de la
contratacion temporal en este dmbito y la lucha de manera determinante contra la pre-
cariedad laboral, a través de la férmula de la prioridad aplicativa del convenio sectorial.

Quizd sea pronto para realizar valoraciones de los efectos que dicha reforma tendrd
en el proceso de descentralizacién, por lo que estaremos atentos al desarrollo y aplica-
cién de la misma. Sin embargo, si podemos hacer referencia a los aspectos que, siendo
absolutamente necesario reformar, no han sido objeto de un cambio legislativo.

Asi, no son pocos los problemas que plantea la referencia a la “propia actividad” como
elemento determinante de la distribucién de responsabilidades entre las empresas impli-
cadas en el proceso productivo. Este concepto, moldeado caso a caso por la jurispruden-
cia, debe ser aclarado, o suprimido, como se ha sugerido por algin sector de la doctrina.

Tampoco el sistema de responsabilidades es claro en su regulacién. Es obvio que
un sistema de responsabilidad bien determinado aumenta las exigencias de diligen-
cia y vigilancia que deben imponerse a la empresa principal. Se supone que el esta-
blecimiento de un sistema de responsabilidad solidaria debia frenar la proliferacién
de supuestos patoldgicos de descentralizacién productiva; sin embargo, esto no es asi,
como podemos comprobar por la proliferacién de sentencias que tratan de dar res-
puesta a todos los supuestos no aclarados por la legislaciéon. Por no mencionar la difi-
cil colaboracién exigida a la Tesoreria General de la Seguridad Social, que también es
condicién necesaria para justificar la exoneracién de cierta responsabilidad.

El contenido de la responsabilidad es otro de los aspectos cuya reforma ha sido
demandada por la doctrina, que solicita una regulacién més clara del precepto y que
se acerque a las previstas en los articulos 43 y 44 ET para los supuestos de cesién ile-
gal y sucesién de empresas. Asi, la ampliacién de la misma a todos los aspectos labo-
rales y no sélo salariales es una opcién a valorar por el legislador.

Tampoco la regulacién de los derechos de cardcter colectivo de los trabajadores
implicados en los procesos de descentralizacién o externalizacién de la actividad pro-
ductiva resulta suficiente, como se ha repetido por la doctrina mds autorizada, ni se
solucionan los supuestos de falta de representacién en las empresas auxiliares, ni se
ha regulado el ¢jercicio del derecho fundamental a la huelga en este ambito, que ha
dado lugar a importantes pronunciamientos del Tribunal Supremo.

Para terminar, sin 4dnimo de ser exhaustiva en la enumeracién, la aplicacién del
fenémeno de la subrogacién, como solucién a muchos de los problemas que genera
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la excesiva rotacién y consiguiente precarizacién del empleo en las contratas y sub-
contratas; y la homogeneizacién de régimen juridico en el dmbito publico y privado,
son aspectos que también reclaman la atencién del legislador.

Esperemos que, dado que el proceso reformador no ha concluido, podamos
avanzar en la proteccién de los derechos, individuales y colectivos, de los trabajado-
res implicados en los procesos de descentralizacién productiva.
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LA FLEXIBILIDAD “INTERNA” EN EL REAL DECRETO-LEY
32/2021 A TRAVES DE LOS EXPEDIENTES DE REGULACION
TEMPORAL DE EMPLEO Y EL MECANISMO RED'

THE “INTERNAL” FLEXIBILITY IN THE RDL 32/2021 THROUGH
REGULATION FILES TEMPORARY EMPLOYMENT
AND THE RED MECHANISM
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ResuMEN: La reforma laboral aprobada el 28 de diciembre de 2021 ha conso-
lidado, de manera definitiva, como instrumento clave de flexibilidad interna, una
figura que ha demostrado, durante la crisis sanitaria por COVID19, que es una he-
rramienta clave para empresas y trabajadores ante situaciones complejas. Una he-
rramienta que facilita el trdnsito hacia la recuperacién empresarial mientras que
preserva el empleo, siendo, por tanto, un elemento de equilibrio entre los intereses
de los antagonistas sociales en el marco de las relaciones de trabajo. El RDL 32/2021
ha configurado una ordenacién normativa fruto del equilibrio entre el respeto a lo ya
existente, la incorporacién de aquellos aspectos que han sido probados con éxito du-
rante la pandemia y aquellos otros elementos que han pretendido mejorar su diseno
anterior. La eficacia de la medida ya quedé acreditada en momentos de maxima difi-
cultad, queda ver cémo responderd en el periodo postpandémico, pero, sea como sea,
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el éxito de la misma ya se concreta por el hecho de venir respaldada por un acuerdo
en el marco del Didlogo Social.
PALABRAS CLAVE: Suspension del contrato, reduccién de jornada, reforma laboral

ABsTRACT: The labour law reform approved on 28 December 2021 in Spain
has definitively consolidated, as a key instrument of internal flexibility in com-
panies, a figure that has been shown, during the health crisis by COVID-19, to
be a key tool for companies and workers in complex situations. A tool that facil-
itates the transition towards business recovery while preserving employment, and
is therefore an element of balance between the interests of the social antagonists
in the framework of labour relations. Royal Decree-law 32/2021 has configured a
regulatory system that is the result of a balance between respect for what already
exists, the incorporation of those aspects that have been successfully tested during
the pandemic and those other elements that have sought to improve on its previ-
ous design. The effectiveness of the measure has already been accredited in times
of maximum difficulty; it remains to be seen how it will respond in the post-pan-
demic period, but, be that as it may, its success has already been confirmed by the
fact that it is backed by an agreement within the framework of the Social Dia-
logue.

Key Worbs: Suspension of contract, reduction of working hours, labour law reform.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Modificaciones en la regulacién del erte en el arti-
culo 47 et. 2.1. ERTE por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién (en adelante, ETOP. ). 2.1.1. Causas. 2.1.2. Procedimiento. 2.1.3. Prérroga.
2.1.4. La formacién durante los ERTE. 2.2. ERTE por fuerza mayor temporal.
2.2.1. Fuerza mayor (FM) temporal. 2.2.2. Nueva situacién: fuerza mayor tem-
poral por impedimentos o limitaciones. 2.2.3. Normas comunes ERTE ETOP y
FM. 3. El mecanismo red de flexibilidad y estabilizacién en el empleo (nuevo ar-
ticulo 47 bis). 3.1. El mecanismo RED y sus modalidades. 3.2. La activacién del
mecanismo RED por el Gobierno. 3.3. Procedimiento: una vez adoptado el Meca-
nismo RED. 3.3.1. Contenido del procedimient. 3.3.2. Automatizacién del pro-
cedimiento (Gnico para ERTE y mecanismo RED). 3.4. Normas comunes a las
modalidades de Mecanismo RED. 3.4.1.  Aplicacién de las reglas generales de pro-
cedimiento del art. 47 ET. 3.4.2. Control del Mecanismo RED. 3.5. La financiacién
del mecanismo Red. 3.6. La transicién profesional y los ERTE (Mecanismo RED
o comunes). 3.6.1. Modificacién de la Ley 30/2015 del Sistema de Formacién Pro-
fesional. 3.6.2. Medidas de transicién profesional en el Mecanismo RED. 4. Los
beneficios en materia de seguridad social de los erte y el mecanismo red. 4.1. Algu-
nos aspectos relacionados con la cotizacién a la Seguridad Social en la regulacién
del ERTE por el RDL 32/2021. 4.2. Exenciones en materia de cotizacién previstos
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para el Mecanismo RED. 4.3. Otras cuestiones respecto de la exoneracién de cuo-
tas comunes para los ERTE y para el Mecanismo RED. 4.4. Regulacién en mate-
ria de proteccién por desempleo en el mecanismo RED. 4.4.1. En los ERTE del
art. 47. 4.4.2. En los ERTE del sistema RED. 4.4.2.1 Requisitos. 4.4.2.2. Cuan-
tia. 4.4.2.3. Duracién. 4.4.2.4. Procedimiento. 4.4.2.5. Suspensién y extincidn.
4.4.2.6 Devolucién de prestaciones indebidamente percibidas.

1. INTRODUCCION

Tal y como hemos dicho en otra ocasién? el periodo de pandemia sufrido (y en el
que adn nos encontramos inmersos) ha condicionado no solo nuestras vidas, sino
también, en el dmbito en el que nos movemos, los tiempos y los contenidos que
habrian de marcarse como objetivos para la nueva regulacién del mercado de tra-
bajo’. El programa del Gobierno de coalicién preveia la puesta en marcha de una
reforma laboral en varias fases que llevaria consigo la derogacién de la reforma la-
boral de 2012 pero, a causa de la pandemia, dicha reforma se postergd y, como se
ha visto, se ha centrado en elementos muy importantes, aunque no todos los pre-
vistos inicialmente.

Uno de los motivos del viraje o cambio de foco ha sido, sin duda, el Plan de Re-
cuperacidn, Transformacién y Resiliencia disefiado por el Gobierno de Espana tras
los primeros graves azotes de la pandemia a la economia. Plan que ha servido como
compromiso con la Unién Europea para el acceso a los fondos generados en el pro-
grama Next Generation, aprobado algunos meses después por el Consejo Europeo
en julio de 2020. En el componente 23 relativo a las “Nuevas politicas publicas
para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”, se inclufan diferen-
tes reformas para modernizar y mejorar la eficiencia abordando un conjunto de de-
ficiencias estructurales y aportando soluciones a las mismas, todo ello en el marco
del dialogo social. Evidentemente, el riego de dinero comunitario, de conformidad
al Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de fe-
brero de 2021, por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resilien-
cia, se producird, segun se dispone en su articulo 24.2, en cuanto sea solicitado por
el Estado miembro una vez “alcanzados los correspondientes hitos y objetivos con-
venidos que figuran en el plan de recuperacién y resiliencia”. Y con esta Reforma se
ha cumplido con las Disposiciones Operativas del Plan de Recuperacién, acorda-
das por el Gobierno de Espana, aprobadas por la Decisién de la Comisién de 29 de

2. Vid, Vila Tierno, E y Alvarez Cortés, ].C. “Los expedientes temporales de regulacién de em-
pleo”, en Témas Laborales, nimero extraordinario monografico de 2022.

3. En sentido parecido, Vila Tierno, E Cuestiones actuales en materia de negociacién colectiva. Al
hilo de la reforma laboral del RDL 32/2021, Thomson Reuters Aranzadi, 2022.
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octubre de 2021, en el plazo fijado (durante el cuarto trimestre de 2021). Este me-
canismo trae consigo una fuerte financiacién, pero ligada a la propuesta y cumpli-
miento de una serie de reformas que solvente los problemas estructurales de cada
pais que, a su vez, puedan poner en peligro la recuperacién y, en consecuencia, la
financiacién sefialada®.

En esta situacién es la que ha de contextualizarse el Real Decreto-ley 32/2021,
de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la es-
tabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, que trae consigo
una importante reforma del mercado de trabajo, mds que por sus contenidos por las
formas en las que se ha alcanzado: un acuerdo entre el Gobierno y los agentes socia-
les. Una reforma con vocacién de permanencia y sélidamente asentada en una clara
voluntad colectiva’.

Son diversos aspectos que han sido regulados que podrian agruparse en 5 bloques:

— la nueva regulacién de los contratos formativos, con tinico contrato con dos

modalidades e incluso el compromiso de elaboracién de un estatuto del be-
cario;

— la modificacién de la contratacién temporal (remodelando de forma impor-

tante los arts. 15y 16 ET);

— la “modernizacién” de la subcontratacién de obras o de servicios (art. 42

ET);
— la reforma de la negociacién colectiva en los arts. 84 y 86 ET;
— y, por lo que nos atafie, una nueva regulacién de los Expedientes de Regula-

cién Temporal de Empleo (en adelante, ERTE).

Bésicamente, la flexibilidad se relaciona con la capacidad empresarial (y las po-
sibilidades legales concretas) que tienen los empleadores para gestionar los recursos
humanos para hacer frente a las necesidades del mercado y a las cambiantes condicio-
nes de naturaleza econémica, técnica, organizativa, de produccién o cualquier otra,
que se complementa con una reduccién de los costes sociales. En coherencia con ello,
como es conocido, la demanda de flexibilidad laboral ha sido histéricamente una
reivindicacion empresarial®. Pero en esta norma se avala también por el Gobierno y

4. Alvarez Cortés, ].C. “Los expedientes de regulacién temporal de empleo tras la reforma del
RD-ley 32/2021” (1), (I) y (1), T7abajo, Persona, Derecho y Mercado, Nuevos retos del mercado laboral:
Pobreza en el trabajo, economia colaborativa y envejecimiento, enero, 2022, http://grupo.us.es/iwpt/cate-
gory/juan-carlos-alvarez-cortes/

5. Todas las medidas adoptadas han sido objeto de negociacién en la Mesa de Didlogo Social, ob-
jeto de acuerdo, el dia 23 de diciembre de 2021, con los agentes sociales CEOE, CEPYME, CCOO y
UGT, de manera que ha sido el debate y el consenso la férmula adoptada para hacer efectivo el necesa-
rio paquete de reformas.

6. Véase, por todos, Alvarez Cortés, J.C. y Caneda, B., “La ‘inseguridad juridica’ en las medidas
de flexibilidad interna”, en AAVV Flexibilidad interna como alternativa y solucion en el nuevo derecho del
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por los trabajadores porque lleva consigo “seguridad” en el sentido de ir aparejada de
medios de proteccién social de los trabajadores afectados.

Centrandonos en el objeto de este trabajo, los ERTE, pese a la complicacién ini-
cial en la gestién durante la pandemia, que ha traido de cabeza a los profesionales, se
han demostrado eficaces medidas de flexibilidad interna de las empresas para el ajuste
temporal de su actividad, de cara a evitar la destruccién de empleo (lo que habia sido
caracteristica de crisis anteriores, por ejemplo, en la de 2009). Hasta 2020, los ERTE
eran mecanismos poco utilizados por las empresas, pero la regulacion especial de los
mismos desde el RD-ley 8/2020, y el resto de legislacion laboral “de emergencia” du-
rante el estado de alarma’, y en sus sucesivas prérrogas, gracias a los Acuerdos Sociales
en Defensa del Empleo con los agentes sociales, ha aportado una experiencia que con
la reforma de 2021 se incorpora a la legislacién “ordinaria”. La reforma como se ha
visto no modifica otras medidas de flexibilidad interna que si lo fueron en la reforma
de 2012 (las referidas a los articulos 39, 40 y 41 del Estatuto de los Trabajadores).

En definitiva, lo que viene a producirse es la prioridad de la flexibilidad interna
antes que la externa, como medio o forma de mantenimiento del empleo. Y es que,
sin duda, la pandemia ha servido para tomar en consideracién y redescubrir que los
ERTE eran una medida tremendamente ttil que habia sido infrautilizada u olvidada,
con preferencia de los empresarios (al menos en la reforma laboral anterior por los
despidos de cardcter colectivo u objetivo)®.

Por ello, ademds de reformar el art. 47 ET se anade un art. 47 bis “mecanismo
Red” que hace colocar a los expedientes temporales como primera fase para la evi-
tacién de decisiones empresariales extintivas por despidos colectivos y recogida de
forma expresa en el componente nimero 23 del Plan de Recuperacién, Transforma-
cién y Resiliencia en cuyo apartado 6 se referia expresamente al “establecimiento de
un mecanismo permanente de flexibilidad interna y recualificacién de trabajadores
en transicién”.

La modificacién producida en esta regulacién de los ERTE y del “mecanismo
Red” lo es basdndose en que es necesario utilizar estas figuras de flexibilizacién in-
terna de cardcter temporal “como medidas de adaptacidn, alternativas mds efi-
cientes y de menor coste social que las reducciones de plantilla o el recurso a la
contratacién temporal”. Y en especial el mecanismo Red, disenado para superar los
desequilibrios que agravan los ciclos econémicos y lastran los aumentos de produc-
tividad (incluso por el propio disefio del sistema productivo y la falta de formacién
de los trabajadores).

trabajo garantista, Dir. Monereo, Gorelli y Almendros, Laborum, Murcia, 2022.

7. Declarado inconstitucional por la STC 148/2021, de 14 de julio.

8. Véase, De la Puebla Pinilla, A., en “El nuevo régimen de reduccién de jornada y suspensién de
contratos por causas ETOP y por fuerza mayor. Una apuesta por la estabilidad y la formacién en el em-
pleo”, Labor, Vol. 3, nimero extraordinario, “La reforma laboral de 20217, p. 84.
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Medidas de flexibilidad interna, a través de ERTE, que permitirdin mejorar no
solo la proteccién del empleo, evitando su destruccidn, sino también reforzar las po-
sibilidades de empleabilidad de los trabajadores (upskilling, como lo denomina la Ex-
posicién de Motivos) a través de la necesaria inversion de la formacién profesional.

Se ha disenado, de este modo, con una estructura mds légica, tratando de una
manera mds sistemdtica y ordenada, la reduccién o suspensién de manera conjunta
que, a su vez, se subdivide en las tres opciones que hemos adelantado: por causas
ETOP, por fuerza mayor —recogiendo aqui su regulacion actualizada y no con una
remisién al art. 51.7 ET- y utilizando la novedosa via del Mecanismo RED de Fle-
xibilidad y Estabilizacién del Empleo’. Sea como fuere, han venido a recoger parte
de la experiencia y la regulacién de los ERTEs COVID —la experiencia que en la le-
gislacién laboral de emergencia durante el estado de alarma se ha producido con
los ASDE, dando importancia a esta figura de flexibilizacién interna como medio o
forma de mantenimiento del empleo—.

En sintesis, con el RD-ley 32/2021 se incorporan medidas para facilitar el uso
de los expedientes temporales de empleo, como férmula alternativa y prioritaria a las
extinciones'’ —articulo 47 ET—.

2. MODIFICACIONES EN LA REGULACION DEL ERTE EN EL ARTICULO 47 ET'!

Como es conocido, nuestro Estatuto de los Trabajadores prevé desde hace mucho
tiempo, y al margen de la legislacién de la pandemia'?, la suspensién o reduccién de

9. Vid. en este sentido, con profundidad y desarrollo més completo y exhaustivo: Rojo Torrecilla,
E.: “Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI). La apuesta reforzada por la flexibilidad interna y la in-
corporacién de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacion temporal de empleo
(ERTE) y nuevo Mecanismo RED”. E/ Blog de Eduardo Rojo, enero/2022.

10. Martinez Barroso, R. “El refuerzo de la flexibilidad interna y la formacién a través de los ERTE
clasicos u ordinarios”, AEDTSS Briefs, https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/5_
EL-REFUERZO-DE-LA-FLEXIBILIDAD-INTERNA-Y-LA-FORMACION-A-TRA-
VES-DE-LOS-ERTE-CLASICOS.pdf: “En lugar de modificar el despido, la reforma ha preferido
incentivar las reducciones temporales de jornada y las suspensiones contractuales a través de los ERTE,
facilitando a las empresas soluciones no traumdticas en términos de empleo ante coyunturas macro-
econdmicas adversas y de reestructuracion sectorial, al tiempo que refuerza las prestaciones sociales e
intenta cubrir las necesidades de recualificacién y transicién profesional de las personas trabajadoras
afectadas. Esto es, medidas temporales de regulacién de empleo que apuestan por la viabilidad de las
empresas y la proteccion del capital humano”.

11. Este epigrafe es deudor en parte importante de nuestro trabajo Vila Tierno, E. y Alvarez Cor-
tés, J.C. “Los expedientes temporales de regulacion de empleo”, en Temas Laborales, niimero extraor-
dinario monogréfico de 2022.

12. Vid. Cavas Martinez, E. (2020). “Los expedientes de regulacion temporal de empleo por CO-
VID-19: Una apuesta institucional para la preservacién del empleo en tiempos de pandemia”. Revista de
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jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccién. —art. 47
ET y RD 1483/2012, fundamentalmente’—. Dicha regulacién venia permitiendo
que por aquellas causas —las mismas que, por ejemplo, para las modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo—, se pudieran hacer tales suspensiones o re-
ducciones de jornada con los limites previstos en ella'® —al margen de la reduccién
unilateral del art. 41 ET cuando retina los requisitos de ese precepto’—.

Se trata de un mecanismo cldsico de flexibilidad interna que puede ser usado
para evitar la destruccién de empleo en los casos de crisis econémica'®. Son modifi-
caciones (la suspensién o la reduccién de la jornada) con base en causas de “cardc-
ter temporal o coyuntural y con perspectivas de recuperacion, pues, de otro modo,
s6lo servirfan para alargar la agonia de las empresas™’. Este concepto de flexibili-
dad interna, viene unido al de adaptabilidad y, por consiguiente, a la idea de cam-
bio, en este caso, estrictamente temporal en orden a la evitacién de destruccién del
empleo, lo esencial es que el mismo permita al empleador atender a necesidades es-
trictamente empresariales a través de una herramienta de naturaleza estrictamente la-
boral'®. En definitiva, favorecer la continuidad del empleo ante coyunturas negativas

Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), (1), 103-145. https://doi.org/10.24310/
rejlss.vil. 10414

13. Vid. Guerrero Vizuete, E., Los acuerdos de reestructuraciéon empresarial basados en la suspen-
sién consensuada del contrato de trabajo”, Trabajo y Derecho, N. 26, febrero 2017, Wolters Kluwer
(formato online).

14. Garcia Murcia, J. “La reduccién de la jornada de trabajo: férmulas legales y vias de control ju-
dicial”, Actualidad Laboral, N.© 6, junio 2013, tomo 1, Wolters Kluwer (formato online).; Guerrero
Vizuete, E., op. cit.

15. Vid. Garcfa-Perrote Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R., Reduccién de jornada impuesta
unilateralmente por la empresa snovacién del contrato a tiempo completo en otro a parcial o modifi-
cacién sustancial ex art. 41 ET?”. Revista de Informacién Laboral num.6/2014 (formato online: BIB
2014\2867); De Castro Marin, E., “La reduccién definitiva de la jornada de trabajo por causas econé-
micas, técnicas organizativas o de produccién”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, num.9/2013 (for-
mato online BIB 2013\13).

16. Carrillo Médrquez, D. “Suspension del contrato de trabajo por causas empresariales y fraude de
ley”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 164/2014 (formato online: BIB 201411069), Sal-
guero Molina, P. “La reduccién de jornada como medida para evitar despidos, tras la reforma laboral de
2012”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 3/2013, (formato online: BIB 2013\1244).

17. Asi lo indica Roqueta Buj, R., “Suspension y reduccién de jornada: émbito privado y admi-
nistraciones publicas”, en AAVV, Reforma laboral 2012. Ultimas reformas laborales y de Seguridad So-
cial, Dir Alfonso Mellado, C.L., Tirant lo blanch, Valencia, 2013, P. 163.

18. Vid. en sentido general respecto a su concepto, v.gr. Gérate Castro, J., “Las medidas de flexibi-
lidad interna en la reforma laboral de 2012, en especial las relacionadas con la clasificacién profesional,
la determinacién del contenido de la prestacién de trabajo objeto del contrato y la movilidad funcio-
nal”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, ntm.8/2013 (formato on line: BIB 2013\2368).
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“al rebajarse el coste que para las empresas comporta mantener vivo un contrato es-
table, por mds que este se encuentre total o parcialmente inactivo™.

A grandes trazos, y por simplificar, el ERTE es una herramienta que, a diferencia
de otras medidas de flexibilidad interna o externa, no distingue entre procedimiento
colectivo e individual (como ocurre en las modificaciones sustanciales, en los trasla-
dos o en los despidos colectivos), sino que Gnicamente contempla una ordenacién
comun en la que intervienen los representantes de los trabajadores, con el desarrollo
de un expediente simplificado respecto al citado ERE —con quién ha compartido re-
gulacién reglamentaria® y en el que tenia especial transcendencia la participacién, de
una parte, de la comisién ad hoc del art. 41.4 ET?', y de otra, la existencia de buena
fe negocial en todo el proceso®.

Ademds, la adopcién de estas medidas no exige de una autorizacién adminis-
trativa previa, salvo Fuerza Mayor (algo que la reforma no ha modificado). Ello su-
pone que el empresario tiene la opcién de implantar esas decisiones, atin sin acuerdo
con los representantes de los trabajadores, pero con la exigencia, como no puede ser
de otro modo, de una proporcionalidad en el uso y justificacién de esta aunque con
cierta dosis de flexibilidad, como reconoce el Tribunal Supremo “Las medidas de fle-
xibilidad interna, aunque se apoyan en criterios interpretativos respecto a las medidas
adoptadas en procesos extintivos, cuenta con un mayor margen de actuacién empre-
sarial, al entenderse que estos procesos son menos drésticos que los que pongan fin a
las relaciones laborales” .

La primera cuestién que no es baladi y se refiere a la inversion de términos en la
denominacién del precepto, poniendo por delante de la “suspension del contrato” a
la “reduccién de jornada”, lo que supone sin duda no solo poner en pie de igualdad
ambas, sino algo mds: la preferencia por la reduccién de jornada. Esta serfa la me-
dida preferente, si no fuese posible o viable aplicarla se acudiria a la reduccién de la
jornada.

Esta finalidad flexibilizadora también se observa en las reducciones de jornada
sustentada en las mismas causas empresariales por cuanto va a expresar un claro
ajuste de las prestaciones laborales afectadas y en consecuencia permite una reorgani-
zacién y una evidente reordenacién de estas. A estos efectos, se entiende por reduc-
cién de jornada la disminucién temporal de entre un 10 y un 70% de la jornada de

19. Vid. Cavas Martinez, E en “El refuerzo de los ERTE como garantia de estabilidad en el em-
pleo en la nueva reforma laboral de 20217, NET21 n. 8, enero 2022, https://www.net21.org/el-refuer-
z0-de-los-erte-como-garantia-de-estabilidad-del-empleo-en-la-nueva-reforma-laboral-2021/

20. Garcia Murcia, J., op. cit.

21. Benavente Torres, 1., “Los litigios en torno a las comisiones ad hoc del art. 41.4 ET”, Trabajo
y Derecho, N.° 11, noviembre 2015, Editorial Wolters Kluwer (formato online).

22. STS num. 843/2018, de 18 septiembre.

23. STS ntim. 330/2021, de 17 de marzo.
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trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual y
conlleva, como no podria ser de otra manera, la reduccién proporcional del salario.
Por su parte, la suspensién del contrato por causas empresariales permite al empresa-
rio prescindir del cumplimiento de ciertas prestaciones laborales de forma temporal,
por motivos de conveniencia o de oportunidad, y con base a causas tasadas, aunque
amplias, lo que sin duda es una decisién que responde a la finalidad de reordenacién
de las prestaciones laborales que es propia de la denominada flexibilidad interna.

En cualquier caso, la regulacién durante la pandemia, desde el RD-ley 8/2020, y
sus sucesivas prérrogas, ha servido como campo de pruebas previo a la adopcién de
esta regulacién en el RD-ley 32/2021, en la mejora de la redaccién del art. 47 ET.

2.1. ERTE por causas econdmicas, técnicas, organizativas

o de produccién (en adelante, ETOP)

Como acaba de decirse, la reconfiguracién supone la toma en consideracién de forma
conjunta tanto de la reduccién como de la suspensién de jornada, haciendo hincapié
en la temporalidad de las causas ETOP (se incluyen en el apartado 1 del 47, lo que
antes se inclufa también en el apartado 3).

2.1.1. Causas

Las causas que justifican estas medidas son las econémicas, técnicas, organizativas o
de la produccién, la forma de justificarlas es en sentido parecido que, en el despido
colectivo, quizds, porque estas situaciones modificativas, conllevan un coste econé-
mico para el Estado a través de prestaciones de la Seguridad Social.

La norma, pues, indica cuando se entiende que concurren este tipo de causas.
Pero algunas de tales causas son de una vaguedad e indefinicién importante, lo que
permite una flexibilidad enorme en el poder de direccién y organizacién del em-
presario, con mds flexibilidad que en redacciones anteriores de la norma para que el
empresario pueda llevar a cabo la medida. Ello no ha sido corregido en la Reforma
de 2021%.

2.1.2. Procedimiento
Se mantiene bésicamente el procedimiento respecto de la reduccién o suspension

por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (en adelante, ETOP)
regulado anteriormente. Lo Gnico es que teniendo en cuenta que cuanto antes se

24. Véase, por todos, Alvarez Cortés, ].C. y Caneda, B., “La ‘inseguridad juridica’ en las medidas
de flexibilidad interna”, en AAVV Flexibilidad interna como alternativa y solucion en el nuevo derecho del
trabajo garantista, Dir. Monereo, Gorelli y Almendros, Laborum, Murcia, 2022.
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apliquen las medidas temporales para afrontar las situaciones de crisis y mds flexible
sea la aplicacién de las mismas, mds eficacia podrd conseguirse en el resultado pre-
visto con su adopcién. Y es en ello en lo que se ha actuado en la modificacién del art.
47 ET por el RD-ley 32/2021%.

Sigue las reglas generales establecidas en el propio art. 47.1 ET y en los articulos
16 y siguientes del RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos y re-
duccién de jornada.

El procedimiento serd aplicable cualquiera que sea el nimero de trabajadores de
la empresa y del niimero de afectados por la suspension.

A) Inicio

Se iniciard mediante comunicacién a la autoridad laboral competente y la apertura
simultdnea de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabaja-
dores de duracién no superior a quince dias, pero por agilizar, el RD-ley 32/2021
lo reduce a siete en empresas de menos de 50 trabajadores. El resto de cuestiones se
mantiene como estaban, recuérdese que en este inicio del procedimiento la empresa
debia aportar a la autoridad laboral una numerosa documentacién que varia segin la
causa aducida y que la ITSS se introducia como garante en el proceso.

B) La comisién negociadora

Como se recuerda, la comisién representativa de los trabajadores deberd quedar cons-
tituida con cardcter previo a la comunicacién empresarial de apertura del periodo de
consultas. Las modificaciones, nuevamente, tienen que ver con la celeridad y la agi-
lizacién de los plazos, asi el plazo méximo para la constitucién de la comision repre-
sentativa serd de 5 dias (antes de la reforma del RD-ley 32/2021 eran 7 dias) desde la
fecha de la referida comunicacién, o 10 dias (antes de la reforma del RD-ley 32/2021
eran 15 dias) cuando alguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento
no cuente con representantes legales de los trabajadores®. Podria haberse introdu-
cido, para sustituir a las comisiones “ad hoc” a las que se refiere el articulo 41 ET, la
representacion de los trabajadores a través de comisiones sindicalizadas, esto es, sis-
tema establecido en el art. 23 del RD-ley 8/2020 pero se ha desaprovechado esta
oportunidad para ello.

25. Falguera Baré, M.A. “Guia/esquema de las reforma laboral de 20217, Ciudad del Trabajo, na-
mero 50/ enero 2022, pdgs. 279 y ss.

26. Beltran de Heredia, I. “Nueva reforma laboral 2021 (RD-ley 32/2021): valoraciones criticas
sobre el nuevo régimen juridico de los ERTE (art. 47 ET) y ERTE Mecanismo RED (art. 47.bis ET)”,
Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 2021; Martinez Barroso, R. op. cit.
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C) El periodo de consultas

Durante el periodo de consultas, el inico cambio destacable es que la autoridad labo-
ral ya no tiene que dar traslado de la comunicacién empresarial a la entidad gestora
de las prestaciones por desempleo, aunque si tendrd que recabar informe preceptivo
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social sobre los extremos de dicha comuni-
cacién y sobre el desarrollo del periodo de consultas (que, como se recuerda, deberd
ser evacuado en el improrrogable plazo de quince dias).

El hecho de que la autoridad laboral no dé traslado al Servicio Publico de Em-
pleo Estatal (en adelante, SEPE) no es importante ya que se adopta una nueva DA
26 ET en la que se indica que la Tesoreria General de la Seguridad Social, el SEPE y
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social tendrdn acceso, a través de los procedi-
mientos automatizados que se establezcan, a todos los datos necesarios para la iden-
tificacién y tipo del ERTE:

— de la empresa y de los trabajadores incluidos en el expediente,

— el tipo de medida a aplicar,

— el periodo en que se puede producir la suspensién o la reduccién de jornada

y el porcentaje méximo de reduccién o periodo maximo de suspension res-
pecto de cada trabajador.

D) Comunicacién de decisién

Tras la finalizacién del periodo de consultas, se anaden matices clarificadores en la
norma ya que el empresario notificard a los trabajadores y a la autoridad laboral su
decisién sobre la reduccién (que antes no se indicaba expresamente) o la suspension
de contratos. Ademds, se afiade que en dicha notificacién se deberd incluir el periodo
dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacién de estas medidas.

Y se recuerda que se produce caducidad del procedimiento si en el plazo de 15
dias desde la fecha de la tltima reunién celebrada en el periodo de consultas, el em-
presario no hubiera comunicado a los representantes de los trabajadores y a la autori-
dad laboral su decisién sobre la suspensién de contratos o, ahora también se incluye,
sobre la reduccién temporal de jornada.

E) Impugnacién de la decisién empresarial

Se introduce un leve cambio, mds que nada para aclarar. Me explico, en caso de
que la jurisdiccién social encuentre injustificada la decisién adoptada por el em-
presario en el ERTE ETOP, la sentencia declarard la inmediata reanudacién del
contrato de trabajo y condenard al empresario al pago de los salarios dejados de
percibir por el trabajador hasta la fecha de la reanudacién del contrato o, en su
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caso, al abono de las diferencias que procedan respecto del importe recibido en
concepto de prestaciones por desempleo durante el periodo de suspension, sin
perjuicio del reintegro que proceda realizar por el empresario del importe de di-
chas prestaciones a la entidad gestora del pago de las mismas, asi como del in-
greso de las diferencias de cotizacién a la Seguridad Social. Esto altimo es lo que
se introduce a modo aclaratorio “el ingreso de las diferencias por cotizacién”, an-
teriormente, no se recogia la devolucién de las diferencias de cotizacién, pero era
algo que se solicitaba en las demandas por ser légico y coherente con la denega-
cién de la medida adoptada.

2.1.3. Prorroga

Como interesante novedad, el art. 47.4 ET recoge que en cualquier momento du-
rante la vigencia de la medida de reduccién de jornada o suspensién de contratos ba-
sada en causas econémicas, organizativas, técnicas o de produccién, la empresa podrd
comunicar a la representacién de las personas trabajadoras con la que hubiera desa-
rrollado el periodo de consultas una propuesta de prérroga de la medida.

La necesidad de esta prérroga deberd ser tratada en un periodo de consultas de
duracién méxima de cinco dias, y la decisién empresarial serd comunicada a la au-
toridad laboral en un plazo de siete dias, surtiendo efectos desde el dia siguiente a
la finalizacién del periodo inicial de reduccién de jornada o suspensién de la rela-
cién laboral.

Salvo en los plazos senalados, resultardn de aplicacién a este periodo de con-
sultas las previsiones de procedimiento senaladas anteriormente (lo que contrario
sensu significa también la participacién de la Inspeccién de Trabajo como garante
del proceso).

2.1.4. La formacion durante los ERTE

Ha de recordarse que el art. 5 del RD 694/2017, de 3 de julio, que desarrolla la
Ley 30/2015 del sistema de formacién para el empleo en el dmbito laboral, indica
que podrdn participar en acciones formativas de este tipo, entre otros, “los tra-
bajadores afectados por medidas temporales de suspensién de contratos por cau-
sas ETOP”.

En la redaccién anterior al RD-ley 32/2021, el apartado 4 del art. 47 indicaba
que durante el periodo de ERTE el empresario podria promover acciones formati-
vas vinculadas a la actividad profesional de los trabajadores afectados cuyo objeto sea
aumentar la polivalencia o incrementar su empleabilidad. Ello ya no se recoge en el
art. 47 ET, pero, sin duda, la formacién continua anudada a los ERTE aunque de
una forma distinta:
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— De un lado, la nueva DA 25 ET hace referencia a las acciones formativas en
los ERTE?, indicando que durante el ERTE las empresas podrin desarro-
llar acciones formativas para los trabajadores afectados con el objeto de me-
jorar sus competencias profesionales y empleabilidad, priorizando acciones
formativas que:

— atiendan a las necesidades formativas “reales” de las empresas y de los
trabajadores, incluyendo “las vinculadas a la adquisicién de competen-
cias digitales,

— asi como aquéllas que permitan recualificar a las personas trabajado-
ras, aunque no tengan relacién directa con la actividad desarrollada en
la empresa.

Tales acciones formativas lo serdn a través de cualquier tipo de formacién pre-
vista en la LO 5/2002 de cualificaciones y formacién profesional o en la Ley 30/2015
que regula el sistema de formacién profesional.

Las acciones formativas deberdn realizarse durante la aplicacion de suspension o
reduccién de jornada del ERTE o en tiempo de trabajo, pero respetando los descan-
sos establecidos y el derecho a la conciliacién de la vida familiar con la laboral.

— De otro lado, la nueva DA 44 LGSS vincula la formacién a la obtencién de

exenciones a la cotizacién durante el ERTE, para los casos de ERTE ETOP
o del mecanismo RED sectorial.

En cualquier caso, la formacién adquiere un protagonismo indiscutible ya que el
objetivo es que los procesos de reestructuracién sirvan no solo como instrumento de
flexibilidad sino también de estabilizacién en el empleo mejorando las aptitudes la-
borales de los trabajadores, recualificindolos y adquiriendo o desarrollando nuevas
competencias digitales®®.

2.2. ERTE por fuerza mayor temporal
2.2.1. Fuerza mayor (FM) temporal
De todos es conocido, que esta situacién ya se encontraba prevista antes de la re-

forma (situacién ya prevista anteriormente), de hecho, el art. 45 i) ET enumera a la
“fuerza mayor temporal” como causa de suspensién del contrato de trabajo.

27. Tanto del art. 47 como del art. 47 bis del ET.

28. En sentido parecido, De la Puebla Pinilla, A. en “El nuevo régimen de reduccién de jornada
y suspension de contratos por causas ETOP y por fuerza mayor. Una apuesta por la estabilidad y la
formacion en el empleo”, Labor, Vol. 3, ntimero extraordinario, “La reforma laboral de 20217, p. 92.
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Elart. 47.5 ET incluye, ademads de la suspensidn, la reduccién de jornada y se re-
mite al procedimiento de 51.7 ET y su desarrollo reglamentario. Pero se entretiene
dicho apartado en regular las reglas basicas del procedimiento

El problema aqui sigue siendo la falta de definicién del concepto, pues tampoco
se hacfa anteriormente”. Debe recordarse, en este punto, que para reconocer la exis-
tencia de fuerza mayor® tiene que acaecer una circunstancia externa, involuntaria,
imprevisible o inevitable al circulo de empresa, esto es, que sea del todo punto inde-
pendiente de la voluntad del empresario® —y ello en el marco de una relacién laboral—,
siempre que se constate la falta de conexién entre el origen del dafio y la actuacién im-
putable o directa de la empresa®’. No es necesario, en este caso, la concurrencia de otra
causa distinta o de la situacién de crisis, basta la fuerza mayor®.

Lo cierto es que en esta situacién se producen una regulacién completa del pro-
cedimiento y de la resolucién y sus efectos. El procedimiento se inicia mediante

29. Esta afirmacién en genérico, que tampoco encuentra una regulacion concreta en el art. 47 ET,
ni en el RD 1483/2012.

30. Partiendo del concepto del art. 1105 CC, vid. de manera breve: Diez-Picazo Giménez, G.
(2011) “Articulo 1105. Fuerza mayor” en VV.AA. (Canizares Laso, De Pablo Contreras, Ordufia Mo-
reno dir.), Cddigo civil comentado, Vol. 3 (Libro IV. De las obligaciones y contratos. Teorfa general de la
obligacién y el contrato (Articulos 1088 a 1444), pdgs. 120 y ss.

31. STS de 8 de Julio de 2008: “En realidad, la fuerza mayor se configura en nuestro Derecho, en
el marco de la regulacion de los efectos del incumplimiento del contrato (articulo 1105 del Cédigo Civil
en relacién con los articulos 1101, 1102, 1103 y 1104 del mismo texto legal) como un criterio de impu-
tacién (fuerza mayor y caso fortuito frente a culpa y dolo). Aqui, sin embargo, no opera la fuerza mayor
dentro del enjuiciamiento de un incumplimiento contractual, sino en la apreciacién sobre la existencia
de una causa de extincién del contrato de trabajo, en la que ese elemento debe valorarse a efectos de de-
terminar la norma aplicable... un supuesto de fuerza mayor, que, segin la doctrina de la Sala Primera de
este Tribunal, debe entender como “en una fuerza superior a todo control y prevision”, ponderdndose a
efectos de su concurrencia “la normal y razonable previsién que las circunstancias exijan adoptar en cada
supuesto concreto” (sentencias de 20 de julio de 2000 y 18 de diciembre de 20006).

De esta forma, la fuerza mayor, a los efectos de los articulos 49.h) y 51.12 del Estatuto de los Tra-
bajadores, ha de entenderse como la actuacién de causa extraa al empresario, es decir, como la accién
de elementos exteriores que quedan fuera de su esfera de control y en este sentido tiene interés el arti-
culo 76 de la LCE, que vinculaba la fuerza mayor con fenémenos como el incendio, la inundacion, el
terremoto, la explosion, las plagas del campo, la guerra, el tumulto y las sediciones, aparte de la férmula
general que hace referencia a los acontecimientos de cardcter extraordinario que “no hayan podido pre-
verse o que, previstos, no se hayan podido evitar”.

32. VilaTierno, E “Algunas referencias al RDL 18/2020. En especial a los conceptos de fuerza ma-
yor total y parcial”, Revista de estudios juridicos, N© 20, 2020, pags. 577 y ss.

33. De manera extensa: Mendoza Navas, N. “La fuerza mayor como causa de despido” en Revista
de derecho social, N° 63, 2013, pdgs. 73 y ss. Poquet Catald, R. “Los tltimos perfiles de la fuerza mayor
como causa extintiva». JUSLabor. Revista d analisi de Dret del Treball, [en linea], n.° 2, 2015, pdg. 18,
vid. en https://www.raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/288729 [Consulta: 21-05-2020]; Cavas
Martinez, E “El despido por fuerza mayor” en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, N°. Extra 19, 1996, pp. 203 y ss. Areta Martinez, M. “El despido por fuerza mayor: La extin-
cién del contrato de trabajo” AA. VV. (coord. por Sempere Navarro, Martin Jiménez), pdgs. 967 y ss.
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solicitud de la empresa dirigida a la autoridad laboral competente, acompanada de
los medios de prueba que estime necesarios, y simultdnea comunicacién a la repre-
sentacion legal de las personas trabajadoras.

Y la resolucién final, tras la constatacién de la existencia de fuerza mayor tempo-
ral como causa motivadora de la suspension o reduccién de jornada de los contratos
de trabajo*, serd de la autoridad laboral, cualquiera que sea el niimero de personas
trabajadoras afectadas. La resolucién de la autoridad laboral se dictard, previas las ac-
tuaciones e informes indispensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud (se
entiende autorizado si no se emite resolucion expresa en dicho plazo) limitdndose,
en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa, corres-
pondiendo a esta la decision sobre la reduccién de las jornadas de trabajo o suspen-
sién de los contratos de trabajo.

También es importante recordar que la resolucién ha de recoger el periodo de
efectos y duracién del ERTE de forma certera, pues se indica expresamente que en la
resolucién ha de indicarse la fecha en que los efectos de la misma se agotan (y por su-
puesto la fecha del hecho causante de la fuerza mayor que la genera y produce el ini-
cio de sus efectos). El problema serd en los casos de “silencios positivos” en tales casos,
probablemente, las fechas de efectos coincidan con las solicitudes de los empresarios
afectados por la fuerza mayor temporal.

Finalmente, en el supuesto de que se mantenga la fuerza mayor a la finaliza-
cién del periodo determinado en la resolucién del expediente, se deberd solicitar una
nueva autorizacion.

2.2.2. Nueva situacion: fuerza mayor temporal por impedimentos o limitaciones

Se distingue, en este sentido, entre fuerza mayor propia, cuando nos referimos a he-

chos catastréficos como hemos visto en el apartado anterior e impropia, en referencia

a simples hechos imposibilitantes, pero no necesariamente catastréficos como vamos

a ver en éste. En este contexto se reconoce el llamado “factum principis™ o decisién
e los poderes publicos imprevisible o inevitable®®, que recae sobre una empresa e im-

del d bl bl table®, q b

pide la continuacién de la prestacién laboral®” o “decisién del poder o de la autoridad

34. La autoridad laboral solicitard informe preceptivo de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial antes de dictar resolucién. Este informe deberd pronunciarse sobre la concurrencia de la fuerza mayor.

35. Ramirez Barroso, R. op. cit.: “En la nueva versién del art. 47 ET, apartados 5 y 6, se ha incor-
porado, con cardcter permanente, la regulacién de los ERTE por fuerza mayor temporal, tanto en su
versién prototipica como en los supuestos de factum principis.

36. Vila Tierno, F “Algunas referencias...” op. cit.

37. STS de 5 de julio de 2000: “derivada de un acto de autoridad («factum principis»)”; Poquet
Catala, R. op, cit. pdg. 6: “La doctrina ha clasificado las causas de fuerza mayor en dos grupos, dife-
renciando entre fuerza mayor propia e impropia, recogidas en los arts. 49.1 h) y 49.1 i) ET, respectiva-
mente. Constituyen supuestos de fuerza mayor propia los acontecimientos extraordinarios, imprevisibles
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publica imprevisible o/e inevitable que recae en la esfera de la autonomia privada di-
ficultado o imposibilitando el cumplimiento de las obligaciones por las partes™®.

Como se conoce, durante la pandemia, la regulacién normativa de los ERTE
si concretaba que se entendia por fuerza mayor en ese contexto® y, a partir de la
misma se regularon diferentes situaciones. Entre ellas, la de fuerza mayor temporal
debida a impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada, a consecuen-
cia de decisiones adoptadas por la autoridad competente, incorporando como me-
canismo disponible, con un cardcter permanente, el régimen de los expedientes de
regulacién temporal de empleo a causa de la COVID-19, que han demostrado su
eficacia para preservar empleo y tejido empresarial ante contingencias y escenarios
de crisis, desde la regulacién de esta situacién con el RD-ley 30/2020, de 29 de sep-
tiembre de 2020.

Se desarrolla la reduccién temporal de jornada o la suspensién de contratos, por
causa de fuerza mayor temporal debida a impedimentos o limitaciones en la acti-
vidad normalizada, a consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad com-
petente, incorporando como mecanismo disponible, con un cardcter permanente,
el régimen de los expedientes de regulacién temporal de empleo a causa de la CO-
VID-19, que han demostrado su eficacia para preservar empleo y tejido empresarial
ante contingencias y escenarios de crisis, desde la regulacién de esta situacién con el
RD-ley 30/2020, de 29 de septiembre de 2020.

La modificacién del articulo 47.6 ET, que incorpora de manera permanente
estas figuras®, no resultard de aplicacién hasta el 1 de marzo de 2022 a los expe-
dientes de regulacién temporal de empleo por impedimentos o limitaciones a la

e inevitables como los incendios, inundaciones, terremotos, explosiones, plagas del campo, guerras,
tumultos o sediciones. Por su parte, se configuran como causas de fuerza mayor impropia los sucesos
susceptibles de quedar incluidos en la expresién “cualquier otro acontecimiento semejante de cardcter
extraordinario, que los contratantes no hayan podido prever o que, previstos, no se hayan podido evi-
tar” es decir, todos aquellos supuestos que, no siendo técnicamente causas concretamente constitutivas
de la fuerza mayor propia, por asimilacién legal, pueden provocar de igual forma la extincién del con-
trato de trabajo y ello no por semejanza del hecho causante e incluso de la naturaleza del mismo en re-
lacién con aquellos hechos constitutivos de dicha fuerza mayor, sino por la semejanza de sus efectos. La
diferencia entre ambos tipos de fuerza mayor se halla en que mientras la propia conoce como causa he-
chos ajenos a la voluntad de las partes contratantes, en la impropia, se observa una cierta intervencién
indirecta de esa voluntariedad en virtud de actuaciones impremeditadas, pero no ajenas a la voluntad, o
bien la intervencién de terceros ajenos a la relacion de trabajo, como puede ser por la decisidn de pode-
res publicos que impide la continuidad en la prestacién de servicios laborales”.

38. Martinez Barroso, R. “El refuerzo de la flexibilidad interna y la formacién a través de los ERTE
cldsicos u ordinarios”, p. 3 AEDTSS Briefs, https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/5_
EL-REFUERZO-DE-LA-FLEXIBILIDAD-INTERNA-Y-LA-FORMACION-A-TRA-
VES-DE-LOS-ERTE-CLASICOS.pdf

39. Vila Tierno, E “Algunas referencias...” op. cit.

40. Cavas Martinez, E: “El refuerzo de los ERTE como garantia de estabilidad del empleo en la
nueva Reforma Laboral 2021”. NET21, enero/2022; Falguera Bard, M.A. op. cit.
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actividad normalizada derivados de las restricciones vinculadas a la COVID-19,
ya que la DA 32 del RD-ley 32/2021 establece que la tramitacién y efectos de los
expedientes de regulacién temporal de empleo por impedimento o por limitacio-
nes a la actividad normalizada vinculadas a la COVID-19, regulados en el arti-
culo 2 del Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes
para la proteccién del empleo, la recuperacién econémica y la mejora del mer-
cado de trabajo, seguirdn rigiéndose por lo dispuesto en dicho precepto hasta el
dia 28 de febrero de 2022. La DA 12 del RD-ley 2/2022, de 22 de febrero, viene
a prorrogar diversos ERTE (los recogidos en los articulos 1, 2 y 5.1 del RD-
ley 18/2021) de forma automdtica hasta el 31 de marzo de 2022 aplicindoseles
las reglas previstas en dicho RD-ley de 2021, incluida la prérroga de las medi-
das de proteccién por desempleo de los trabajadores como forma de transicién a
los nuevos expedientes de regulacién temporal de empleo previstos en los articu-
los 47 y 47 bis del ET.

La fuerza mayor temporal podrd estar determinada por impedimentos o limita-
ciones en la actividad normalizada de la empresa que sean consecuencia de decisio-
nes adoptadas por la autoridad publica competente, incluidas aquellas orientadas a la
proteccién de la salud publica.

Serd de aplicacién el procedimiento previsto para los expedientes por causa de fuerza
mayor temporal que hemos visto anteriormente, con las siguientes particularidades:

A. La solicitud de informe a la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social
por parte de la autoridad laboral no serd preceptiva. El hecho de que no sea
preceptiva no supone que la autoridad laboral no pueda solicitar un informe
sobre la misma. De hecho, mucho nos tememos, que se hard asi, aunque, por
la sobrecarga de trabajo de la Inspeccién de Trabajo, ésta tenga complicado
emitir los informes en un tiempo acorde con los plazos establecidos en este
procedimiento, pero es solo una valoracién personal. Es de desear que la Ins-
peccién de Trabajo se encuentre suficientemente dotada de efectivos para lle-
var a cabo sus funciones.

B. Laempresa deberd justificar, en la documentacién remitida junto con la soli-
citud, la existencia de las concretas limitaciones o del impedimento a su acti-
vidad como consecuencia de la decisién de la autoridad competente.

C. La autoridad laboral autorizari el expediente si se entienden justificadas las
limitaciones o impedimento referidos.

En estos supuestos, la posible impugnacién distinguird si la resolucién adminis-
trativa constata o no la existencia de fuerza mayor:

— En el caso de que la resolucién administrativa no reconociese la fuerza ma-

yor, se podrd impugnar la resolucién administrativa mediante la modali-

dad de impugnacién de actos administrativos en materia laboral (art. 151
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LRJS)*". La legitimacién corresponderia al empresario, aunque no puede ne-
garse esa opcion a los trabajadores directamente interesados.

— En el caso de que la resolucién administrativa reconociese la fuerza mayor,
bien se puede debatir tinicamente su constatacién (ya sea expresa o por si-
lencio administrativo) por el mismo cauce anterior, estando, en tales casos
legitimados, tanto la representacion legal de los trabajadores como los traba-
jadores afectados, que serdn parte en el procedimiento; y ello, sin perjuicio
de la legitimacién para iniciar el correspondiente procedimiento individual
de impugnaci6n.

Cuando no se discuta la existencia de la fuerza mayor, sino las decisiones empre-
sariales posteriores, la impugnacién serd via conflicto colectivo con impugnacién por
los representantes de los trabajadores, siempre que se superen los umbrales previstos
para el despido colectivo; o bien a través de la modalidad procesal de impugnacién
de suspension del contrato y reduccién de jornada, cuando la decisién individual
verse sobre dichas cuestiones. En los mismos términos expuestos en el art. 47.3 ET.
Ello debe entenderse asi en tanto que, a pesar de que en la regulacién especifica de
la fuerza mayor, no existe una remisién a dicho precepto —se entiende porque en el
caso del ETOP se impugna directamente la decisién estrictamente empresarial ba-
sada en una causa empresarial—, aqui existe una causa que escapa de la voluntad de
la empresa, pero, en la medida que finalmente ésta es la que decide una actuacién de
flexibilidad interna que puede repercutir al trabajador —por ejemplo, ser afectado o
desafectado de un ERTE~, hay que abrir una via procedimental para canalizar su pre-
tension, que no serd otra, que las ya comentadas®.

2.2.3. Normas comunes ERTE ETOP y FM

Se toma como modelo regulador experiencias ya adoptadas en normas precedentes®:
A. En la medida en que ello sea viable, se priorizard la adopcién de medidas de
reduccién de jornada frente a las de suspensién de contratos.
La reduccién de jornada podrd ser de entre un diez y un setenta por ciento
y computarse sobre la base de la jornada diaria, semanal, mensual o anual.

41. Al efecto, existen dudas sobre la necesidad de agotar la via administrativa previa (ex art. 69.1
LRJS), que parece que si es preciso (vid. al respecto: Areta Martinez, M., La impugnacién de la resolu-
cién administrativa que niega la existencia de fuerza mayor vinculada a la COVID-19 a efectos de un
ERTE. Sentencia nim. 102/2020, de 8 de mayo, del JS nam. 3 de Burgos”, Anuario de 2020 de Juris-
prudencia Laboral (Estudio de 100 casos relevantes), 2021, pdgs. 859 y ss.

42. Martin Herndndez-Carrillo, M. y Vila Tierno, E op. cit.

43. Ramirez Barroso, R. op. cit.; Cavas Martinez, E: “El refuerzo...” op. cit.
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B. Laempresa junto con la notificacién, comunicacién o solicitud, segtin proceda,
a la autoridad laboral sobre su decisién de reducir la jornada de trabajo o sus-
pender los contratos de trabajo, comunicard determinados datos necesarios para
la resolucién®, a través de los procedimientos automatizados que se establezcan.

C. Durante el periodo de aplicacién del expediente, la empresa podrd desafectar
y afectar a las personas trabajadoras en funcién de las alteraciones de las cir-
cunstancias sefialadas como causa justificativa de las medidas®.

D. Dentro del periodo de aplicacién del expediente no podran realizarse horas
extraordinarias, establecerse nuevas externalizaciones de actividad®®, ni con-
certarse nuevas contrataciones laborales. Aunque estas limitaciones o prohi-
biciones tienen excepciones:

— De un lado, no resultard de aplicacién en el supuesto en que las personas
en suspensién contractual o reduccién de jornada que presten servicios
en el centro de trabajo afectado por nuevas contrataciones o externaliza-
ciones no puedan, por formacidn, capacitacién u otras razones objetivas
y justificadas, desarrollar las funciones encomendadas a aquellas, previa
informacién al respecto por parte de la empresa a la representacién legal
de las personas trabajadoras.

— De otro lado, el nuevo art. 11.4 f) ET establece que las empresas que es-
tén aplicando algunas de las medidas de flexibilidad interna reguladas en
los articulos 47 y 47 bis podrdn concertar contratos formativos siempre
que las personas contratadas bajo esta modalidad no sustituyan funcio-
nes o tareas realizadas habitualmente por las personas afectadas por las
medidas de suspensién o reduccién de jornada.

E. Como dijimos, la DA 25 ET, introducida por el RD-ley 32/2021, in-

dica que, durante las reducciones de jornada de trabajo o suspensiones de

44. Dichas comunicaciones comprenderdn:

—  El periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacién de la suspension del contrato
o la reduccién de jornada.

— La identificacién de las personas trabajadoras incluidas en el expediente de regulacién
temporal de empleo.

— Eltipo de medida a aplicar respecto de cada una de las personas trabajadoras indicindose
bien el porcentaje maximo de reduccién de jornada o bien el nimero méximo de dias de
suspension de contrato a aplicar.

45. Informando previamente de ello a través de los procedimientos automatizados que establez-
can dichas entidades:

— ala representacion legal de las personas trabajadoras

— y previa comunicacién a la entidad gestora de las prestaciones sociales SEPE o ISM

— y, conforme a los plazos establecidos reglamentariamente, (3 dias naturales) a la TGSS,

46. De hecho, se afiade un nuevo apartado 20 al articulo 8 de la Ley de Infracciones y Sanciones
del Orden Social, por el RD-ley 32/2021, que entiende como muy grave establecer nuevas externaliza-
ciones de actividad incumpliendo la prohibicién establecida en el articulo 47.7.d) del ET.
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contratos de trabajo por ERTE, las empresas podrdn desarrollar acciones
formativas para cada una de las personas afectadas, que tendrdn como ob-
jetivo la mejora de las competencias profesionales y la empleabilidad de las
personas trabajadoras.

Necesaria formacién y recualificacién a causa del importante proceso de di-
gitalizacion y cambio tecnoldgico que se observa en el sistema productivo y
que exige disponer de instrumentos que acompanen la transicién y recualifi-
cacién de las personas trabajadoras en los sectores o empresas més afectados,
con el fin de que puedan disponer de las capacidades necesarias para ocupar
los puestos de trabajo de calidad que se creardn en el futuro, tanto en sus em-
presas actuales o en otras empresas o dmbitos de actividad.

Una formacién que ha de estar relacionada bien con las necesidades reales
de las empresas en situacién de crisis (se trata de mejorar las aptitudes para
incrementar la productividad de los trabajadores); bien con la adquisicién
de competencias digitales (téngase en cuenta la introduccién masiva y ve-
loz de las nuevas tecnologias en la mayor parte de los procesos productivos
lo que exige nuevas cualificaciones de los trabajadores); o bien, finalmente,
cualquier otra formacién que permita recualificar a las personas trabajado-
ras, aunque no tengan relacién directa con la actividad desarrollada en la
empresa (probablemente, cuando la empresa ofrezca este tipo de formacidn,
salvo que sea una empresa que esté cambiando sus objetivos, productos o ser-
vicios que ofrece, lo mds seguro es que sea porque tenga dudas de la continui-
dad de los trabajadores en la misma).

En estos casos, las empresas que desarrollen las acciones formativas a favor
de las personas afectadas por el expediente de regulacién temporal de em-
pleo ex DA 25 ET, tendrdn derecho a un incremento de crédito para la fi-
nanciacién de acciones en el dmbito de la formacién programada, en los
términos previstos en el articulo 9.7 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre,
por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el empleo en
el dmbito laboral?.

47. El disefio de los ERTE en la reforma laboral producida por el RD-ley 31/2021 estd muy li-

gada a la formacién profesional de los trabajadores para su reinsercién bien dentro del organigrama de
la plantilla de la empresa afectada por el ERTE o bien para cubrir necesidades de recualificacién y proce-
sos de transicion profesional de las personas trabajadoras en otros sectores que demanden mano de obra.

Modificacién de la Ley 30/2015 del Sistema de Formacién Profesional
Se introduce un nuevo apartado 7 en el articulo 9 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la

que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el empleo en el dmbito laboral, que incrementa
el crédito para la financiacién de acciones formativas en el caso de los ERTE o del mecanismo RED, en

funcién del tamafo de la empresa:

De 1 a9 personas trabajadoras: 425 euros por persona.
De 10 a 49 personas trabajadoras: 400 euros por persona.
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E  Otros, como beneficios en materia de cotizacién y proteccién por desempleo,
los veremos mds adelante. La nueva regulacién de los ERTE incentiva el ac-
ceso a ayudas publicas y a la formacién de las personas durante el ERTE. A
pesar de haberse incluido en la regulacién “mejoras” obtenidas de la experien-
cia durante la pandemia, en el futuro los ERTE se usardn como instrumen-
tos preferentes en la gestién de las crisis coyunturales con éxito en la medida
en que las empresas adopten una nueva “cultura” por la que se elija de forma
preferente este medio antes que los despidos por causas econdémicas®.

3. EL MECANISMO RED DE FLEXIBILIDAD Y ESTABILIZACION
EN EL EMPLEO (NUEVO ARTICULO 47 BIS)

También fruto del didlogo social exportado al Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad
en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, es, la adopcién de un art.
47 bis, por el que se crea el “Mecanismo Red”* de flexibilidad y estabilizacién en el
empleo en casos de crisis ciclicas o sectoriales. Ello muestra lo que decfamos anterior-
mente sobre el enorme valor que se ha dado a la figura de flexibilizacién interna como
medio o forma de mantenimiento del empleo, ahora estableciendo “un mecanismo
permanente de flexibilidad interna y recualificacion de trabajadores en transicién”.
Los ERTE pese a la complicacién inicial en la gestién, que nunca fue ficil, se han
demostrado eficaces medidas de flexibilidad interna de las empresas para el ajuste tem-
poral de su actividad, de cara a evitar la destrucciéon de empleo (durante la crisis sanita-
ria). Por ello, dicha regulacién durante la pandemia, desde el RD-ley 8/2020, y en sus
sucesivas prérrogas, ha servido como campo de pruebas previo a la adopcién de esta re-
gulacién en el RD-ley 32/2021, pues ha proporcionado una base para avanzar hacia un
mecanismo permanente, que garantice un marco de flexibilidad ante fluctuaciones de
la demanda, alternativo a la alta temporalidad y a la elevada oscilacién del empleo y que

¢) De 50 o mds personas trabajadoras: 320 euros por persona.

Este incremento de crédito serd financiado a través de una aportacién extraordinaria al presupuesto
del Servicio Publico de Empleo Estatal.

Las cuantias establecidas anteriormente podrdn, en su caso, ser actualizadas reglamentariamente.

Asimismo, para el seguimiento de esta formacion, el Servicio Piblico de Empleo Estatal serd refor-
zado en sus unidades provinciales de gestion.

48. De la Puebla Pinilla, A. en “El nuevo régimen de reduccion de jornada y suspensién de con-
tratos por causas ETOP y por fuerza mayor. Una apuesta por la estabilidad y la formacién en el em-
pleo”, op. cit., p. 86.

49. Denominacién poco afortunada, a mi juicio, pues ya encontramos un “sistema RED” o de re-
misién electrénica de datos en el dmbito del derecho social. Aunque es cierto, que el término lleva con-
sigo una idea de “malla de proteccidn” en especiales situaciones que es algo andlogo a una red.
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contribuya a la estabilidad laboral y econémica, con un fuerte apoyo a la formacién y
recualificacién de las personas trabajadoras, invirtiendo, asi, en el capital humano del
pais, sobre la base de beneficios en la cotizacién a la Seguridad Social.

Pues bien, se ha dado un paso mds en los ERTE, ya que en el fondo el mecanismo
RED es acogerse a expedientes también temporales de regulacién de empleo, estable-
ciendo un instituto de cardcter permanente para que en situaciones de crisis ciclicas
o sectoriales, tras su activacién por el Gobierno, permita ohtener o contribuir a la es-
tabilidad laboral y econémica de las empresas.

Parece que el panorama mundial, con una economia inestable y basada en gran
parte en la especulacién, hace que los politicos teman por la existencia de crisis eco-
némicas mds o menos ciclicas, y quizds también la falta de certeza de la salida o fin
de la crisis sanitaria, es por lo que se ha disenado el “Mecanismo RED” para dar “es-
tabilidad” a la proteccién empresarial y de los trabajadores en casos especiales a tra-
vés de expedientes de regulacién temporal de empleo.

La regulacién de este excepcional mecanismo lo es para intentar mantener el empleo,
una garantia que se antoja complicada en tiempos de crisis siempre y cuando no se adopte
en la regulacién laboral un mecanismo de “apoyo”, como es este que ahora se disefa.

Adicionalmente, este mecanismo se entrecruza con la formacién profesional, el
intenso proceso de digitalizacién y cambio tecnolégico exige disponer de instrumen-
tos que acompaien la transicién y recualificacién de las personas trabajadoras en los
sectores mds afectados, con el fin de que puedan disponer de las capacidades necesa-
rias para ocupar los puestos de trabajo de calidad que se creardn en el futuro, en sus
empresas actuales o en otras empresas o dmbitos de actividad.

Por ello, el Mecanismo RED, de estabilizacién econdémica y de flexibilidad in-
terna de las empresas, alternativo a la destruccién de empleo y a la alta temporalidad,
pretende lograr un doble objetivo:

— proteger el empleo ante las crisis econémicas y las dificultades del mercado y

— acompanar los procesos de cambio estructural para evitar un impacto macro-

econémico negativo del que resulte la pérdida del capital humano.

La finalidad del nuevo mecanismo de flexibilidad y estabilizacién consiste en
proteger el empleo, preferentemente a través de la reduccién de jornada antes que la
suspensién del contrato, compensando a los trabajadores con una prestacién especial
cuando sus salarios se vean afectados y a los empresarios con exenciones a la cotiza-
cién, impulsando la formacién para el empleo.

3.1. El mecanismo RED y sus modalidades

Pues bien, el art. 47 bis ET, establece un instrumento de flexibilidad y estabiliza-
cién del empleo, el mecanismo red que permitird a las empresas solicitar de manera
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voluntaria a la autoridad laboral la reduccién de la jornada de trabajo o, si esta no re-
sultara viable, la suspensién de los contratos de trabajo en cualquiera de los centros
de trabajo, con condiciones especiales en materia de cotizacién a la Seguridad Social
para las empresas, asi como proteccién social y medidas de formacién y recualifica-
cién profesional para las personas trabajadoras.

El mecanismo red tendrd dos modalidades:

A. Ciclica, cuando se aprecie una coyuntura macroeconémica general que acon-
seje la adopcidn de instrumentos adicionales de estabilizacién, con una dura-
cién méxima de un ano.

B. Sectorial, cuando en un determinado sector o sectores de actividad se apre-
cian cambios permanentes que generen necesidades de recualificacién y
procesos de transicién profesional de las personas trabajadoras, con una du-
racién médxima inicial de un afio y la posibilidad de 2 prérrogas de 6 meses
cada una (dos afios, mdximo). En estos casos, como acertadamente se ha di-
cho, el mecanismo ERTE desembocaria en un proceso que irfa mds alld de
la llamada “flexibilidad interna” para situarse en el terreno de la recolocacién
de los trabajadores™. No se han adoptado, sin embargo, medidas de acompa-
flamiento a tales procesos de recolocacién o de gestién de procedimiento de
extincién contractual y los correspondientes costes para las empresas y ello
podria ser negativo en la medida en que si el ERTE supone un sobrecoste al
despido estard condenado al fracaso.

3.2. Laactivacién del mecanismo RED por el Gobierno

No es sencilla la activacién de este mecanismo pues para que el Consejo de Minis-
tros lo acuerde es necesaria una propuesta consensuada por tres Ministerios (asuntos
econdmicos y transformacién digital, trabajo y economia social y, finalmente, inclu-
sién, Seguridad Social y migraciones) y un previo informe de la Comisién Delegada
del Gobierno para asuntos econémicos. Lo cierto es que ello es una norma de corto
recorrido, reflejo de la composicién del Gobierno de coalicién, tan pronto se elija a
un nuevo presidente y este disefie un Gobierno distinto esta norma tendrd que refor-
marse o reinterpretarse. Se trata, en definitiva, de una herramienta politica con alto
contenido discrecional®'.

La decision y las consideraciones que se incorporen al Acuerdo de activacién
del mecanismo Red por el Consejo de Ministros, en ningtn caso podrdn entenderse
como justificacion, causa o aval para la adopcién a nivel empresarial de las medidas

50. Vid. Cruz Villalén, J. en “El sistema RED de regulacién temporal de empleo”, BriefAEDTSS, p. 3

51. Asi, Beltrdn de Heredia Ruiz, I. “Nueva reforma laboral 2021 (RD-ley 32/2021): valoraciones
criticas sobre el nuevo régimen juridico de los ERTE (art. 47 ET) y ERTE Mecanismo RED (art. 47.bis
ET)” Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 2022.
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reguladas en el Estatuto de los Trabajadores en relacién al empleo o las condiciones de
trabajo (es decir, no valdrian para justificar las causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccién en los casos de modificaciones sustanciales, incluida movilidad,
descuelgue o extincién por causas colectivas u objetivas). Ello tiene su justificacion,
creemos, en que para que operen estas modificaciones sustanciales, descuelgues o ex-
tinciones es necesario que cada empresa demuestre su afeccion particular de la situa-
cién que inciden directamente en la organizacién y gestién de la misma.

En el dmbito de la modalidad sectorial, las organizaciones sindicales y empresa-
riales mds representativas a nivel estatal podrdn solicitar a los Ministerios referidos
la convocatoria de la Comisién tripartita del Mecanismo RED. Esta Comisién de-
berd reunirse en el plazo de quince dias desde dicha solicitud y analizard la existencia
de los cambios “que generen necesidades de recualificacion y procesos de transicién
profesional de las personas trabajadoras” en un sector, asi como la necesidad, en su
caso, de elevar una solicitud de activacién del Mecanismo RED sectorial al Consejo
de Ministros.

En todo caso, con cardcter previo a su elevacién al Consejo de Ministros, resul-
tard imprescindible informar a las organizaciones sindicales y empresariales mds re-
presentativas a nivel estatal.

Se trata de modalidades que afectan territorialmente a todo el pais, en princi-
pio no pensadas para circunscribirlas a dmbitos territoriales especificos, aunque bien
es cierto que las de cardcter sectorial es una modalidad que en la prictica puede te-
ner un enorme impacto en un territorio especifico por el especial arraigo del sector
en el mismo™.

3.3. Procedimiento: una vez adoptado el Mecanismo RED
3.3.1. Contenido del procedimiento

Las empresas podrdn solicitar voluntariamente a la autoridad laboral la reduccién de
la jornada o la suspension de los contratos de trabajo, mientras esté activado el Me-
canismo, en cualquiera de sus centros de trabajo, para ello se remite al procedimiento
previsto para los expedientes de regulacién de empleo “comunes” en el art. 47.5 ET
(ERTE por fuerza mayor), pero aplicindoles las particularidades recogidas en el art.
47 bis ET.

Ello supone que el procedimiento se iniciard mediante solicitud por parte de la
empresa dirigida a la autoridad laboral competente y comunicacién simultdnea a la

52. En sentido parecido, Cruz Villaldn, J. en “El sistema RED de regulacién temporal de em-
pleo”, Brief AEDTSS, p. 2
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representacién de las personas trabajadoras, para el inicio de un periodo de consultas
(en los términos del art. 47.3 ET).

Ha de recordarse que este mecanismo, una vez adoptado tiene fijada una dura-
cién determinada, para el caso de crisis hasta un méximo de 12 meses y para el caso
sectorial hasta un madximo de 24 meses (aunque en borradores anteriores de la norma
se prevefan duraciones superiores).

Ademis, en el caso de la modalidad sectorial, la solicitud deberd ir acompanada
de un plan de recualificacién de las personas afectadas (se supone que deberd incluir
medidas especificas de formacién y orientacién profesional, atencién personalizada a
la persona afectada y busqueda activa de empleo).

En este mecanismo, la autoridad laboral volverfa a recobrar su “autoridad”, como
en los ERTE por fuerza mayor, puesto que es quien resuelve si ha de concederse o no
la autorizacién para reducir la jornada o para suspender los contratos de trabajo, en
caso de que ni hubiese acuerdo entre las partes.

Se auxiliard de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a la que deberd remi-
tir el contenido de la solicitud empresarial y recabar informe preceptivo de esta sobre
la concurrencia de los requisitos correspondientes. Este informe serd evacuado en el
improrrogable plazo de siete dias desde la notificaciéon de inicio por parte de la em-
presa a la autoridad laboral.

La autoridad laboral procederd a dictar resolucién en el plazo de siete dias natu-
rales a partir de la comunicacién de la conclusién del periodo de consultas.

Si transcurrido dicho plazo no hubiera recaido pronunciamiento expreso, se en-
tenderd autorizada la medida, (silencio positivo) siempre dentro de los limites legal y
reglamentariamente establecidos.

— Cuando el periodo de consultas concluya con acuerdo, la autoridad labo-

ral autorizard la aplicacién del mecanismo, pudiendo la empresa proceder
a las reducciones de jornada o suspensiones de contrato en las condiciones
acordadas.

— Cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la autoridad labo-
ral dictard resolucién estimando o desestimando la solicitud empresarial. La
autoridad laboral estimard la solicitud en caso de entender que de la docu-
mentacién aportada se deduce que la situacion ciclica o sectorial temporal
concurre en la empresa.

Se modifica el apartado 3 del articulo 8 de la Ley de Infracciones y Sancio-
nes del Orden Social, que entiende como muy grave el proceder al despido co-
lectivo de trabajadores o a la aplicacién de medidas de suspensién de contratos
o reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor o del Mecanismo RED en cualquiera de sus

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 183-222
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.05



208 JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES

modalidades, sin acudir a los procedimientos establecidos en los articulos 51, 47

y 47 bis del ET.
3.3.2. Automatizacion del procedimiento (iinico para ERTE y mecanismo RED)

La nueva DA 42 de la LGSS, al objeto de reducir las cargas administrativas de las em-
presas, reglamentariamente se establecerd por el SEPE y la TGSS, un procedimiento
tnico a través del cual las empresas puedan comunicar, a ambas entidades, el inicio y
finalizacién de los periodos de suspensién temporal de contratos de trabajo y reduc-
cién temporal de jornada de trabajo de los trabajadores afectados por un expediente
de regulacién temporal de empleo.

A través de dicho procedimiento las empresas deberdn poder comunicar esta in-
formacién de tal forma que la misma surta efecto para el desarrollo de la totalidad de
las competencias de ambas entidades.

La DT 82 del RD-ley 32/2021 establece que el SEPE adoptard el procedimiento
“provisional” para esta comunicacién a los efectos de tramitacién y pago de la pres-
tacién del Mecanismo RED, hasta tanto no se desarrolle el procedimiento previsto
en la DA 42 LGSS, por lo que la empresa vendrd obligada a comunicar al SEPE, los
periodos de inactividad de las personas trabajadoras afectadas por la aplicacién de las
medidas de suspensién o reduccién adoptadas al amparo de articulo 47 bis del Esta-
tuto de los Trabajadores.

3.4. Normas comunes a las modalidades de Mecanismo RED
3.4.1. Aplicacion de las reglas generales de procedimiento del art. 47 ET
A. En la medida en que ello sea viable, se priorizard la adopcién de medidas de
reduccién de jornada frente a las de suspensién de contratos™.

B. La empresa comunicard su decisién de reducir o suspender a la autoridad
laboral, a través de los procedimientos automatizados que se establezcan.

53. Al igual que en el caso de los ERTE del art. 47 ET, la reduccién de jornada podrd ser de entre
un diez y un setenta por ciento y computarse sobre la base de la jornada diaria, semanal, mensual o anual.
54. Indicando en la solicitud una serie de datos fundamentales para la adopcién de la decision:
—  El periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacién de la suspension del contrato
o la reduccién de jornada.
— Laidentificacién de los trabajadores incluidos en el ERTE.
— Eltipo de medida a aplicar respecto de cada una de las personas trabajadoras (el porcen-
taje méximo de reduccién de jornada o el nimero maximo de dias de suspensién de con-
trato a aplicar).
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C. Durante el periodo de aplicacién del expediente, la empresa podra desafec-
tar y afectar a las personas trabajadoras en funcién de las alteraciones de las
circunstancias®.

D. Dentro del periodo de aplicacién del expediente no podran realizarse horas

extraordinarias, establecerse nuevas externalizaciones de actividad; ni concer-
tarse nuevas contrataciones laborales.
Se establecen dos excepciones, una en el mismo art. 47 (se podrd evitar ta-
les limitaciones o prohibiciones si los afectados por el ERTE no pueden por
formacién, capacitacién u otras razones objetivas y justificadas desarrollar las
funciones encomendadas a aquellas), la otra se recoge en el art. 11.4 f) ET,
que indica que podria contratarse con un contrato formativo siempre que las
personas contratadas bajo esta modalidad no sustituyan funciones o tareas
realizadas habitualmente por las personas afectadas por las medidas de sus-
pensién o reduccién de jornada).

E. Las empresas que desarrollen las acciones formativas (ex DA 25 ET), a favor
de las personas afectadas por el expediente de regulacién temporal de em-
pleo, tendrdn derecho a un incremento de crédito para la financiacién de ac-
ciones en el dmbito de la formacién programada.

E  En el mismo sentido que el 47.4 ET, en cualquier momento durante la vi-
gencia de la medida de reduccién de jornada o suspensién de contratos
basada en causas econdmicas, organizativas, técnicas o de produccién, la em-
presa podrd comunicar a la representacién de las personas trabajadoras con
la que hubiera desarrollado el periodo de consultas una propuesta de pré-
rroga de la medida.

G. Otros que veremos posteriormente sobre beneficios en materia de cotizacién
y medidas de proteccién social y acceso a las iniciativas de formacidn.

3.4.2. Control del Mecanismo RED.

Aparte de lo establecido en la nueva DA 45 LGSS que atribuye a la ITSS funciones de
vigilancia del cumplimiento de las obligaciones referidas en relacién a las exenciones
en las cotizaciones (en particular, vigilard la veracidad, inexactitud u omisién de datos
y declaraciones responsables proporcionadas y comunicaciones de las empresas referi-
das a la reduccién o suspensién de la relacion laboral que hayan dado lugar a exencio-
nes en la cotizacién), el art. 47 bis 5 ¢) ET indica que la ITSS y el SEPE colaborardn
para el desarrollo de actuaciones efectivas de control de la aplicacién del Mecanismo,
mediante la programacién de actuaciones periddicas y de ejecucién continuada.

55. Previamente tendrd que informar a la representacién legal de los trabajadores, al SEPE y a la
TGSS, a través de los procedimientos automatizados que establezcan dichas entidades.
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Asimismo, este art. 47 bis 5 ¢) indica que la ITSS tendrd acceso a los datos
incorporados mediante procedimientos automatizados y aplicaciones que le per-
mitan conocer los extremos relativos a la aplicacién de los Mecanismos, las condi-
ciones especiales en materia de cotizacién a la Seguridad Social para las empresas y
prestaciones correspondientes, con el objetivo de desarrollar las debidas actuacio-
nes de control.

Por ello, la nueva DA 26 ET establece un procedimiento automatizado para ac-
ceso de los datos de los ERTE (47 y 47 bis) por la TGSS, el SEPE y la ITSS, a efec-
tos de control de estos expedientes. Estos organismos a través de tales procedimientos
automatizados, tendrdn acceso a todos los datos necesarios para las correspondientes
actuaciones administrativas®.

3.5. La financiacién del mecanismo Red

La puesta en practica del Mecanismo RED supone, tanto por las exenciones a la co-
tizacién como por el pago de las prestaciones especiales por desempleo y los costes de
la formacién profesional un importante desembolso econémico.

Para evitar una sobrecarga econémica del sistema de Seguridad Social, en aras de
separacién de las fuentes de financiacién y en coherencia tanto con el Informe del
Pacto de Toledo de noviembre de 2020 y la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de ga-
rantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la soste-
nibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, se prevé la constitucién
de una fondo sin personalidad juridica, adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia
Social, un “Fondo RED de Sostenibilidad del Empleo”, con la finalidad de atender a
las necesidades futuras de financiacién derivadas de la modalidad ciclica y sectorial del
mecanismo Red en materia de prestaciones y exenciones a las empresas del pago de
las cotizaciones a la Seguridad Social, incluidos los costes asociados a la formacién, en
la forma y condiciones previstas en su normativa de desarrollo (ex art. 47 bis.6 ET).

En otras palabras, “se trata de un tipico mecanismo al propio tiempo de estabi-
lizacién econémica y de amortizacién social, de modo que se pretende que se nutra
de financiaciones por parte del conjunto del sistema financiero durante los periodos

56. Especificamente referidos a:

— laidentificacién y tipo del expediente de regulacién temporal de empleo,

— la empresa y de las personas trabajadoras incluidas en el expediente,

— el tipo de medida a aplicar aplicada,

— el periodo en el que se puede producir la reduccién de jornada de trabajo o suspensién
de los contratos de trabajo

— y el porcentaje méximo de reduccién de jornada o periodo méximo de suspension de
contrato previsto respecto de cada persona trabajadora.
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de crecimiento econémico, a utilizar en los momentos de depresién del ciclo econd-
mico o de concretas crisis sectoriales™”.

Serdn recursos de este Fondo, los excedentes de ingresos que financian las prestacio-
nes por desempleo en su nivel contributivo y asistencial, las aportaciones que se consignen
en los Presupuestos Generales del Estado, las aportaciones procedentes de los instrumen-
tos de financiacién de la Unién Europea orientados al cumplimiento del objeto y fines del
Fondo, asi como los rendimientos de cualquier naturaleza que genere el Fondo.

3.6. La transicién profesional y los ERTE (Mecanismo RED o comunes)

El diseno de los ERTE en la reforma laboral producida por el RD-ley 31/2021 estd
muy ligada a la formacién profesional de los trabajadores para su reinsercién bien
dentro del organigrama de la plantilla de la empresa afectada por el ERTE o bien
para cubrir necesidades de recualificacién y procesos de transicién profesional de las
personas trabajadoras en otros sectores que demanden mano de obra.

3.6.1. Modificacion de la Ley 30/2015 del Sistema de Formacion Profesional

Se introduce un nuevo apartado 7 en el articulo 9 de la Ley 30/2015, de 9 de sep-
tiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el empleo en el
dmbito laboral, que incrementa el crédito para la financiacién de acciones formativas
en el caso de los ERTE o del mecanismo RED, en funcién del tamafio de la empresa:

A. De 1 a9 personas trabajadoras: 425 euros por persona.

B. De 10 a 49 personas trabajadoras: 400 euros por persona.

C. De 50 o mds personas trabajadoras: 320 euros por persona.

Cuantias que podrdn ser actualizadas reglamentariamente.

Este incremento de crédito serd financiado a través de una aportacién extraordi-
naria al presupuesto del Servicio Pablico de Empleo Estatal.

Quien controla la formacién de los ERTE (o del Mecanismo RED) es el SPEE
por lo que, se indica por la norma, serd reforzado en sus unidades provinciales de
gestion.

Los ERTE ETOP y el Mecanismo RED de tipo sectorial exigen la realizacién de
actividades formativas a los trabajadores afectados por dichas medidas en caso de que
las empresas quieran obtener bonificaciones en las cotizaciones, cuestién que se ana-
lizard mds abajo.

57. Vid. Cruz Villalén, J., “El sistema RED de regulacién temporal de empleo”, Brief AEDTSS, p. 6.
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3.6.2. Medidas de transicién profesional en el Mecanismo RED.

Como se dijo anteriormente, la configuracién del Mecanismo RED sectorial parece
reconocer la posibilidad de que el empleo ya no sea viable, por lo que la formacién ya
no se dirige necesariamente a cubrir las aptitudes necesarias provocadas por el cam-
bio en el sector, sino mds bien a la reorientacién profesional, no teniendo por qué es-
tar vinculada a la prestacién de servicios en la empresa®.

La DA 12 RD-ley 32/2021 establece que transcurrido un afo desde la primera
activacién del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo en su
modalidad sectorial, el Gobierno y las organizaciones sindicales y empresariales mds
representativas, estudiadas las circunstancias en que se encuentren el empleo y el te-
jido productivo de los sectores afectados por el Mecanismo RED, analizardn la nece-
sidad de adoptar medidas en el dmbito laboral o de la Seguridad Social tendentes a
favorecer la transicién profesional de las personas trabajadoras que se vean afectadas
por el Mecanismo RED en el futuro.

4. Los BENEFICIOS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
DE LOS ERTE Y EL MECANISMO RED

4.1. Algunos aspectos relacionados con la cotizacién a la Seguridad

Social en la regulacién del ERTE por el RDL 32/2021

Se introduce el nuevo art. 153 bis LGSS referido a la cotizacién en los supuestos de re-
duccién de jornada o suspension de contrato a causa de un ERTE. En tales casos, in-
dica la norma, que la empresa estd obligada al ingreso de las cuotas correspondientes a
la aportacién empresarial. Cuando durante esta situacion se disfrute por los trabajadores
afectados por el ERTE de la proteccién por desempleo, corresponde a la entidad gestora
de la prestacion el ingreso de la aportacién del trabajador (aportacién, evidentemente,
que serd detraida de la cuantia de la prestacién por desempleo que corresponda).

Durante la obtencién de la prestacién por desempleo a causa de un ERTE, la
base de cotizacién, tanto por contingencias comunes como por contingencias pro-
fesionales se hallard conforme al promedio de las bases de cotizacién en la empresa
afectada de los seis meses naturales inmediatamente anteriores al inicio de cada situa-
cién de reduccién de jornada o suspensién del contrato™.

58. Véase, Diaz de Atauri, PG., "La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de em-
pleo: el nuevo mecanismo red de flexibilidad y estabilizacién del empleo” Labos, Vol. 3, Niimero extraor-
dinario ‘La reforma laboral de 2021, p. 106, http://www.uc3m.es/labo

59. En los casos de reduccion temporal de jornada, las bases de cotizacién asi calculadas se redu-
cirdn en funcién de la jornada de trabajo no realizada.
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Las empresas durante los ERTE, de conformidad con la DA 44 LGSS, podrin
acogerse voluntariamente a las exenciones en la cotizacién sobre las aportaciones em-
presariales por contingencias comunes y por conceptos de recaudacién conjunta.

A. Paralos ERTE por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produc-
cién (incluyendo sus prorrogas) la exencién serd del 20%, solo y exclusiva-
mente en el caso de que las empresas desarrollen las acciones formativas a las
que se refiere la DA 25 ET.

B. Para los ERTE por fuerza mayor temporal o fuerza mayor temporal por
impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de la empresa la
exencién serd del 90% (en este caso no es necesario desarrollar acciones for-
mativas).

Estas exenciones pueden obtenerse incluso en el caso de que, por las dificultades
econdmicas que sufran las empresas, no se encontrasen al corriente en el pago de cuo-
tas. Tampoco se verd afectada su obtencién en el caso de falta de ingresos de las cuo-
tas en el periodo reglamentario (a las que se refiere los arts. 20. 1y 3 LGSS).

Las exenciones en la cotizacién estardn condicionadas al mantenimiento en el
empleo de las personas trabajadoras afectadas durante los seis meses siguientes a la
finalizacién del periodo de vigencia del ERTE. En caso de incumplimiento de esta
obligacién las empresas deberdn reintegrar el importe de las cotizaciones de cuyo
pago resultaron exoneradas en relacién a la persona trabajadora respecto de la cual se
haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora correspon-
dientes, previa comprobacién del incumplimiento de este compromiso y la determi-
nacién de los importes a reintegrar por la ITSS.

Durante los periodos de suspensién temporal de contrato de trabajo y de reduccién temporal de
jornada, respecto de la jornada de trabajo no realizada, no resultardn de aplicacion las normas de coti-
zacién correspondientes a las situaciones de incapacidad temporal, descanso por nacimiento y cuidado
de menor, y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural.

60. Garcia Blasco, J. “Reforma laboral, infracciones en el orden social y reforzamiento del papel
delaInspeccién de Trabajo”, Briefs AEDTSS, https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/
juan-garcia-blasco.pdf: “En este contexto, hay que incluir también la funcién que se le reserva en la
nueva disposicién adicional trigésima novena incorporada a la Ley General de la Seguridad Social re-
lativa a los beneficios en la cotizacién a la Seguridad Social aplicables a los expedientes de regulacién
temporal de empleo y al Mecanismo RED. La no realizacién de las actividades formativas previstas
para estos supuestos deberd ser puesta en conocimiento de la Inspeccién de Trabajo para que ésta ini-
cie los expedientes sancionadores y liquidadores de cuotas que correspondan, respecto, también aqui,
de cada una de las personas trabajadoras por las que no se hayan realizado dichas acciones (apartado
8). Se asigna igualmente una competencia a la Inspeccién para determinar el incumplimiento de las
obligaciones de formacién por parte de las empresas beneficiarias de las exenciones contempladas en
dicha disposicion, asi como de los importes a ingresar (apartado 9) De igual forma, para comprobar
el cumplimiento empresarial de mantenimiento en el empleo de las personas trabajadoras exigido le-
galmente, asi como la determinacién de los importes a reintegrar (apartado 10)”.
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Como ya apuntamos, se encomienda a la ITSS, en la nueva DA 45 LGSS, la vi-
gilancia del cumplimiento de los requisitos y de las obligaciones respecto de la exen-
ciones en las cotizaciones a la Seguridad Social®'.

4.2. Exenciones en materia de cotizacién previstos para el Mecanismo RED.

Al igual que para los ERTE “comunes”, en la situacién de ERTE por Mecanismo
RED establecido en el art. 47 bis ET, las empresas podrdn acogerse voluntariamente
a las exenciones en la cotizacién a la Seguridad Social sobre la aportacién empresarial
por contingencias comunes y por conceptos de recaudacién conjunta.

A. Modalidad ciclica

— El 60 por ciento desde la fecha en que se produzca la activacién por
acuerdo del Consejo de Ministros hasta el ultimo dia del cuarto mes pos-
terior a dicha fecha de activacién. Como se ha dicho, ello implica que
“dado que los procedimientos no podrdn comenzar a tramitarse hasta el
momento de la activacién y conlleva un cierto periodo de negoaciacién
y aprobacidn, se ‘perderd’ parte del mayor tramo” de exencién®.

— EI 30 por ciento durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la
terminacion del plazo al que se refiere el parrafo anterior.

— EI 20 por ciento durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la
terminacion del plazo al que se refiere el parrafo anterior.

B. Modalidad sectorial

— EI'40 por ciento durante toda su duracién, exclusivamente en el caso de
que las empresas desarrollen las acciones formativas a las que se refiere
la DA 25 ET.

— Estas exenciones se aplicardn respecto de las personas trabajadoras afec-
tadas por las suspensiones de contratos o reducciones de jornada, en
alta en los cédigos de cuenta de cotizacidén de los centros de trabajo
afectados.

C. El Consejo de Ministros, atendiendo a las circunstancias que concurran en
la coyuntura macroeconémica general o en la situacién en la que se encuen-
tre determinado sector o sectores de la actividad:

61. Garcfa Blasco, J. op. cit.: “La competencia de la Inspeccion se amplia igualmente con la nueva
disposicién adicional cuadragésima quinta (segun la correccién de errores publicada en el BOE de 19
de enero de 2022) incorporada a la LGSS sobre la actuacién de este érgano técnico /.../ Una actividad
inspectora, a la postre, tendente a evitar y combatir el fraude empresarial en estas materias”.

62. Véase, Diaz de Atauri, PG., "La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de em-
pleo: el nuevo mecanismo red de flexibilidad y estabilizacién del empleo” Labos, Vol. 3, Niimero extraor-
dinario ‘La reforma laboral de 2021, p. 105, http://www.uc3m.es/labo
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— podrd impulsar las modificaciones legales necesarias para modificar los
porcentajes de las exenciones en la cotizacién a la Seguridad Social regu-
ladas en la DA 44,

— asi como establecer la aplicacién de exenciones a la cotizacién debida
por los trabajadores reactivados, tras los periodos de suspension del con-
trato o de reduccién de la jornada, en el caso de los ERTE de modali-
dad ciclica.

La exoneracién de cuotas para cualquier tipo de ERTE, vinculdndolas a la forma-
ci6n es algo positivo y que trae su origen en el RD-ley 18/2021, de 28 de septiembre®.

4.3. Otras cuestiones respecto de la exoneracién de cuotas

comunes para los ERTE y para el Mecanismo RED

A.

No afectan negativamente a los trabajadores, manteniéndose la considera-

cién del periodo en que se apliquen como efectivamente cotizado a todos

los efectos.

Pueden obtenerse las exenciones incluso en el caso de no encontrarse al co-

rriente en el pago de cuotas ni tampoco se perderdn de forma automdtica en

el caso de falta de ingresos de las cuotas en el periodo reglamentario (a las que

se refiere los arts. 20. 1y 3 LGSS).

Estas exenciones se financiardn con aportaciones del Estado, respecto a las

exenciones que correspondan a cada uno de ellos, serdn a cargo de:

— de los presupuestos de la Seguridad Social,

— de las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social,

— del Servicio Pablico de Empleo Estatal y

— del Fondo de Garantia Salarial,

Estas exenciones se aplicardn por la TGSS siempre a instancia de la empresa

presentado la solicitud y la documentacién a través del Sistema RED de re-

misién electronica de datos a la TGSS, concretamente:

— comunicacién previa de la identificacién de los trabajadores y periodo de
la suspensién o reduccion de jornada,

— declaracién responsable previa respecto de cada cédigo de cuenta de co-
tizacién en el que figuren de alta las personas trabajadoras adscritas a
los centros de trabajo afectados y mes de devengo®; declaracién que se

63. Vid. Mercader Uguina, J.R y De la Puebla Pinilla, A. en “Las prorrogas de los ETE piensan
en el futuro. El RDL 18/2021: entre las tradicionales dudas interpretativas y el protagonismo de la for-
macién’, Blog Foro de Labos, 2021.

64. Hard referencia tanto a la existencia como al mantenimiento de la vigencia de los expedientes
de regulacién temporal de empleo y al cumplimiento de los requisitos establecidos para la aplicacién de
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presentard antes de solicitarse el cdlculo de la liquidacién de cuotas co-
rrespondiente al periodo de devengo de cuotas sobre el que tengan efec-
tos dichas declaraciones,

— en su caso, una declaracién responsable adicional en los supuestos de
ERTE ETOP y Mecanismo RED de tipo sectorial referido al compro-
miso de la empresa de realizacién de las acciones formativas exigidas para
la obtencién de las exenciones®.

Colaboracién entre Administraciones.
La Tesorerfa General de la Seguridad Social comunicar al Servicio Publico
de Empleo Estatal la relacién de personas trabajadoras por las que las em-
presas se han aplicado las exenciones, por haber desarrollado acciones for-
mativas por sus trabajadores afectados por el ERTE (ETOP o sectorial del
mecanismo RED).
El Servicio Publico de Empleo Estatal, por su parte, verificard la realizacién
de las acciones formativas a las que se refiere la DA 25 ET conforme a todos
los requisitos establecidos en la misma.
Cuando no se hayan realizado las acciones formativas comprometidas, segtin
la verificacién realizada por el Servicio Publico de Empleo Estatal, la Tesoreria
General de la Seguridad Social informard de tal circunstancia a la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social para que ésta inicie los expedientes sanciona-
dores y liquidatorios de cuotas que correspondan, respecto de cada una de las
personas trabajadoras por las que no se hayan realizado dichas acciones.
La empresa que acredite la puesta a disposicién de las personas trabajadoras
de las acciones formativas no estard obligada al reintegro de las exenciones,
cuando la persona trabajadora no las haya realizado.
Asi pues, las empresas que se hayan beneficiado de las exenciones por ha-
ber comunicado el desarrollo acciones formativas, que incumplan las obliga-
ciones de formacién deberdn ingresar el importe de las cotizaciones de cuyo
pago resultaron exoneradas respecto de cada trabajador en el que se haya in-
cumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora correspon-
dientes, previa determinacién por la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social
del incumplimiento de estas las obligaciones y de los importes a reintegrar.

estas exenciones. También hard referencia a haber obtenido, en su caso, la correspondiente resolucién de

la autoridad laboral emitida de forma expresa o por silencio administrativo.

65. Para que la exencion resulte de aplicacién, esta declaracién responsable se deberd presentar an-

tes de solicitarse el cdlculo de la liquidacién de cuotas correspondiente al periodo de devengo de las pri-

meras cuotas sobre las que tengan efectos dichas declaraciones. Si la declaracién responsable se efectuase

en un momento posterior a la tltima solicitud del célculo de la liquidacion de cuotas dentro del periodo

de presentacion en plazo reglamentario correspondiente, estas exenciones tinicamente se aplicardn a las

liquidaciones que se presenten con posterioridad, pero no a los perfodos ya liquidados.
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De hecho, en la DA 45 LGSS de la que ya hemos dado cuenta se enco-
mienda a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la vigilancia del cum-
plimiento de los requisitos y de las obligaciones respecto de la exenciones en
las cotizaciones a la Seguridad Social, en particular, vigilara la veracidad, in-
exactitud u omisién de datos o declaraciones responsables proporcionadas
por las empresas o por cualquier otra informacién que haya sido utilizada
para el cdlculo de las correspondientes liquidaciones de cuotas, y sobre la in-
debida existencia de actividad laboral durante los periodos comunicados por
la empresa de suspensién de la relacién laboral o reduccién de la jornada de
trabajo, en los que se hayan aplicado exenciones en la cotizacién.
E  Mantenimiento del empleo

Las exenciones en la cotizacién estardn condicionadas al mantenimiento en
el empleo de las personas trabajadoras afectadas durante los seis meses si-
guientes a la finalizacién del periodo de vigencia del ERTE.

En caso de incumplimiento: deberdn reintegrar el importe de las cotizaciones
de cuyo pago resultaron exoneradas en relacién a la persona trabajadora res-
pecto de la cual se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intere-
ses de demora correspondientes, previa comprobacién del incumplimiento de
este compromiso y la determinacién de los importes a reintegrar por la I'TSS.

No se considerard incumplido este compromiso:

— Cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario decla-
rado como procedente, dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad per-
manente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora.

— Tampoco por el fin del llamamiento de las personas con contrato fi-
jo-discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una interrup-
cién del mismo.

— Y, finalmente, cuando el contrato se haya formalizado de acuerdo con lo
previsto en el articulo 15 ET y se extinga por finalizacién de su causa,
o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de
contratacion.

4.4. Regulacién en materia de proteccién por desempleo en el mecanismo RED
4.4.1. En los ERTE del art. 47

No hay ninguna variacién respecto de la regulacién actual, respecto de la protecciéon
por desempleo en los ERTE del art. 47 ET en el RD-ley 32/2021.

Aunque, posteriormente, se produce una mejora muy importante en la protec-
cién por desempleo en los casos de ERTE por fuerza mayor a través de la DF 12 del
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Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes
para la proteccién de los trabajadores auténomos, para la transicién hacia los meca-
nismos estructurales de defensa del empleo, y para la recuperacién econémica y so-
cial de la isla de La Palma, y se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econémica, que introduce una DA 46 LGSS
sobre proteccién social de las personas trabajadores en los ERTE por fuerza mayor.

Asi, las personas trabajadoras afectadas por expedientes de regulacién temporal

de fuerza mayor temporal “comiin” o de fuerza mayor temporal por impedimentos o
limitaciones en la actividad normalizada de la empresa que sean consecuencia de de-
cisiones adoptadas por la autoridad publica competente, se beneficiardn, en el dm-
bito de las prestaciones contributivas por desempleo vinculadas a dichos expedientes,
de las medidas siguientes:

A. La cuantia de la prestacién se determinard aplicando a la base reguladora el
porcentaje del 70 por ciento, durante toda la vigencia de la medida. No obs-
tante, serdn de aplicacién las cuantias mdximas y minimas previstas en el ar-
ticulo 270.3 LGSS.

B. El acceso a esta prestacién no implicard el consumo de las cotizaciones pre-
viamente efectuadas a ningtin efecto.

C. Las personas afectadas tendrdn derecho al reconocimiento de la prestacién
contributiva por desempleo, aunque carezcan del periodo de ocupacién co-
tizada minimo necesario para ello.

4.4.2. En los ERTE del sistema RED

De otro lado, se crea la DA 41 LGSS, que entrard en vigor a finales de marzo de
2022 (ex DF 8 RD-ley 32/2021), de medidas de proteccién social de las personas
trabajadoras afectadas por la aplicacién del Mecanismo RED de Flexibilidad y Esta-
bilizacién del Empleo. Una prestacién para la sostenibilidad del empleo de este co-
lectivo. Una “variante de la prestacién por desempleo” por mucho que se huya de
tal denominacién®.

4.4.2.1 Requisitos

Las personas trabajadoras (e incluso socias trabajadoras de cooperativas o de socie-
dades laborales) cubiertas por un Mecanismo Red, por autorizacién de reduccién o
suspensién de jornada, se beneficiarin de las medidas en materia de proteccién so-
cial previstas en la “nueva” DA 41 LGSS, siempre que se encuentre en un Régimen
que prevea la proteccién por desempleo, en los siguientes términos y condiciones:

66. Vid. Cruz Villalén, J. en “El sistema RED de regulacién temporal de empleo”, Brief AEDTSS, p. 5.
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— No es necesario acreditar un periodo minimo de cotizacién a la Seguridad
Social, solo la suspensién temporal o la reduccién de la jornada (siempre que
su salario sea objeto de andloga reduccién).

— Se requerird que el inicio de la relacién laboral o societaria en la empresa au-
torizada a aplicar el Mecanismo Red sea anterior a la fecha del Acuerdo del
Consejo de Ministros que declare la activacién del mismo.

— No podrén percibir, de forma simultdnea, prestaciones derivadas de dos o
mas Mecanismos RED.

— Esta prestacién serd incompatible con la percepcién de prestaciones o subsi-
dios por desempleo, con la prestacién por cese de actividad y con la renta ac-
tiva de insercién y con la obtencién de otras prestaciones econémicas de la
Seguridad Social, salvo que estas hubieran sido compatibles con el trabajo en
el que se aplica el Mecanismo Red.

— Contador a “cero’: el acceso a esta prestacién no implicard el consumo de las
cotizaciones previamente efectuadas y que no se hubieran utilizado para el
acceso a un derecho anterior. El tiempo de percepcién de la prestacién no se
considerard como consumido de la duracién en futuros accesos a la protec-
cién por desempleo. El acceso a esta prestacién no implicard el consumo de
las cotizaciones previamente efectuadas a ningtin efecto. El tiempo de per-
cepcién de la prestacion no se considerard como consumido de la duracién
en futuros accesos a la proteccién por desempleo.

En cambio, el tiempo de percepcién de la prestacién no tendrd la considera-
cién de periodo de ocupacién cotizado, a los efectos de determinar la duracién de
las prestaciones por desempleo. No obstante, el periodo de seis anos para determi-
nar el periodo de carencia a efecto de las prestaciones por desempleo se retrotraerd
por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera percibido la citada prestacién.

En el caso de reduccién de jornada, se entenderd como tiempo de percepcién de
prestacién el que resulte de convertir a dia a jornada completa el nimero de horas no
trabajadas en el periodo temporal de referencia.

4.4.2.2. Cuantia

A. Prestacién indirecta: durante la aplicacién de las medidas de suspensién o re-
duccidn, la empresa ingresard la aportacién de la cotizacién que le corresponda,
debiendo la entidad gestora ingresar tinicamente la aportacién de la persona
trabajadora, previo descuento de su importe de la cuantia de su prestacion.

B. Prestacién directa:

— La base reguladora es igual que la que se usa para las prestaciones por des-
empleo: el promedio de las bases de cotizacién en la empresa en la que se
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aplique el mecanismo por contingencias de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales, excluidas las retribuciones por horas extraordina-
rias, correspondientes a los 180 dias inmediatamente anteriores a la fecha
de inicio de aplicacién de la medida a la persona trabajadora.
Con una particularidad: en caso de no acreditar 180 dias de ocupacién
cotizada en dicha empresa, la base reguladora se calculard en funcién de
las bases correspondientes al periodo inferior acreditado en la misma.
— El porcentaje serd del 70 por ciento, durante toda la vigencia de la medida.
— Limite mdximo: la cuantia mdxima mensual a percibir serd la equivalente
al 225 por ciento del indicador publico de rentas de efectos multiples men-
sual vigente en el momento del nacimiento del derecho incrementado en
una sexta parte. En caso de que la relacién laboral sea a tiempo parcial, la
cuantia mdxima se determinard teniendo en cuenta el indicador ptblico de
rentas de efectos multiples calculado en funcién del promedio de las horas
trabajadas durante el periodo al que se refiere la base reguladora.

4.4.2.3. Duracién

La duracién de la prestacién se extenderd, como maximo, hasta la finalizacién del pe-
riodo de aplicacién del Mecanismo Red en la empresa.

4.4.2.4. Procedimiento

Corresponde al Servicio Publico de Empleo Estatal gestionar las funciones y servicios
derivados de esta prestacién regulada y declarar el reconocimiento, suspensién, extin-
cién y reanudacién de estas prestaciones, sin perjuicio de las atribuciones reconoci-
das a los 6rganos competentes de la Administracién laboral en materia de sanciones
(salvo en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar que serd el Instituto Social de
la Marina, ex art. 47 bis 11).

Igualmente, corresponde a la entidad gestora competente declarar y exigir la de-
volucién de las prestaciones indebidamente percibidas por las personas trabajado-
ras y el reintegro de las prestaciones de cuyo pago sea directamente responsable el
empresario.

Aunque el procedimiento para la solicitud y reconocimiento del derecho a esta
prestacién ha de desarrollarse reglamentariamente, se establecen unas reglas bdsicas:

A. La empresa deberd formular la solicitud, en representacién de las personas

trabajadoras, en el modelo establecido al efecto en la pdgina web o sede elec-
trénica del SEPE.

En dicha solicitud constardn los datos de todas las personas trabajado-
ras que pudieran resultar afectadas por la aplicacién del Mecanismo Red,
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que sean necesarios para el reconocimiento del derecho. En todo caso se
hard constar la naturaleza de la medida aprobada por la Autoridad Labo-
ral y, en caso de reduccién de jornada, el porcentaje maximo de reduc-
cién autorizado.

B. El plazo para la presentacién de esta solicitud serd de un mes, a computar
desde la fecha de la notificacién de la resolucién de la autoridad laboral, en
la que se autorice la aplicacién del Mecanismo Red de Flexibilidad y Esta-
bilizacién del Empleo o desde la del certificado del silencio administrativo.
En caso de presentacién fuera de plazo, el derecho nacerd el dia de la solici-
tud. En este supuesto, la empresa deberd abonar a la persona trabajadora el
importe que deberia de haber percibido en concepto de prestacién del Me-
canismo Red desde el primer dia en que se hubiese aplicado la medida de re-
duccién de jornada o suspensién del contrato. Una forma importante, sin
duda, de apremiar a las empresas a que cumplan sus obligaciones de comu-
nicacién en la solicitud de estas prestaciones.

C. El acceso a la prestacién requerird la inscripcién de la persona trabajadora
ante el servicio ptblico de empleo competente.

D. Frente a las resoluciones de la entidad gestora relativas a esta prestacién, po-
drd la persona trabajadora formular reclamacién previa, en el plazo de los
treinta dias habiles siguientes a la notificacién de la resolucién, articulo 71

de la LR]JS.
4.4.2.5. Suspension y extincion

La prestacién serd incompatible con la realizacién de trabajo por cuenta propia o por
cuenta ajena a tiempo completo.

Serd compatible con la realizacién de otro trabajo por cuenta ajena a tiempo par-
cial. En este caso, de su cuantia no se deducird la parte proporcional al tiempo traba-
jado (como ocurre en las prestaciones por desempleo).

La prestacién se suspenderd cuando la relacion laboral se suspenda por una causa
distinta de la aplicacién del Mecanismo Red.

La prestacidn se extinguird si se causa baja en la empresa por cualquier motivo.
Igualmente se extinguird por imposicién de sancién de la Ley de Infracciones y San-
ciones del Orden Social.

4.4.2.6 Devolucién de prestaciones indebidamente percibidas.

Transcurrido el respectivo plazo fijado para el reintegro de las prestaciones indebida-
mente percibidas o de responsabilidad empresarial sin haberse efectuado el mismo,
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corresponderd a la Tesorerfa General de la Seguridad Social proceder a su recaudacién
en via ejecutiva de conformidad con las normas reguladoras de la gestion recaudato-
ria de la Seguridad Social, devengdndose el recargo y el interés de demora en los tér-
minos y condiciones establecidos en la normativa correspondiente.
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titativos, escasas. Sin embargo, en términos cualitativos, han sido profundas, ya que
han estado orientadas, principalmente, a reestablecer el equilibrio de fuerzas entre
las partes negociadoras, perdido con la Reforma de 2012; y que, entre otros efectos,
ha tenido la vertiginosa pauperizacién de la clase trabajadora. Aunque se configura
como el objetivo principal de la Reforma de 2021, no ha sido el tnico; por ello, en
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de negociacién colectiva, todo el conjunto de materias que, con mayor o menor rigor
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AsBsTRACT: The modifications operated by Royal Decree Law 32/2021 in terms of
collective bargaining and collective agreement have been, in quantitative terms, few.
However, in qualitative terms, they have been profound, since they have been oriented,
mainly, to reestablish the balance of forces between the negotiating parties, lost with
the 2012 Reform; and that, among other effects, has had the vertiginous impoverish-
ment of the working class. Although it is configured as the main objective of the 2021
Reform, it has not been the only one; For this reason, in this work, together with the
analysis of the two star measures in terms of collective bargaining, the entire set of mat-
ters that, with greater or lesser technical rigor, have been affected or altered have been
addressed; some of which deserve special and particular attention, such as the proce-
dure provided for in situations of negotiating impasse. In short, a journey through this
standard, in order to dissect its successes and failures in order to achieve a collective bar-
gaining system that respects the interests and needs of all the parties involved, as well
as, despite its difficulty, guarantor of their fairness and equality.

Keyworbps: Collective bargaining, collective agreement, balance of forces, appli-
cation priority, ultra-activity, negotiation impasse, mediation, arbitration.

SUMARIOQO: 1. PLANTEAMIENTO Y ESTRUCTURA DEL TRABAJO. 2. LA NECESARIA RE-
FORMA DEL ART. 84.2 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES. 3. RETORNO AL PASADO:
INCUESTIONABLE AVANCE. 4. IMPASSE NEGOCIAL: SIMPLIFICACION Y ESPERANZA. 4.1.
Mediacién obligatoria: una puerta abierta al desbloqueo negociador. 4.2. Arbitraje:
una puerta casi nunca cruzada por las partes negociadoras. 4.3. Impasse negociador
en el ASAC VI. 5. LUCES Y SOMBRAS SOBRE EL CONVENIO APLICABLE A LAS PERSO-
NAS TRABAJADORAS DE LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS. 6. OTRAS REFERENCIAS DEL
RDL A LA NEGOCIACION COLECTIVA Y AL CONVENIO COLECTIVO. 7. UNA ULTIMA MI-
RADA AL RDL 32/2021 EN MATERIA DE NEGOCIACION COLECTIVA. 8. BIBLIOGRAFIA.

1. PLANTEAMIENTO Y ESTRUCTURA DEL TRABAJO

Como ha sido puesto de manifiesto por los interlocutores sociales y por gran parte
de la doctrina cientifica, el Real Decreto-Ley 32/2021 de medidas urgentes para la
reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo’ (en adelante, RDL) tiene una enorme significacién e importan-
cia por lo que supone —o debe suponer— para el mercado de trabajo”. De hecho, una
de las ideas mds repetidas, cuando se ha glosado o comentado este texto, ha sido la

1. De 28 de diciembre (BOE de 30 de diciembre).

2. Por toda, Ramos Quintana (2022), que afirma que este RDL contiene “numerosos cambios que
afectan en profundidad al sistema de relaciones de trabajo”, 1, y, s6lo en relacién con la negociacion co-
lectiva, Rojo Torrecilla (2022), que escribe que “es breve por su extension, ya que consiste en la supresién
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de luchar contra la devaluacién incuestionable, que supuso la Reforma de 2012, en
cuanto retroceso para los derechos de los trabajadores y, muy especialmente, en sus
condiciones salariales.

Otro tema es el debate politico, que quedd reflejado en el Parlamento como con-
secuencia de la convalidacién de dicho RDL®. Un debate, que encerraba dos visiones
muy distintas de entender las relaciones laborales. Por un lado, el poder sindical y los
derechos de los trabajadores y, por otro, la productividad y la competitividad de las
empresas que, con ser cierta y necesaria, sin embargo, no puede cimentarse en medi-
das, que conlleven la reduccién de los costes salariales, puesto que ello conduce, y no
es ni casi necesario mencionarlo, a la pauperizacién de la clase trabajadora.

En definitiva, efectos, que, sin grandes alardes hermenéuticos, ni de andlisis de
datos, pueden apreciarse entre las consecuencias de la Reforma de 2012, que tuvo
un marcado “cardcter economicista™*; y que supuso, se desconoce si con presién o no,
una aceptacion de las propuestas empresariales’ 0, al menos, de alguna parte de dicho
empresariado. Y se dice de alguna parte, ya que no podemos olvidar que la actual re-
forma ha sido fruto del Didlogo Social. Eso si, tampoco debemos pasar por alto que,
en esta ultima, cuestiones de calado, han quedado incélumes; y que, sin duda, han
debido estar en la correspondiente negociacion. Siendo asi, el resultado es fruto de
un delicado equilibrio de intereses, en el que entra en juego tanto lo que se ha mo-
dificado —y, por supuesto, en los términos, en los que se ha hecho— como lo que ha
quedado inalterado, ya que ambas vertientes conforman el sentido y el espiritu de
ésta, y de todas las reformas.

Pues bien, podria decirse que varios han sido los hilos conductores del RDL y,
de ellos, en estas pdginas, se va a abordar todo lo conectado con la negociacién colec-
tiva; no circunscribiendo el estudio a los dos preceptos estrella de la Reforma en esta
materia, sino, igualmente, a todas aquellas referencias del RDL al convenio colectivo
en particular, y a la negociacién colectiva en general.

Por consiguiente, este trabajo se va a estructurar en tres bloques. Uno primero,
dedicado a la supresion de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia
salarial, que encierra el sempiterno debate de fondo entre centralizacién y descentra-
lizacién. Uno segundo, que tiene por objeto la ultraactividad del convenio colectivo
y, dentro de éste, los mecanismos instituidos ante situaciones de impasse negocial. Y
uno tercero, en el que se va a intentar conocer si, en efecto, las menciones al convenio

de la letra a) del art. 84.2 y en la modificacién del viltimo pdrrafo del art. 86.4, y es trascendental en su con-
tenido”, sin paginar.

3. Resolucién de 3 de febrero de 2022 (BOE de 8 de febrero).

4. Ramos Quintana (2022), que afiade que asi se manipulé el “ordenamiento juridico laboral”, 2.

5. Aunque no referida, en exclusiva, a la Reforma de 2012, Lépez Aniorte (2021) afirma que “7a-
les cambios supusieron la respuesta del legislador a las reivindicaciones del empresariado...inclindndose la ba-
lanza de forma contundente en favor de las” empresas, 1.
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colectivo y a la negociacién colectiva, fruto de nuevas o parciales reformas conteni-
das en el RDL, confirman, avalan, contradicen o no coadyuvan a la consecucién de
los objetivos de la Reforma; en concreto, a la modernizacién de la negociacién colec-
tiva y al disefio de una nueva arquitectura negociadora.

2. LA NECESARIA REFORMA DEL ARTICULO 84.2 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

La Reforma de 2012 concedid, sin excepciones®, la conocida primacia al convenio
de empresa con respecto al sectorial en una serie de materias; entre ellas, y de gran
importancia, “/a cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa”. Nada se descubre al afirmar que,
con dicha prioridad, se convirtié al convenio de empresa en un poderoso instru-
mento de presunta flexibilidad. Es mds, con un doble agravante. En primer lugar,
que no era necesario justificar ninguna causa, que autorizase su utilizacién’. Y en se-
gundo lugar, que esta prioridad no podia, en ningin caso, contravenirse por deci-
sién de los firmantes de los acuerdos del art. 83.2 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET)8.

Como casi toda medida, los efectos no fueron inmediatos. Hubo que esperar a
2014 para ver el aumento del nimero de convenios de empresas’ pero, con indepen-
dencia del momento, lo cierto y verdad es que conllevé un empeoramiento gene-
ralizado de las condiciones laborales'’; dentro del cual, hay que situar, con especial

6. Anteriormente, con la Reforma de 2011, como subraya Lépez Aniorte (2021), ya se admitié
la prioridad del convenio de empresa, pero se hizo con una diferencia sustancial: estaba supeditada a lo
dispuesto en los acuerdos interprofesionales; “ahora bien, lejos de lo esperado, estos convenios de alto nivel,
en lugar de autorizar la descentralizacion de la estructura negocial, impusieron, en la mayoria de los casos, la
obligatoriedad de sus clausulas’, 2 y 3.

7. En este sentido, Lopez Aniorte (2021), “Recentralizar la estructura de la negociacion colectiva...”, 5.

8. Asi, como afirma Ramos Quintana (2022), se “convertia dicha regla en norma de derecho ne-
cesario absoluro”, 3. Rompiéndose, siguiendo a Lépez Aniorte (2021), “el equilibrio tradicionalmente
existente entre la ley y el convenio en la fijacion de la estructura negocial, en favor de la ley, que opta decidi-
damente, y al margen de lo acordado por los interlocutores sociales en pactos de alto nivel, por una estructura
descentralizada y atomizada’, 4.

9. Cabeza Pereiro (2022), 2.

10. En relacién con la Reforma de 2012, Lépez Aniorte (2021) defiende que la concesién de prio-
ridad aplicativa al convenio de empresa, “se orienta...a la mejora de la competitividad y de la productividad
mediante una reduccion de costes de gran alcance; y, en definitiva, a la generacion...de una intensa preca-
rizacién de las condiciones laborales”, 5. Es mds, como reconoce UGT, esta prioridad convirtié el con-
venio de empresa “en una herramienta de quiebra del marco general destinada a avivar una competencia
sobre la base del dumping social, el empeoramiento de las condiciones de trabajo”, “Andlisis del Real Decre-
to-Ley 32/2021, de 28 de diciembre. Una nueva perspectiva en la negociacion colectiva: la reforma laboral
de diciembre del 20217, 2022, p. 3.
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interés, la devaluacién salarial'’, lo que ha hecho incrementar, de manera muy lla-
mativa, los niveles de pobreza laboral'. Por consiguiente, se dio cabida, con intensi-
dad, a la llamada negociacién low cost'. A lo que hay que sumar, como ha destacado
LOPEZ ANIORTE, que esta medida, sin embargo, no evité los despidos'®. Con lo
cual, los/as trabajadores/as han padecido, durante muchos afos, la bajada salarial y
los despidos; todo ello, en aras a una pretendida —y por qué no, en muchos casos, fic-
ticia— productividad y competitividad, puesto que no se ha traducido en una mejora
empresarial sino, en la mayoria de las ocasiones, en un simple aumento de los bene-
ficios empresariales canalizado a través de la reduccién de los costes salariales. Con
todo, y siguiendo las palabras del RDL, se produjo “una incorrecta distincion entre
convenios colectivos y mecanismos de flexibilidad interna ... [por lo que el convenio de
empresal se ha comportado como un suceddneo de la...inaplicacion o descuelgue’.

Todo ello debe contextualizarse, ademds, en el tejido empresarial espanol. En
concreto, tomando en consideracién dos notas. Por un lado, que estd compuesto
por micro, pequenas y medianas empresas. A medida, como es sabido, que se des-
ciende en la pirdmide negociadora, el desequilibrio de poder aumenta a favor de la
empresa y, por hacerse, las condiciones no son, en puridad, pactadas sino impues-
tas'®, bien por el temor de los representantes de los trabajadores'® a no tener conve-
nio colectivo, bien por la dificultad de alcanzar un acuerdo favorable a sus intereses.
Tanto es asi que hay quien opina que esta Reforma de 2012 supuso, a estos efectos,

11. En contra, Mercader Uguina (2022) cuando escribe que “no puede, por tanto, afirmarse con la
rotundidad que la reforma llevara consigo una devaluacion salarial a nivel de empresa con cardicter general’,
113. Mientras que CABEZA PEREIRO (2022) matiza que “ese incremento [de convenios de empresa no
supuso] una transformacion intensa en términos de trasvase masivo de personas trabajadoras regidas por con-
venio sectorial al dmbito empresarial”, por lo que “seria excesivo decir que el paradigma de regulacion retri-
butiva en Espania haya sido la que procede del convenio de empresa”; pese a ello, continta este autor, esta
prioridad aplicativa “conducia, en la prictica, a la espiral de pérdida de poder adquisitivo propia del pe-
riodo 2011-2018”, 2.

12. O, si se prefiere, como dice Ramos Quintana (2022), “aumento exponencial de los denominados
trabajadores pobres”, 4. Por su parte, Lépez Aniorte (2021) afirma que “tras la modificacion de las reglas
del juego, la devaluacion de las condiciones laborales no tards en llegar, generando penuria y desigualdad so-
cial a un ritmo nunca antes visto”, 1.

13. Vivero Serrano (2022), sin paginar.

14. (2022), 4.

15. De la misma opinién, UGT al indicar que el uso del convenio de empresa ha ido “dirigido a
socavar la estructura existente de la negociacion colectiva, cercenando el poder de la parte social, que queda-
ria muy disminuido a salvo de la gran empresa donde la fuerte presencia impediria, en general, el abuso de
la posicion dominante por parte del empresario”, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciem-
bre...”, opus., cit., pp. 3y 4y, por parte de la doctrina, Lopez Aniorte (2021) cuando dice que, en estos casos,
‘el poder empresarial se impone con facilidad’, 5.

16. Vivero Serrano (2022) defiende que “no han faltado empresas abonadas a la negociacion de bajo
coste, con la connivencia (o la resignacion) de unos representantes unitarios....mds formales que materiales”,
sin paginar.
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el desmantelamiento del sistema de negociacién colectiva sobre la base de un conve-
nio colectivo, que no podia ser entendido como tal"’.

Y, por otro lado, esta prioridad aplicativa convive con el auge de las empresas
multiservicios carentes de convenio sectorial'®. Es decir, un campo abonado para la
regresion de las condiciones laborales de un importante conjunto de la poblacién tra-
bajadora y, mds exactamente, de las trabajadoras, ya que muchas de estas empresas es-
tdn profundamente feminizadas".

En consecuencia, existian argumentos mds que suficientes para adoptar medidas
que revertieran esta situacién; e intentardn dignificar la realidad de la clase trabaja-
dora. Una de ellas, previa al RDL?, fue el aumento del salario minimo interprofe-
sional, que ha culminado, recientemente, con el acuerdo, del que se ha descolgado la
patronal, de incrementarlo hasta los 1.000 euros*. Una subida progresiva y signifi-
cativa que, segtin fuentes ministeriales, va a seguir hasta alcanzar el 60 por ciento del
salario medio espanol®.

Es cierto que la cantidad actual ya estaba prevista en el IV Acuerdo para el Em-
pleo y la Negociacién colectiva® como un salario minimo convencional®, que iba a
afectar, principalmente, a los sectores con mayor presencia femenina. Sin embargo,
no todos los convenios colectivos han sido permeables a este salario minimo conven-
1%; quedando, todavia, numerosos sectores productivos, que no parten de di-
cho salario. Se desconoce el motivo de ello; ahora bien, lo que resulta llamativo es
que, a pesar de que dicha cuantia habia sido acordada por los agentes sociales, las or-
ganizaciones empresariales participantes se hayan negado a la firma de la subida del
salario minimo interprofesional. Quizds, esta pueda ser la razén de la indicada falta

de permeabilidad.

ciona

17. Ramos Quintana (2022), 3.

18. Carencia destacada por Beltrdn De Heredia Ruiz (2022) cuando afirma que estas empresas “ale-
gan que, al no tener ningtin convenio colectivo sectorial multifuncional por encima, no estin obligadas a respe-
tar el salario previsto en el convenio colectivo del sector como se desprenderia del nuevo art. 84.2 ET (de hecho,
no estarian obligadas a respetar ninguna de las reglas previstas en los convenios sectoriales)”, sin paginar.

19. Lépez Aniorte (2022), sin paginar.

20. Pero prorrogada por su Disposicién Adicional Séptima.

21. Real Decreto 152/2022, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2022 (BOE
de 23 de febrero).

22. Como indica el Predmbulo del Real Decreto 152/2022, “en linea con lo establecido por el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales que ha interpretado que dicho umbral se sitiia en el 60% del salario me-
dio, garantizando la capacidad adquisitiva de los salarios para hacer frente al coste de la vida y atendiendo
a la coyuntura econdmica general’ .

23. BOE de 18 de julio de 2018.

24. Su art. 4 establece que “durante la vigencia del presente Acuerdo, de manera progresiva, instamos
a establecer un salario minimo de convenio de 14.000 € anuales”.

25. DPese a que en este Acuerdo se afirma que “este crecimiento gradual deberd enmarcarse en los pro-
pios convenios colectivos existentes, vinculdndose a su renovacion”.
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Junto a ésta, estd la reforma del art. 84.2 del ET acometida por el RDL*. Una re-
forma, se podria decir, sin demasiada revolucién formal, ni técnica, pero que puede
tener importantes consecuencias para revertir la situacién precedente. Se limita,
como es conocido, a, por un lado, suprimir la letra a) del indicado precepto estatuta-
rio y, por otro, a anadir al extinto apartado f), el término corresponsabilidad.

Aunque el nicleo gordiano de la reforma de este precepto sea la prioridad apli-
cativa del convenio de empresa en materia salarial, no se puede entrar en ella, sin, al
menos, realizar algiin comentario, a modo de paréntesis, sobre la incorporacién de la
corresponsabilidad, que no debe ser considerada, en si misma, de tono menor, aunque
es cierto, que ha quedado eclipsada por la “gran” reforma de este precepto estatutario.

Esta incorporacién estd poniendo de manifiesto la necesidad de dar ese paso mds
alld que demanda la corresponsabilidad —méxime cuando se ha comprobado la insu-
ficiencia de la conciliacién—. Por lo que, desde un punto de vista legal, es destacable
e, incluso, loable. Otro tema es que dicha corresponsabilidad tome carta de natura-
leza en estos convenios de empresa; y lo haga de la forma adecuada para lograr, al
menos en parte, sus objetivos. Siendo cierto que el nivel de empresa es un espacio
idéneo para disenar medidas, que favorezcan esa responsabilidad compartida entre
los progenitores, no puede perderse de vista que también es el nivel de negociacion,
en el que mds dificultades pueden encontrar los representantes de los trabajadores,
para hacer valer pretensiones de esta naturaleza debido al desequilibrio negociador;
sobre todo, cuando éstas requieren de un coste econémico por parte de las empresas.

Hecho este paréntesis, hay que comenzar con una de las medidas estrella del
RDL; incluso, no sélo en el contexto de la negociacién colectiva, sino en el conjunto
de esta norma. Esto es, la supresion de la prioridad aplicativa del convenio de empresa
1. Una modificacién que es “eficaz y técnicamente
adecuada™®; y que supone un “importante cambio articulado de forma sencilla™.

En lo demis, y salvo lo ya dicho en relacién con la corresponsabilidad, el pre-
cepto queda inalterado®® —incluida la indisponibilidad de la prioridad aplicativa del

en relacién con la cuantia salaria

26. Para un estudio de los “antecedentes reformadores y niicleos del debate durante el proceso de did-
logo social” de este precepto, Mercader Uguina (2022), 114 a 116.

27. Para Beltrdn De Heredia Ruiz (2022), esta supresion es “la novedad mds importante de la re-
forma (o, al menos, la que...puede tener un impacto macroecondmico mayor). Especialmente porque rompe
la espiral de devaluacion salarial como instrumento para obtener una ventaja competitiva (especialmente, en
aquellos sectores de escasa productividad)”, sin paginar.

28. Cabeza Pereiro (2022), 2.

29. UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021...”, opus., cit., p. 8.

30. No obstante, esta inalteracién, puede plantear algunos problemas como, por ejemplo, el des-
tacado por Vivero Serrano (2022) cuando, con respecto a las horas extras y al trabajo a turnos, afirma
que “no parece que esas partidas salariales menores puedan debilitar la negociacion colectiva sectorial. Quizd
por esa razdén o quizd por un simple olvido del legislador de urgencia ese precepro legal no se haya visto afec-
tado por la reforma de 20217, sin paginar. Mientras que otros han sido rdpidamente resueltos, como la
modificacién de su letra d), al precisarse que la prioridad aplicativa, en relacién con la adaptacién de las
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convenio de empresa por los acuerdos del art. 83.2 del ET, y su extensién a los con-
venios de “grupo de empresas o una pluralidad de empresas vinculadas por razones orga-
nizativas o productivas y nominativamente identificadas”, lo que ha llevado a Beltrian
De Heredia Ruiz a afirmar que esa prioridad aplicativa en materia salarial cabe que
se reconduzca a través de la opcién del actual apartado f) del art. 84.2°%!, que la per-
mite en relacién con “aquellas otras [materias] que dispongan los acuerdos y convenios
colectivos a que se refiere el articulo 83.2”. No obstante, hay un importante matiz. Con
este apartado, la prioridad es concedida por los propios interlocutores sociales; y en la
medida en que lo hacen, la estructura y contenidos negociadores quedan en sus ma-
nos*, por lo que se supone que respetardn y atenderdn a los oportunos equilibrios de
poder y a los derechos de las personas trabajadoras; objetivos, que estdn en la base de
la reforma del art. 84.2 del ET.

Dichos equilibrios son, en esencia, el sentido y la razén de esta modificacién;
de ese anticipado debate entre centralizacién y descentralizacién®, que supone, sin
ningun género dudas, dos opciones: un reparto, mds o menos, equitativo de pode-
res en la negociacién o la primacia, sin eufemismos, de la parte empresarial. No se
estd descubriendo nada con esta afirmacién; ahora bien, no tomarla en considera-
cién conlleva nefastas consecuencias que, en la casi totalidad de las ocasiones, tienen
como unicos/as perjudicados/as a los/as trabajadores/as. Por este motivo y como se
lee en el Predmbulo del RDL, habia que reestablecer el “equilibrio necesario”.

En definitiva, un fortalecimiento de las estructuras sindicales como contrapeso
al poder empresarial. Con tal finalidad, no siendo esta supresion el tinico supuesto,
se fortalece —al menos, se intenta— la negociacion colectiva sectorial. No obstante,

modalidades de contratacidn, se reduce a las atribuidas por el ET al convenio de empresa. Y esta mo-
dificacién, como pone de manifiesto Mercader Uguina (2022), “aunque razonablemente justificada, en-
cuentra en la norma que la acoge un nuevo episodio de camuflaje normativo”, 120. Dicha norma ha sido
el Real Decreto Ley 1/2022 (BOE de 19 de enero de 2022), en cuyo titulo no aparece reflejado el RDL
32/2021, ni siquiera parece tener conexién alguna con la Reforma laboral.

31. Sin paginar.

32. Mercader Uguina (2022) opina que, con ella, “se abre la puerta a que los niveles centralizados
de negociacion amplien el listaco de materias para los que se conserva la referida preferencia, de los convenios
de empresa. Una puerta que, aunque presumimos no serd abierta con regularidad, si posibilita el desarrollo
de una descentralizacién centralmente coordinada o, si se prefiere, una descentralizacién organizada que per-
mita, de este modo, un reajuste de la estructura de la negociacion colectiva, orientada desde los niveles supe-
riores, a través del reparto de tareas y en funcion de las capacidades negociadoras”, 120.

33. Mercader Uguina (2022) afirma que, en realidad, no se ha producido “un incremento de la
tradicional atomizacion existente en nuestro pais, lo cierto es que los datos no refrendan esa conclusion”;
“la dimension media [de la empresas con convenio] ronda los 200 trabajadores, cifra que habla por si
misma.... Bien es cierto, sin embargo, que las unidades de negociacién nacidas al calor de la reforma la-
boral [de 2012] muestran una tendencia a definir entornos de negociacion de mds reducida dimensién.
Los convenios de nuevas unidades de negociacion son de empresas notablemente mds pequenas que las pre-
existentes”, 114.
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no se puede caer en el error de pensar que el convenio de empresa, con la Reforma,
retoma, en exclusiva, su histérica funcién de adaptar® y/o mejorar las condiciones
pactadas en los convenios sectoriales. Y no, por la sencilla razén de que todavia son
muchas las materias, y algunas de trascendencia, sobre las que tiene prioridad aplica-
tiva®. De ahi la necesidad de que los convenios sectoriales establezcan unas condicio-
nes laborales minimas y dignas al tiempo que homogéneas que, aunque no evitardn
el art. 84.2 del ET, pueden neutralizar, de alguna manera, sus efectos. En esta direc-
cién, hay ejemplos interesantes en nuestra negociacion colectiva como el convenio
estatal de la construccién que, ademds, realiza un reparto sustantivo y adjetivo de los
contenidos de la negociacién.

Con todo y tras la Reforma de 2021, la estructura de la negociacién colectiva da
un paso adelante pues, aunque mantenga el régimen general en cuanto a la resolu-
cién de las reglas de concurrencia conflictiva; entre las excepciones® a la misma, se
ha sustraido la cuantia salarial del convenio de empresa, lo que unida a la subida del
salario minimo interprofesional®” debe propiciar la reversién de la conocida devalua-
cién salarial®® de la clase trabajadora.

En este orden de ideas, hay que llamar la atencién sobre el pérrafo segundo de
la Disposicién Transitoria Sexta del RDL cuando afirma que “/as modificaciones ope-
radas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no podrdn tener como consecuen-
cia la compensacion, absorcion o desaparicion de cualesquiera derechos o condiciones mds
beneficiosas que vinieran disfrutando las personas trabajadores”. Se comparte la idea de
VIVERO SERRANO cuando escribe que se trata de una norma “de no ficil interpre-
tacidn, fuente segura de litigiosidad y...portadora de unas reglas especiales radicalmente
contrarias a las correspondientes reglas generales”™.

34. Segun el Predmbulo del RDL, “los convenios de empresa deben comportarse como instrumentos de
requlacion de aquellos aspectos organizativos que no admiten otro nivel de negociacion por su propia natura-
leza, como los horarios o la adaptacién de la clasificacion profesional, correspondiendo la negociacion colec-
tiva sectorial los aspectos salariales, retribuciones y jornada’. Por su parte, UGT defiende que, con el RDL,
se devuelve “el papel que corresponde al convenio sectorial, sea cual sea su dmbito territorial, circunscri-
biendo el del convenio de empresa al de adaptacion de aquellos aspectos concretos....cuya precision corresponde
a un nivel mds cercano a los trabajadores”, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre...”,
opus.cit., p. 8.

35. Cabeza Pereiro (2022) dice que se “estd diseriando una especie de especialidad sustantiva del dm-
bito empresarial sobre un ramillete de contenidos”, 2.

36. Por ejemplo y pese a estar muy presente en el debate politico, la prioridad del convenio au-
tonémico —siempre que el acuerdo pactado conforme al art. 83.2 del ET no disponga lo contrario— ha
permanecido intacta. Sobre esta preferencia, véase, in extenso, Cruz Villalén (2022), 1y ss.

37. Ramos Quintana (2022) considera que éste es un “elemento de dinamizacion de los salarios en
las mesas de negociacion colectiva”, 1.

38. Ramos Quintana (2022), 4.

39. (2022), sin paginar.
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Ello, posiblemente, sea fruto, en primer lugar, de que hay que tener en cuenta
que dicha Disposicién queda reducida a las modificaciones; por tanto, a la supresion
de la letra a) y a la incorporacién de la corresponsabilidad en la actual letra ¢). En
segundo lugar, que su espiritu es didfano: proteger los derechos de los/as trabajado-
res/as que, como resultado de dichas modificaciones, pudieran verse afectados. Pese
a ello, hay que distinguir dos situaciones. Por un lado, los convenios de empresa, que
han perdido la prioridad aplicativa salarial por contener un régimen iz peius con res-
pecto al convenio sectorial de aplicacién. En dicho caso, por légica, se aplicard las
condiciones salariales contenidas en el convenio de sector®. Y por otro, los conve-
nios, cuyo régimen fuese mds favorable y, por tanto, se mantendrian en sus propios
términos, ya que, en este caso, el convenio de empresa cumplirfa con su histérica
funcién de mejora*'.

No obstante lo anterior, hay que ser cauto en la valoracién pues, aunque a pri-
mera vista, todo parezca positivo —e, incluso, ilusionante—, hay que esperar, necesaria-
mente, a la evolucién de la negociacién colectiva y, por supuesto, al comportamiento
empresarial, ya que esta falta de prioridad puede ser sustituida por la utilizacién de
instrumentos de flexibilidad interna que, pese a los primeros proyectos de reforma, al
final han quedado intactos; fundamentalmente, la inaplicacién del convenio colec-
tivo” que, no estd de mds recordar, que incorpora la cuantfa salarial.

Entrando algo més en esta materia, hay que diferenciar claramente entre esa ex-
tinta prioridad aplicativa, que se utilizé6 de manera, como minimo, incorrecta, al ar-
ticularse como un instrumento de flexibilidad interna, y las medidas especificamente
disefiadas a estos efectos. Partiendo de esta obvia distincién, en la dltima década, ha
habido dos tipos de empresas, las que, honesta y justificadamente, han acudido, ante
situaciones de crisis, a estos mecanismos de flexibilidad interna causal y, por otro, las
que haciendo uso de la posibilidad del antiguo art. 84.2.a) del ET recorrian un ca-
mino mds ficil, y no adecuado, para llegar al mismo destino. Estas tltimas, sin duda,
son las que pueden verse mds “perjudicadas”, por el cambio normativo, al no poder
abaratar costes salariales de no concurrir la causa y los presupuestos de los precep-
tos estatutarios, que contienen las correspondientes medidas de flexibilidad interna.

En cualquier caso y mds alld de posibles conductas fraudulentas, lo que debe
quedar claro, desde ya, es que no se estd abogando por la desaparicién de estos ins-
trumentos de flexibilidad interna —al contrario—, sino de que se podria haber apro-
vechado la Reforma para depurarlos de cara a solventar determinados usos perversos

40. UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021....7, opus., cit., p. 10.

41. Para Cabeza Pereiro (2022), “el convenio de empresa de aplicacién no preferente se aplicard
como norma mds favorable, en su dimensién de pacto extraestatutario”, 4.

42. Beltran De Heredia Ruiz (2022) escribe que el “art. 82.3 ET puede ser una via para devaluar el
impacto de la reforma’; y ello, porque “es obvio que el nuevo marco normativo revitalizard la biisqueda de
alternativas por parte de algunas empresas”, sin paginar.
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de los mismos, asi como concretas incorrecciones técnicas. Al no haberse hecho —no
cabe la menor duda de que ha formado parte del equilibrio interno de la negocia-
cién del Acuerdo previo al RDL—, y partiendo, se insiste, de que son imprescindibles
para la adaptaciéon de la empresa a concretas y determinadas situaciones, es desea-
ble que los firmantes de los convenios sectoriales comiencen a adoptar un papel mds
proactivo en el disefo, sobre todo, del descuelgue. De hecho, se pueden encontrar
ejemplos convencionales que, entre otras cuestiones, depuran las causas de estos pro-
cedimientos, garantizan determinadas cuantias econémicas en caso de extinciones
contractuales improcedentes o confieren todo el protagonismo a la autonomia colec-
tiva en la determinacién de las nuevas condiciones de trabajo.

No se puede finalizar este apartado sin aludir al régimen de transitoriedad conte-
nido en el RDL*®, cuya regla no estd exenta de diversidad interpretativa. De acuerdo
con éste, los convenios “suscritos y presentados a registro o publicados con anterioridad’
al 31 de diciembre de 2021, mantendrdn su vigencia y, con ella, la prioridad aplica-
tiva en materia salarial hasta, como mucho, el 31 de diciembre de 2022. Con lo cual
se estd dando un margen temporal, muy importante, para hacer efectiva la supresién
de esta prioridad aplicativa, lo que va a conllevar la existencia de trabajadores/as, que
van a mantener sus peores condiciones salariales; y puede que no por un tiempo, par-
ticularmente, corto. Se trata de otra de las decisiones dificiles de entender —salvo por
la presién empresarial—, ya que si no hay problema alguno, transcurrido un ano, para
que se anule la prioridad aplicativa, no se sabe porque debe haberlo con anterioridad
cuando, por supuesto, no supone un régimen mds beneficioso para el/la trabajador/a.

A lo que se acaba de indicar, hay que afadir que durante un afio maximo van a
convivir —se duda que haya sectores que no se vean afectados por esta transitoriedad—
en el mismo sector y territorio, trabajadores y trabajadoras con distintos salarios, sim-
plemente, porque pertenezcan a empresas, cuyos convenios tengan cabida temporal
en esta regla. Lo que va a generar agravios comparativos y situaciones de injusticia
social y laboral. Hasta tal punto puede ser asi que, un simple dia de diferencia —re-
gistro o publicacién—, puede marcar importantes divergencias salariales. Es mds, no
tiene consecuencias, en exclusiva, para las personas trabajadoras, sino también para
las propias empresas, puesto que los costes salariales van a ser distintos y, ello, de al-
guna manera, puede afectar a la competitividad®. Se deberia haber evitado este ne-
fasto resultado; y para ello bastaba con no admitir este periodo de indulgencia legal.

Siguiendo con esta Disposicién, los convenios de empresa tienen, desde que les
resulta de aplicacién el nuevo art. 84.2 del ET, seis meses para adaptarse a él. Parece

43. Para Mercader Uguina (2022), se trata de “una transicion ordenada y un adecuado equilibrio de
intereses recomiendan que este cambio sea pilotado desde las instancias interconfederales de negociacion”, 127.

44. Esta conclusién ha sido aceptada por Beltrdn De Heredia Ruiz (2022), que anade que las “em-
presas pueden extender la vigencia de sus acuerdos al mdximo permitido” con la voluntad de mantener esa
ventaja competitiva, sin paginar.
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claro que esta regla debe operar desde la finalizacién del convenio. De ahi que UGT
indique que no se extenderd, en caso de proceder, durante su ultraactividad®. Ahora
bien, excluido este supuesto que parece claro, puesto que, de lo contrario, podria am-
pliarse el plazo sine die, hay que cuestionarse si durante esos seis meses, las condicio-
nes serdn las del convenio de empresa o si, automdticamente, se aplicaria el convenio
de sector. Vivero Serrano apuesta por la aplicacion directa de este altimo, pues, de
lo contrario, serfa concederle “a/ empleador un inexplicable plazo de gracia...bastando
a este respecto con demorar el acuerdo con la representacion de las personas trabajadoras
en la empresa”™. Ahora bien, nada impide, de conformidad con el tenor literal del
RDL, entender que durante ese tiempo se mantenga, en sus términos, el convenio
de empresa y, por no impedirse, los efectos de esta transitoriedad, anteriormente des-
critos, podrian extenderse durante un periodo tan dilatado como es 18 meses. Con
esta interpretacion, se relativiza enormemente los efectos positivos, en este tema, de
la Reforma.

3. RETORNO AL PASADO: INCUESTIONABLE AVANCE

Con una voluntad y objetivos muy similares al art. 84.2 se reforma el 86.4 —ambos
del ET=; esto es, se quiere evitar la continuidad de los devastadores efectos nacidos
de la Reforma de 2012 al eliminar la ultraactividad legal del convenio colectivo. Se
precisa que legal, puesto que se admitié la posibilidad de pacto en contrario; y fruto
de ésta, han sido muchos los convenios que han incorporado una “eficacia temporal
indefinida” . Teniendo en cuenta ello y aunque sea a vuela pluma, hay que realizar
tres consideraciones generales con respecto a la Reforma de 2012.

En primer lugar, que la aplicacién del convenio de dmbito superior provocaba
inseguridad juridica®®, lo que obligé a diversos y, en algunas ocasiones, contrarios

45. “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021...7, opus., cit., p. 9.Y, por parte de la doctrina, Merca-
der Uguina (2022), 122 y 126.

46. (2022), sin paginar.

47. Gordo Gonzélez (2022) aporta el dato de que “los convenios con clausulas de ultraactividad
indefinida han pasado de representar el 49.1% de los suscritos en el aio 2014 al 69.5% a 30 de junio de
20271”; asi, defiende que dicho aumento “no le resta importancia a la reforma del asio 2021....porque 0b-
viamente su incorporacion en el proceso de negociacion se hacia a costa de sacrificar otras reivindicaciones”
y, ademds, porque este aumento no ha ido parejo al nimero de trabajadores cubiertos por este tipo de
cldusulas, 136 y 137. Es mds, no debe obviarse que ese aumento es fruto de la necesidad de pactar esta
ultraactividad; lo que antes de la Reforma de 2012 no era necesario y, en consecuencia, no tenfa por qué
formar parte del clausulado convencional, por lo que, sin duda, el considerable incremento de este tipo
pactos no es ni mds, ni menos que resultado de la anomia legal a este respecto.

48. Y no solo inseguridad juridica pues, como describe Gordo Gonzdlez (2022), se aplicaba el
convenio de dmbito superior “fueran las que fueran [sus condiciones laborales], incluso aunque estas em-
peoraran las condiciones de las que venian disfrutando las personas trabajadoras. Ello, podia provocar de
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pronunciamientos judiciales. Una jurisprudencia que, por pura légica, ha quedado,
tras la Reforma de 2021, y como afirma Rojo Torrecilla, sin contenido®. Con lo cual,
desaparece, como se encarga de indicar el RDL, esa “falta de certeza’”.

En segundo lugar, que no debe pasar desapercibido que era perfectamente po-
sible que no siempre hubiese convenio de dmbito superior —por tratarse de deter-
minados sectores, sectores emergentes o que, a su vez, hubiese decaido el de dmbito
superior—, lo que concedia un amplio margen de accién empresarial en la determina-
cién de las condiciones de trabajo, permitido por la propia regulacién estatutaria por
su repliegue, en muchas materias, en favor de la negociacién colectiva.

Y en tercer lugar, que, sin duda motivado por la voluntad de evitar cualesquiera
de los efectos precedentes, se produjo una tendencia, en las negociaciones, a la baja™.
Quiere ello decir que el banco social, ante el temor de que decayese el convenio,
aceptaba las propuestas empresariales y/o rebajaba sus pretensiones, lo que en un
momento de crisis econémica, como la vivida en los afios siguientes a la Reforma de
2012, enfatizaba, si atin era posible, la llamada negociacién concesiva.

Todas ellas conjuntamente asi como cada una por separado justificaba la necesi-
dad de adoptar medidas que, como es natural, se debian traducir en la reforma de la
reforma. Entre las distintas opciones posibles, se ha elegido una, podria decirse, cld-
sica en cuanto que supone la vuelta al pasado o, si se prefiere, a la regulacién anterior
ala Reforma de 2012°". Es decir, recuperar la ultraactividad plena®*. De tal modo que
el convenio, salvo pacto en contrario, mantendrd su vigencia. Es mds, esta regla se
aplicard, como indica la Disposicién Transitoria Séptima del RDL, a todos los con-
venios “denunciados a la fecha de [su] entrada en vigor™. Lo cual ha hecho que tenga
un efecto inmediato en la negociacién colectiva. Es mds, estas negociaciones van a
regirse por el nuevo procedimiento disenado ante situaciones de bloqueo pero, antes
de entrar en él, se hace necesario realizar varias observaciones sobre la ultraactividad.

En primer lugar, y partiendo de que, atin con esta ultraactividad plena, no se van
a alcanzar acuerdos “perfectos”, ya que las debilidades, la inercia, los desequilibrios y

forma sitbita una alteracion del equilibrio de fuerzas en la empresa y que una de las partes se viera benefi-
ciada con las nuevas condiciones laborales impuestas. Si el nuevo convenio colectivo perjudicaba al empre-
sario, porque imponia unas mejoras de las condiciones inasumibles en la empresa, este siempre podia tratar
de promover un descuelgue.... No obstante, si se producia un perjuicio de los trabajadores estos tenian pocas
alternativas frente al nuevo contexto productivo”; incluso, continta este autor, podria darse la circuns-
tancia de que unos trabajadores, por no tener convenio de 4mbito superior, tuvieran mejores condi-
ciones laborales, 133 y 135.

49. (2022), sin paginar.

50. En el mismo sentido, UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021....7, opus., cit., p. 12.

51. Rojo Torrecilla (2022), sin paginar.

52. UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021....”, opus., cit., p. 13.

53. Como dice Gordo Gonzdlez (2022), se ha hecho “sin establecer regimenes transitorios confusos
y conflictivos”, 141.
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la realidad socioeconémica siempre van a estar presentes en toda negociacion, su re-
nacimiento, sin duda, va a conllevar una desaparicién o, cuando menos, relativiza-
cién de las premuras en la negociacién™, ya que se ha eliminado la losa y cuenta atrds
de la pérdida de vigencia del convenio. Ahora bien, ello no debe hacernos caer en la
ingenuidad de que siempre se van a pactar acuerdos equilibrados, y que refuercen y
respeten plenamente los derechos de los trabajadores, ya que las causas de la negocia-
cién concesiva son muchas y muy variadas.

En esencia, lo importante es que exista voluntad negociadora o, si se prefiere, vo-
luntad de llegar a acuerdos. Con ella, se evita una de las criticas esgrimidas por las
organizaciones empresariales a esta ultraactividad; y que consiste en que la misma
puede conducir a la petrificaciéon de los convenios colectivos®. Sin embargo, y al me-
nos en teoria, debe descartarse esta previsién empresarial, simplemente, tomando,
como eje vertebrador, la buena fe negocial. Por consiguiente, hay que distinguir dos
situaciones. Por un lado, los supuestos, en los que la ultraactividad es fruto de una
praxis no ajustada a la buena fe y, por lo tanto, reprobable juridicamente siendo, de
este modo y entrecomillado, la que plantearia menos problemas; y, por otro, aque-
llos, en los que el mantenimiento del convenio es consecuencia del bloqueo legitimo
de la negociacién. En estos tltimos, debe operar el anunciado procedimiento, con el
que deseablemente poner fin al impasse negocial.

En segundo lugar, debe subrayarse la posibilidad del pacto en contrario como ele-
mento impeditivo de la ultraactividad. O sea, que el convenio decaiga, con todo lo que
ello significa, al haber acordado sus firmantes que no se prorrogard tras su fecha fin. En
ese caso, renacen gran parte de los efectos negativos enumerados en pdrrafos preceden-
tes. No obstante, hay una diferencia fundamental. Esa no ultraactividad es resultado
de la decisién de los firmantes, y no del legislador. Por ello, cabe la posibilidad de ar-
ticular mecanismos neutralizadores de dichos efectos. Y, entre ellos, estd el importante
papel, que deben jugar los convenios sectoriales y los acuerdos marco para dar cober-
tura a los vacios convencionales existentes, en estos casos, en los dmbitos inferiores.

Otro tema es el posible recorrido que esta excepcién a la regla general puede te-
ner en nuestra negociacion colectiva; y que va a estar muy condicionado, de nuevo y

54. Lépez Aniorte (2022) escribe que “se recupera el sosiego que requiere todo proceso negociador, y
se pone fin a la falta de sequridad juridica y a las muchas dudas interpretativas que generaba la requlacién
anterior”, sin paginar.

55. Ciritica recogida por Rojo Torrecilla (2022), que argumenta, en su contra, que “70 estd escrito
en ningiin lugar que se produzca si ambas partes tienen interés en buscar un nuevo acuerdo y saben negociar, y
ceder cuando sea necesario, para alcanzarlo”, sin paginar. En este orden de ideas, Gordo Gonzdlez (2022)
afirma que nada obsta a que durante la ultraactividad del convenio se pueda “transformar y adaptar el
contexto productivo a la realidad, pero dicha modificacion debe realizarse a través del cauce correcto. Esto es,
a través de las reglas del descuelgue de convenios colectivos..., cuando no es posible alcanzar un nuevo texto,
pero sin inaplicar el ultraactivo; o a través de las reglas de concurrencia, cuando el bloqueo en la unidad im-
pide tanto alcanzar un nuevo convenio como descolgarse del vigente”, 141.
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como siempre, por los equilibrios de poder entre las partes negociadoras. Siendo asi,
puede pronosticarse, y el tiempo lo confirmara o no, que esa excepcién serd més fécil
que se incorpore a convenios de empresa, por la mayor debilidad negociadora de los
representantes de los trabajadores, que a convenios sectoriales. Este peligro, sin em-
bargo, no podia ser obviado, ya que no admitirse la voluntad en contra de los firman-
tes del convenio, conllevaria un claro atentado a la autonomia colectiva.

En tercer lugar, hay que llamar la atencién, como ha hecho Beltrdn De Heredia
Ruiz, sobre la duda interpretativa derivada de los arts. 86.3.1 y 86.4%. De acuerdo
con el primero, la ultraactividad comienza “concluida la duracion pactada’ previa
denuncia; mientras que el segundo establece que el procedimiento, ante la falta de
acuerdo, se pone en marcha al afo de la denuncia del convenio colectivo.

Realmente, no hay tal discrepancia, puesto que cada uno de esos preceptos estd
atendiendo a dos supuestos de hecho distintos. Por un lado, como se acaba de in-
dicar, la ultraactividad y, por otro, el procedimiento para el desbloqueo negociador.
Por 16gica, la ultraactividad no puede operar hasta que el convenio no haya finali-
zado. Sin embargo, el procedimiento si puede anticiparse a dicho momento porque,
como es sabido, la principal, aunque no tnica, funcién de la denuncia es comunicar
a la parte contraria la voluntad negociadora y, con ella, iniciarse las negociaciones a
fin de evitar un vacio entre convenios —lo que rara vez se produce—. En consecuen-
cia, el cémputo del afio debe hacerse desde la denuncia, y no desde la finalizacién de
la vigencia del convenio.

4. IMPASSE NEGOCIAL: SIMPLIFICACION Y ESPERANZA

Realizadas todas las anteriores observaciones, hay que continuar con las novedades
del RDL en esta materia; y que, ahora, van referidas al procedimiento disefiado por
el legislador con el propésito de resolver los bloqueos en la negociacién de los con-
venios colectivos.

El legislador ha potenciado, una vez mds y como ya viene siendo habitual, los
medios extrajudiciales de solucién de controversias; en esta ocasién, en relacién con
el conflicto de intereses, que supone el bloqueo en la negociacién de convenios co-
lectivos. Ello obliga a los acuerdos de solucién extrajudicial de conflictos a incorporar
en sus dmbitos objetivos esta controversia, pues, de lo contrario, quedarfa, siguiendo
el tenor literal del precepto estatutario, imposibilitada la pertinente via extrajudicial.
Asi, se potencia, en relacién con ellos, el protagonismo de los interlocutores sociales
al mds alto nivel.

56. (2022), sin paginar.
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Dicho ello, que no debe entenderse como una apreciacién sin importancia, hay
que indicar que el procedimiento comienza con una mediacién obligatoria, y puede
continuar con un arbitraje. Pero hay que ir por partes.

4.1. Mediacién obligatoria: una puerta abierta al desbloqueo negociador

Con la actual redaccién del art. 86.4 del ET, las partes estdn obligadas —”deberdin so-
meterse’—, pasado un afio desde la denuncia, y ante la falta de acuerdo, a someterse a
una mediacién. Por lo tanto, el legislador, independientemente de la voluntad de las
partes en la controversia y de la de los firmantes de los acuerdos marco de solucién
de conflictos, obliga a este sometimiento. En un primer momento, puede sorprender
esta decisién legal; sin embargo, hay argumentos que desmontan cualquier conside-
racién de que, con ella, se esté vulnerando la autonomia colectiva.

El primero y principal es, sencillamente, el medio extrajudicial elegido que,
como es sabido, no supone una injerencia en dicha autonomia, puesto que las partes
son las que adoptan, libre y voluntariamente, el acuerdo —con mayor o menor inter-
vencién del mediador/es—. De ahi que se haya calificado de negociacién asistida. Por
ende, un medio no invasivo y, por no serlo, su obligatoriedad en el art. 86.4 del ET.

Eso si, igual de no invasivo es la conciliacién y, por ello, hay que preguntarse por
las razones de su exclusién. Y la respuesta estd en que, en muchas ocasiones, la inter-
vencién del tercero/s no puede quedar reducida a la mera audiencia, escucha y mo-
deracién del debate entre las partes, ya que los dnimos pueden estar tan enconados
—en nuestro caso, tras un afio de negociaciones—, que se le requiere de un papel més
activo, lo que se traduce en la proposicién de soluciones a la controversia.

Es mds, cada vez parece estar mds aceptado que la conciliacidn, por asi decirlo,
pura, ni es posible, ni es efectiva; de ahi que, en unos casos, se opte por su elimina-
cién mientras que, en otros, por su fusién con la mediacién; de modo que se institu-
cionaliza como un tnico medio extrajudicial denominado conciliacién-mediacién.
O sea, que el procedimiento comienza siendo una conciliacién para que, en el mo-
mento en que el tercero o las partes lo consideren necesario, empezar a proponer so-
luciones, y, partir de ahi, entenderlo como una mediacién. Atn con esta realidad, no
hubiese estado de mds que el RDL hiciese mencién a la conciliacién o, cuando me-
nos, a la conciliacién-mediacién; de modo que respondiese a todas las posibles va-
riantes de los diferentes acuerdos de solucién extrajudicial de conflictos™.

57. Excluido el arbitraje, hay tres opciones: a) los que s6lo contemplan la mediacién —Estatal,
Aragén, Asturias, Baleares, Castilla-La Mancha, Extremadura, Galicia y Murcia—, b) los que acuden a
la descrita conciliacién-mediacion —~Andalucia, Cantabria, Castilla-Ledn, Valencia, La Rioja, Madrid y
Navarra— y c) los que configuran como medios independientes la conciliacién y la mediacién —Cana-
rias, Catalufia y Pais Vasco—.
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En segundo lugar y de menor calado, hay que insistir en el hecho de que la Re-
forma nace del didlogo social, por lo que son los interlocutores sociales los que han
pactado y aceptado dicha obligatoriedad, que ya estaba presente en el art. 6 del IV
Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva.

En tercer lugar, que la eleccién de la mediacidn es coherente con el art. 89.4 del
ET —presente desde su redaccién originaria—; de tal forma que lo que se ha hecho es
potenciar su uso. Llegado este punto, no estd de mds dudar sobre el sentido de di-
cho art. 89.4 o, dicho con otras palabras, si su permanencia tiene o no sentido tras
el actual art. 86.4. Aunque, en un primer momento, podria pensarse que el segundo
anula al primero, la conclusién no es tan clara, ya que ello va a depender de la con-
juncién entre la ley, los acuerdos marco y la voluntad de las partes negociadoras; lo
que genera diferentes posibilidades.

Primera, que los negociadores no acudan a la mediacién hasta trascurrido el ano
desde la denuncia y, en este caso, tengan que seguir los pasos y los requerimientos de
los acuerdos marco. Segunda, que los negociadores, con anterioridad al ano, decidan
someterse a la mediacién. Esta, a su vez, permite dos opciones. Una, que acudan a
una mediacién ad hoc; y otra, que se sometan a los plazos y exigencias de los acuerdos
marco; y en sendas ocasiones, se puede, respectivamente, impedir o dificultar su utili-
zacién de no contarse con la voluntad conjunta de ambas partes. Por ello, no es aven-
turado aceptar que lo habitual serd que se posponga el sometimiento al momento, en
el que es, por ley, obligatorio.

En este mismo orden de ideas, no hay que perder de vista dos cosas mds. Por un
lado, que las partes pueden, acogiéndose al acuerdo marco —lo normal es que lo per-
mita—, ampliar los plazos de la mediacién, con lo cual, de alcanzarse el acuerdo, éste
puede dilatarse —no hay que olvidar ademds el afo previo—. Y por otro, que nada ga-
rantiza que se adopte el acuerdo. Es verdad que esta dilacién temporal o esta falta
de acuerdo no supone un problema a efectos de regulacién —debido a la ultraactivi-
dad—; no obstante, lo ideal serfa que la mediacién resultase, en la mayoria de las oca-
siones, funcional para la resolucién de este tipo de conflictos, aunque se trate de una
opcién subsidiaria a la negociacién. Y, para ello, es de capital importancia empren-
der y/o continuar tres actividades: promocién, conocimiento y concienciacién de la
mediacién —asi como de las otras vias extrajudiciales—, formacién de los mediadores
y, por ultimo, adecuado diseno en los acuerdos marco. Y estas tres tareas son compe-
tencia de los agentes sociales.

4.2. Arbitraje: una puerta casi nunca cruzada por las partes negociadoras
Del art. 86.4.pdrrafo segundo, hay que extraer, en relacién con el arbitraje, cinco ele-

mentos claves. En primer lugar, su voluntariedad, lo que es légico atendiendo a que,
en este caso, como expresion de la negociacién delegada, la autonomia de las partes
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se constrifie considerablemente quedando reducida, casi exclusivamente, al compro-
miso arbitral. Eso si, con el arbitraje siempre serd resuelto el conflicto.

Pese a ello, la trayectoria histérica demuestra el poco uso de este medio extrajudi-
cial para este tipo de conflictos, lo que permite pronosticar que, con el RDL, no tiene
por qué haber un cambio de rumbo. Siendo asi, se estd, mds bien, ante una mera, y
no por ello hay que restarle importancia, propuesta o sugerencia, con la que poner fin
a la controversia; y pudiendo ser eficaz cuando las posiciones estén tan enquistadas,
que impidan, de cualquier otra forma, lograr la necesaria regulacion, la cual, pese a
la ultraactividad del convenio, debe ser mds adecuada —sobre todo, en una actualidad
como la de hoy en dia tan influenciada por mdltiples y diversos factores tanto endé-
genos como exégenos al mundo de las relaciones laborales—.

En segundo lugar y como consecuencia del anterior elemento, se requiere de un
“pacto expreso” —o compromiso arbitral-, que puede ser “previo o coetdneo”. El pri-
mer momento temporal parece que debe interpretarse como aquel celebrado, ne-
cesariamente, con anterioridad al inicio del arbitraje. Lo mds idéneo y operativo,
sin duda, es que se adopte desde el mismo momento de la denuncia; de tal modo
que se evite sumar al conflicto de intereses nacido de la negociacién del convenio,
el resultante de discutir si se acude o no al arbitraje. De ser asi, las partes, conscien-
tes de la posibilidad de bloqueo, pactan someterse al oportuno arbitraje. En su de-
fecto, se haria coincidir con la mediacién, por lo tanto, también previo. En este
caso, el pacto de sumisién al arbitraje se puede realizar en cualquiera de sus fases o,
sencillamente, al finalizar, ya que el acuerdo al que pueden llegar es que someten el
conflicto a esto otro medio extrajudicial. En este sentido, hay que destacar que hay
acuerdos marco, por un lado, que mantienen esta postura de acudir al arbitraje an-
tes, durante o después de la mediacién, y, por otro, que los hay que conceden a las
partes la posibilidad de atribuirle al mediador/es, en cualquier momento del pro-
ceso, facultades arbitrales.

En tercer lugar, que el arbitraje se sujetard a lo dispuesto en los correspondientes
acuerdos marco de solucién de conflictos. Esto es, requisitos, formalidades y plazos,
siempre y cuando el bloqueo negociador sea un conflicto, que se puede subsumir en
el oportuno acuerdo. En lineas generales, las regulaciones existentes en la actualidad
no tienen por qué ser disfuncionales para la resolucién de este conflicto; no obstante
parece necesario, en algunos casos, una cierta readaptacién de los propios acuerdos
para que asi ganen en efectividad y en operatividad en relacién con la resolucién de
este conflicto de intereses.

Las dos siguientes consideraciones no son fruto del RDL, ya que mantienen el te-
nor previo a la Reforma de 2021. Siguiendo, por tanto, con el orden, en cuarto lugar,
el art. 86.4 indica que el laudo “tendri la misma eficacia que los convenios colectivos™.
Ello es légico y coherente con el tipo de conflicto, que resuelve. Eso si, no se trata de
atribuirle naturaleza juridica sino, se quiere recalcar, eficacia juridica.
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Y en quinto y dltimo lugar, que el laudo se recurrird de conformidad con lo
dispuesto en el art. 91 del ET; de acuerdo con el cual, los motivos serdn la inob-
servancia de las formalidades y exigencias contenidas en los acuerdos marco y ser
un laudo wultra vires. En este punto, como se verd en el siguiente epigrafe, se puede
plantear alguna discordancia, ficilmente salvable, entre la regulacién legal y la
paccionada.

4.3. Impasse negociador en el ASAC VI

Todo lo analizado en los dos tltimos apartados debe, ineluctablemente, comple-
tarse con lo dispuesto en los acuerdos interprofesionales de solucién de conflictos,
debido a que el art. 86.4 se remite in extenso, tanto para la mediacién como para el
arbitraje, a ellos, lo que elimina casi todo el margen de accién de las partes enfren-
tadas, salvo que estos acuerdos lo permitan, en el disefio de los correspondientes
procedimientos extrajudiciales. Por tanto, reduciendo la cuestién a tales acuerdos,
el siguiente paso es averiguar si los mismos se amoldan o no a la nueva regulacién
del art. 86.4 del ET o, dicho de otro modo, si sus contenidos se mantienen en igua-
les términos, si requieren de una reformulacién o si han quedado, en ciertos aspec-
tos, inoperativos.

En estas pdginas, s6lo se va a acometer el andlisis del ASAC VI*® (en adelante,
ASAC) debido a que el estudio de todos los autonémicos requiere de una extension,
que sobrepasa los objetivos de este trabajo. No obstante, el hecho de existir una cierta
armonia entre todos los acuerdos y el nimero de trabajadores y empresas afectados
por el estatal, son razones que pueden relativizar la exclusién del tratamiento de los
autondémicos.

El principal y primer presupuesto es que este conflicto —bloqueo de la negocia-
cién— quede subsumido en el correspondiente acuerdo; y asi sucede en el ASAC —
art. 4.3.c) —.

Con la tltima versién del mismo, se ha incorporado —art. 4.3.k)— un nuevo dm-
bito de accién al permitir la sumisién de “cualquier otra discrepancia en la negociacion
colectiva o en su aplicacion...que, a juicio de las partes, merezcan nuevas posibilidades de
negociacion. Es voluntad de las organizaciones firmantes...superar la limitada concepcion
de nuestro sistema como un mero tramite previo a la via procesal, conformando la volun-
tad real de impulsar planteamientos que favorezcan acuerdos totales o parciales”. Y esta
inclusién es de interés, por lo que aqui importa, debido a esa labor de impulso a la
negociacion, que puede, incluso, evitar que se haga efectiva la mediacién obligatoria
del art. 86.4 del ET. En definitiva, se trata de “iniciativas tendentes a estimular la acti-
vidad negociadora y a sugerir el desarrollo de contenidos, siempre desde el respeto absoluto

58. BOE de 23 de diciembre de 2020.
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a la autonomia colectiva™, y que pueden ser solicitadas por “cualquiera de las partes
legitimadas en la negociacion colectiva” —art. 14.2.i) del ASAC-.

Este nuevo apartado, configurado a modo de cldusula abierta®, durante el primer
semestre de 2021, ha supuesto casi la mitad de los conflictos planteados —49.5%—;
mientras que s6lo el 0.7%, han tenido como objeto el impulso de la negociacién co-
lectiva®. Es cierto que todavia puede ser pronto para que las partes negociadoras
hayan interiorizado esta dimensién; sin embargo, este dato no pronostica un buen
futuro.

Dicho ello, hay que partir de que la mediacién, de acuerdo con el ASAC, no es
obligatoria en este conflicto; y por tanto, se acude a ella de haber un acuerdo con-
junto de las partes —en cualquier momento de la negociacién— o por voluntad de
una de ellas, siempre y cuando hayan trascurrido 5 meses desde la constitucién de
la mesa negociadora, y la parte solicitante cuente con la mayoria de la representa-
cién®. Esta falta de obligatoriedad, que puede ser entendida desde el mds escrupu-
loso respeto a la autonomia colectiva, sin embargo, puede ser la causa del escasisimo
namero de este tipo conflicto sometido a esta via extrajudicial. Asi lo demuestran los
datos. Durante el ano 2020, los conflictos por bloqueo de la negociacién supusieron
Unicamente un 0.8% del total -3 conflictos—; y en los primeros seis meses de 2021,
aumentd al 1.4%®. Por tanto, porcentajes ridiculos, que ponen de manifiesto la es-
casisima repercusién de la mediacién como via para resolver este conflicto de inte-
reses. Con toda seguridad, ello no es consecuencia del diseno del ASAC sino, mds
bien, de la cultura y conocimiento de los negociadores sobre los medios extrajudicia-
les, y de una recalcitrante defensa de la no intervencién de terceros en las negociacio-
nes de convenios colectivos.

Ahora, las reglas del ASAC deben completarse con las del art. 86.4 del ET; y
como ya se ha estudiado, con la obligatoriedad de la mediacién trascurrido un ano
de negociaciones desde la denuncia. Con lo cual, el Acuerdo estatal —como muchos
de los autonémicos— se ha visto afectado. Ya no cabe afirmar que la mediacién es vo-
luntaria, ya que por Ley, los/as negociadores/as tienen la obligacién de someterse a
ella en el conocido supuesto.

Otro tema es si para poner en marcha la mediacién, se requiere, por su obliga-
toriedad, de la voluntad concorde de los/as negociadores/as. A primera vista, parece

59. SIMA, Informe de Actividad primer semestre de 2021, 2021, p. 9.

60. Asila califica la Guia Rdpida (Divulgacién del dltimo Acuerdo Interconfederal sobre Solucién
Auténoma de Conflictos Laborales), UGT-SIMA, 2021, p. 9.

61. SIMA, Informe de Actividad primer semestre de 2021, 2021, pp. 10y 9.

62. El ASAC contiene una excepcidn a esta exigencia; y es que de estar prevista esta opcién en el
convenio y, de fijarse un plazo convencional y haberse cumplido, la parte solicitante no requerird de la
mayorifa de la representacion para poner en marcha la mediacion.

63. SIMA, Memoria de Actividades 2020, 2021, p. 20 e Informe de Actividad primer semestre
de 2021, 2021, p. 10.
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que la respuesta debe ser afirmativa, ya que el precepto estatutario emplea el plural
—"deberdn someterse”—; aunque el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Co-
lectiva, en su art. 6, opta, claramente, por no ser necesaria esa voluntad conjunta, ya
que, en ¢él, se puede leer que “cada una de las partes puede decidir que la negociacién
estd agotada y, por tanto, instar la mediacién obligatoria™®.

Es cierto que es un texto previo al RDL, lo que hacer dudar de su aplicacién al
actual art. 86.4 del ET. No obstante, el hecho de que mencione, sin mayor desarro-
llo, la mediacién obligatoria, puede ser una ilustrativa pauta interpretativa sobre la
voluntad de sus firmantes en relacién con el tema aqui planteado y, por tanto, que se
pueda concluir que bastaria la voluntad de una sola de las partes enfrentadas. Ahora
bien, si la otra, por los motivos que sean, se opone a dicho sometimiento, la media-
cién resultard ineficaz debido a la voluntad deliberadamente rebelde a intentar lo-
grar el acuerdo.

Excluido este comportamiento, dicha obligatoriedad puede hacer que reviertan
los datos. Es decir, que aumente exponencialmente el niimero de conflictos someti-
dos a mediacién —sea al ASAC o a cualquier autonémico—, lo que no tiene por qué
traducirse en un aumento de las avenencias. Prueba de ello son, de nuevo, los datos;
aunque estos no especifican el nimero por tipo de conflictos, lo cierto es que la t6-
nica general —que puede quedar excepcionada en el conflicto por bloqueo de la ne-
gociacién— es la falta de acuerdos en las mediaciones celebradas al amparo del ASAC.
En 2020, sélo el 25.2% finalizaron con acuerdo vy, en los seis primeros meses de
2021, el 36.5%%. Aunque hay que moverse, en cierta medida en el campo de la es-
peculacién, lo que no puede negarse es que estos resultados son un mal sintoma, que
impide ser particularmente optimista en relacién con el conflicto que aqui se estd
analizando.

Con los datos y pese a ellos, esta obligatoriedad tiene, deseablemente, un efecto
inmediato como es la posibilidad de alcanzar el acuerdo, con el que poner fin a la
controversia; y uno diferido o indirecto consistente en que los/as negociadores/as
descubran y conozcan las virtudes de la mediacidn, y la interioricen como una acer-
tado e idéneo medio de solucién de conflictos —eso si, siempre y cuando los/as me-
diadores/as en particular, y los sistemas de solucién de conflictos en general, sean
capaces, respectivamente, de gestionar y de disefiar, de manera adecuada, esta via ex-
trajudicial—.

El ASAC exige que se manifiesten “las diferencias sustanciales que han provocado
el bloqueo de la negociacion” —art. 4.3.c)—. Indudablemente, se trata de una cues-
tidén crucial, ya que es la base de la labor de la persona mediadora. Ahora bien, no

64. En el mismo sentido, Gordo Gonzdlez (2022) cuando afirma que “cualquiera de las partes pue-
dle] obligar a la otra a someterse a dichos procedimientos de mediacion”, 139.

65. SIMA, Memoria de Actividades 2020, 2021, p. 16 e Informe de Actividad primer semestre
de 2021, 2021, p. 19.
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siempre tiene por qué existir acuerdo sobre tales diferencias, al tiempo que no hay
que despreciar que algunas de ellas forman parte de la vertiente negativa de la nego-
ciacion. Asi pues, el papel del mediador/a es clave al tener que poner en prictica to-
das sus habilidades y competencias, para gestionar todo lo que encierra el bloqueo
de la negociacién.

La obligatoriedad y la importancia del papel del mediador/a pueden propiciar
que cada vez sea mds frecuente, que su designacion se realice de comin acuerdo entre
las partes enfrentadas. Aunque también cabe la interpretacién contraria; de acuerdo
con la cual, el hecho de no haber voluntariedad, incluso, por qué no, que haya con-
tundente disconformidad, se puede convertir en un elemento en contra de cara a la
designacién del mediador/a.

Los plazos de la mediacién, ya sean los del ASAC, ya sean otros acordados por las
partes —lo permite este Acuerdo—, tras la Reforma de 2021, no son un 6bice, ni un
lastre para los/as negociadores/as debido a la ultraactividad del convenio.

Ante la falta de acuerdo en la mediacién, dos serdn las posibilidades. Una, acu-
dir al arbitraje, previo acuerdo que, por supuesto, puede ser coetineo al fracaso de
la mediacién; la otra, mantener abierta la negociacién. En este tltimo supuesto, la
buena fe negocial debe ser el elemento impeditivo y corrector de la permanencia del
convenio. Pero, no sélo ésta puede jugar un papel importante, sino también puede
coadyuvar el nuevo art. 18 del ASAC, que permite la reapertura del expediente para
“formalizar o ratificar” el acuerdo. La razén estd en que en el momento de la media-
cién, pese a haberse logrado acuerdos, por ejemplo, parciales, puede que no fuesen
suficientes para acabar con la desavenencia. Sin embargo, trascurrido un tiempo, sin
haberse adoptado el acuerdo, lo que antes no se aceptaba, puede ser admitido y, en
este caso, que las partes ratifiquen el acta de mediacién y, con ella, se consiga el an-
siado convenio.

Como puente de unién entre mediacién y arbitraje, ya que es predicable de sen-
das vias extrajudiciales, hay que traer a texto dos consideraciones. En primer lugar,
que el ASAC —y la totalidad de los acuerdos autonémicos— impide acudir a medidas
de conflictos, en particular a la huelga, de iniciarse el procedimiento de mediacién —
art. 13.7— o formalizarse el compromiso arbitral —art. 20.3—.

Desde la 6ptica de la pacificacién del sistema de relaciones laborales y de la co-
herencia negociadora, estas disposiciones son l6gicas, ya que lo contrario supone
una clara contradiccién: acudir al correspondiente medio extrajudicial y, al mismo
tiempo, recurrir a la huelga. Es mds, estarfa, de algiin modo, poniendo de manifiesto
la falta de buena fe o, en el mejor de los casos, de disposicién de la parte trabajadora
para lograr un acuerdo en mediacién o de ser cierta la voluntad expresada en el com-
promiso arbitral.

No obstante lo anterior, no hay que olvidar que la huelga es el medio por exce-
lencia de la clase trabajadora para hacer valer sus pretensiones en toda negociacién;
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incluida, la que se desarrolla en el contexto de la mediacién —no asi en el arbitraje
por esa delegacion, de la que se ha hablado en otro momento—. Ahora bien, su pro-
hibicién no significa que se esté negando el derecho de huelga sino, simplemente,
dejando su ejercicio en suspenso durante el tiempo, que dure la mediacién. Antes y,
de no alcanzarse el acuerdo, después, siempre serd posible la huelga. Lo tnico, que la
obligatoriedad de la mediacién derivada del art. 86.4 del ET, puede conllevar un au-
mento del nimero de huelgas durante el primer afio de la ultraactividad, ante la im-
posibilidad de convocatorias durante la sustanciacién de la mediacién. Sin embargo,
su habitual corta duracién y, al tiempo, la amplitud del afo previo a ella, son razo-
nes mds que suficientes para que se haga un uso coherente y responsable del dere-
cho de huelga.

Y en segundo lugar, que, como también es admitido por la totalidad de los acuer-
dos de solucién de conflictos, al arbitraje se puede acceder antes, durante y después
de la mediacién. Esta regla no parece que se altere por el hecho de que, en la actua-
lidad, sea preceptivo el sometimiento a la misma. Obviamente, lo es siempre que las
partes no hayan acudido al arbitraje, lo que van a poder hacer durante el primer afio
de la negociacién —eso si, no es la apuesta del legislador, que prefiere, con caricter
previo, agotar todas las vias menos invasivas, es decir, la negociacién y la mediacién—,
durante el desarrollo de la propia mediacién y, por supuesto, tras su finalizacién sin
avenencia.

Entrando ya en el arbitraje, hay que partir del art. 9.1.b) del ASAC, que lo hace
obligatorio en los casos de “renovacién de un convenio colectivo denunciado, cuando asi
se haya establecido de forma expresa en el mismo, una vez superado los plazos mdximos
de negociacion recogidos en el propio convenio colectivo sin haberse alcanzado el acuerdo”
o, simplemente, “cuando esté previsto en convenio”. Se trata, por tanto, de un arbitraje
obligatorio o, mejor dicho, pseudoobligatorio, ya que, en puridad, la decisién de su-
misién viene contenida en el convenio colectivo. O sea, las partes firmantes se com-
prometen a acudir al arbitraje durante la renovacién del convenio denunciado. Sin
embargo, este planteamiento requiere de una aclaracién.

Los firmantes del convenio no necesariamente tienen que ser los legitimados es-
tatutariamente para la negociacién del siguiente. No se puede perder la perspectiva
de que la renovacién de un convenio es, con todo, la negociacién de un convenio ex
novo 'y, en consecuencia, tienen que estar todos los sujetos indicados en los arts. 87 y
88 del ET. Asi pues, estos tltimos no pueden quedar vinculados por el pacto conte-
nido en el convenio colectivo denunciado; ni se puede condicionar el compromiso
arbitral de los nuevos legitimados. En estos casos, se requiere, ineluctablemente, del
pacto coetdneo del que habla la norma estatutaria. En definitiva, la prescripcién del
ASAC en relacién con este arbitraje obligatorio, per se, estd vacia de contenido en to-
dos aquellos supuestos, en los que no coincidan firmantes y legitimados.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 223-257
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.06



246 JOSE M. MORALES ORTEGA

Desde esta perspectiva, se anula —o se puede anular—, por el mismo argumento
esgrimido en el pdrrafo precedente, que la sumisién al arbitraje se realice en el plazo
previsto convencionalmente, ya que sus términos no serdn vinculantes para los futu-
ros negociadores. Y, en cambio, tendrd plena efectividad de existir dicha coinciden-
cia. En este ultimo supuesto, habrd que ver, con el actual 86.4 del ET, por cual de
las dos siguientes opciones optan los convenios, que contienen este tipo de disposi-
cién. De un lado, extender el plazo de negociacién a mds de un afio —como requi-
sito previo para el arbitraje—; asi, los negociadores se verian obligados a someterse a
la mediacién vy, sélo ante su fracaso, poner fin al conflicto mediante el oportuno —y
obligatorio— arbitraje. Y de otro, acortar el plazo para evitar la mediacién obligatoria.
Sélo el devenir de nuestros convenios aportard el conocimiento de la opcién elegida
por los interlocutores sociales.

Pocas consideraciones mds merece el arbitraje en el ASAC en relacién con el
nuevo procedimiento previsto en el ET para el bloqueo de la negociacién. No obs-
tante, si se quiere mencionar alguna otra como, en primer lugar, la importancia que
tiene para este tipo de conflictos el contenido de la solicitud de arbitraje recogido en
el art. 22.1 del ASAC y, mds exactamente, en su letra ¢), que puede desmembrarse
en los siguientes apartados.

A. “Las cuestiones concretas sobre las que ha de versar el arbitraje....”. Este con-
tenido estd poniendo de manifiesto que el arbitraje no puede, ni debe con-
vertirse en un medio para anular o suplantar a la autonomia colectiva, por
mucho que cuente con su aquiescencia; sino en el apoyo necesario, que per-
mita poner fin al conflicto en relacién con las materias, que estdn impidiendo
la adopcién del convenio. A la par, esta exigencia estd comprometiendo el
contenido del laudo pues, de existir extralimitacion, el mismo se calificaria
de ultra vires.

B. “...si éste es en derecho o en equidad..”. Por el tipo de conflicto, lo normal es
que se opte por el de equidad; eso si, siempre respetindose la legalidad ordi-
naria y constitucional.

C. “...su génesis, desarrollo y pretension, las razones que lo fundamentan...”. Ele-
mentos, todos ellos, claves ante situaciones de impasse negociador.

D. “..el plazo para dictar el laudo arbitral...”. Dicho plazo, salvo voluntad con-
traria de las partes, tendrd una duracién general de 10 dias o una excepcional
de 40. Ahora bien, este mismo precepto, en su letra e), permite que se fijen,
en la negociacién, plazos mds breves, “en los que sea prioritaria la rdpida reso-
lucion de la controversia”. Excluidos enquistamientos negociadores, este acor-
tamiento de los plazos no parece necesario y, quizds, ni siquiera pertinente,
cuando, como se acaba de ver, los del ASAC no son especialmente amplios.

E. “..Las partes podrin instar...[al drbitro] a dictar su laudo en base a la posi-
cion final que le puedan presentar las mismas en una o varias de las cuestiones

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 223-257 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.06



Negociacién colectiva, impasse negocial y convenio colectivo... 247

concretas sometidas a arbitraje...”. Esta precisién es significativa, ya que estd
concediendo a las partes enfrentadas un protagonismo en este medio extra-
judicial, que va mds alld del mero compromiso arbitral, en cuanto que hace
valer sus pretensiones como expresién del respeto a la autonomia colectiva.

Y, en segundo lugar, algunas observaciones en materia de eficacia y de recurso del
laudo arbitral. Con respecto a la primera, tanto el ET —art. 86.4— como el ASAC —
art. 25.1- indican que el laudo tendrd eficacia de convenio colectivo®; anadiendo el
Acuerdo estatal, que deberd ser depositado, registrado y publicado. Esta equiparacién
es, exclusivamente, a efectos de eficacia, ya que la autonomia colectiva es sustituida
por la decisién arbitral; sin que ello quede contradicho, a estos efectos, por el hecho
de que el laudo recoja propuestas concretas de las partes negociadoras.

Mientras que en relacidon con el recurso del laudo, hay que partir de que el art.
86.4 del ET mantiene, en este punto, la redaccion previa al RDL. Por consiguiente,
el art. 25.3 del ASACY, posterior en el tiempo, deberia haberse adecuado a lo pre-
visto en él. Sin embargo, no es asi, lo que obliga a realizar una labor hermenéutica,
que podria ser evitada, sencillamente, con una mejor armonia entre los preceptos im-
plicados que, junto a los anteriores, son el 91 del ET y 65.4 y 163.1 de la Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Social.

De la combinacién de todos ellos, se puede extraer que los motivos de recurso
son: a) inobservancia de las reglas procedimentales y/o formales del arbitraje —por su-
puesto, de acuerdo con la regulacién dada en los distintos acuerdos de solucién de
conflictos—, b) laudo wultra vires, ¢) conculcar la legalidad ordinaria y/o constitucional
y d) lesionar “gravemente el interés de terceros” —art. 163.1 de la LRJS—.

Para terminar con el arbitraje, se quiere realizar un apunte final, que tiene como
base los datos. La incidencia de este medio extrajudicial en la resolucién de conflic-
tos, al menos en el ambito del ASAC, es escasisima. En 2020, sélo hubo dos arbitra-
jes; mientras que en los seis primeros meses de 2021, tres®®. En ninguno de estos dos
afos se especifica si tales arbitrajes tuvieron por objeto un conflicto de impasse ne-
gocial. Pero, atin teniéndolo, son cantidades tan insignificantes que, con toda seguri-
dad y a diferencia de lo que se puede prever con la mediacién, no van a revertir con

el nuevo art. 86.4 del ET.

66. El art. 25.1 del ASAC precisa que “tendrd la misma eficacia que lo pactado en convenio colec-
tivo”; mientras que el 86.4 del ET afirma que “tendrd la misma eficacia juridica que los convenios colecti-
vos”. Es mds, esta misma eficacia hace que el apartado 2 del indicado precepto del ASAC afiada que “¢/
laudo arbitral excluye....[la] huelga sobre la materia resuelta y en funcion de su eficacia’.

67. “El laudo arbitral podri ser recurrido en los términos y plazos establecidos en los articulos 65.4 y
163.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion social.

68. SIMA, Memoria de Actividades 2020, 2021, p. 14 ¢ Informe de Actividad primer semestre
de 2021, 2021, p. 21.
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5. LUCES Y SOMBRAS SOBRE EL CONVENIO APLICABLE A LAS PERSONAS
TRABAJADORAS DE LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

Desgraciadamente, con el paso del tiempo, la externalizacién de la actividad produc-
tiva ha dejado de ser algo excepcional para convertirse en regla; y ello, no tanto por
las necesidades empresariales, como por el hecho de que las empresas han encon-
trado en esta externalizacién una via, entre otras muchas cosas, de abaratamiento de
los costes laborales. De ahi que no resulte sorprendente que el RDL con la voluntad,
como dice su Predmbulo, de “modernizacion de la contratacion y subcontratacion de las
empresas”, contemple medidas correctoras de esas desafortunadas consecuencias® —se
quiere aclarar que no siempre derivadas de comportamientos fraudulentos— nacidas
de la anterior regulacién legal de las contratas y subcontratas. Con este propésito, se
ha modificado el art. 42.6 del ET. En concreto, la determinacién del convenio colec-
tivo aplicable a los/as trabajadores/as de las empresas contratistas o subcontratistas,
pues, como describe este mismo Predmbulo, la situacién precedente ha conducido a
verdaderos atentados al “principio de no discriminacion e igualdad de trato”.

Con la reforma llevada a cabo, se pretende acabar con la pauperizacién de los/as
trabajadores/as de la empresa contratista o subcontratista, a la que ha conducido la
aplicacién del convenio de empresa. Ahora, con una redaccién no particularmente
clara, el art. 42.6 del ET indica que se aplicard el convenio sectorial de la actividad
ejecutada por la persona trabajadora de la empresa contratista o subcontratista™ o,
con otras palabras, se aplicard, en funcién del dmbito territorial de la empresa con-
tratante, el convenio sectorial, cualquiera que sea, que regule la actividad desarrollada
por el/la trabajador/a. Asi, los elementos determinantes son: convenio sectorial y ac-
tividad realizada. Sin embargo, no siempre serd fécil conocer dicho convenio apli-
cable’’; méxime cuando, por ejemplo, se haya pactado, entre la empresa contratista
o subcontratista y el/la trabajador/a, la polivalencia funcional. Estas disfunciones se
hubiesen evitado de aceptarse la propuesta sindical, por la que se aplicaria el conve-

nio de la empresa principal”.

69. Lépez Aniorte (2022) escribe que con la Reforma de 2021 se adoptan “medidas para evitar que
las contratas y subcontratas sean utilizadas como instrumento para la reduccion de costes, mediante la deva-
luacion de las condiciones laborales de su personal”, sin paginar.

70. Exactamente, este precepto afirma que “e/ convenio colectivo de aplicacion para las empresas con-
tratistas y subcontratistas serd el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata”. O, con
palabras de UGT, “e/ de la actividad que realice para la empresa contratante”, “Andlisis del Real Decre-
to-Ley 32/2021....7, opus., cit., p. 14.

71. Beltrdn De Heredia Ruiz (2022) indica que “si se trata de una EMS que presta servicios integra-
les a la cliente, debe entenderse que a los trabajadores que prestan tales servicios deberian aplicdrseles los con-
venios de los sectores respectivos. Lo que, en algunos casos, podria plantear alguna dificultad de delimitacion
de la norma a aplicar”, sin paginar.

72. UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021....7, opus., cit., p. 14.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 223-257 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.06



Negociacién colectiva, impasse negocial y convenio colectivo... 249

Volviendo a la regla general, hay que indicar que ésta, como casi todas, tiene ex-
cepciones que, de acuerdo con la nueva regulacién, son tres.

En primer lugar, que se puede aplicar otro convenio sectorial “conforme a lo dis-
puesto en el Titulo III”. Esta referencia es dificil de interpretar por su propia genera-
lidad, ya que esa alusién al Titulo III abarca todas las posibles opciones estatutarias.
Sin ninguna seguridad, cabe deducir que, quizds, estd apuntando a los acuerdos del
art. 83.2 del ET, en cuanto que pueden disefar la estructura y contenidos de la ne-
gociacién colectiva.

En segundo lugar, que la empresa contratista o subcontratista sea un centro espe-
cial de empleo —Disposicién Adicional Vigesimoséptima del RDL-. Esta excepcién
tiene su fundamento en la funcién integradora, para las personas con diversidad fun-
cional, sensorial o psiquica, que cumplen estos centros especiales de empleo. Con ser
loable la intencién, no debe pasar desapercibido que, en la actualidad, estos centros
estdn compitiendo con las restantes empresas; y lo hacen con una posicién de ventaja
debido, en parte, a sus menores costes salariales. Tanto es asi, que las empresas com-
petidoras los sienten como una amenaza o, si se prefiere, como un supuesto de com-
petencia desleal. A ello hay que unir el hecho contrastado, y que justifica su especial
régimen, de que, desgraciadamente, no estdn cumpliendo su fin principal de servir a
estas personas de pasarela de acceso al empleo ordinario; por ello, hay que concluir
que tanto esta excepcién en particular, como su régimen en general, requieren de una
profunda revisién.

Y en tercer lugar, que “la empresa contratista o subcontratista cuente con un conve-
nio propio”; en cuyo caso, “se aplicard este, en los términos del articulo 84”. El tenor de
esta excepcién no parece dar lugar a muchas dudas: el convenio sectorial cederd en
aquellas ocasiones, en las que la empresa contratista o subcontratista tenga su pro-
pio convenio.

Debe llamarse la atencién sobre el dato de que se menciona el art. 84 en su to-
talidad; no asi, en exclusiva, su pdrrafo segundo. Es cierto que el primero abarca al
segundo y, por hacerlo, esta preferencia del convenio de la empresa contratista o sub-
contratista no es en relacién a todo su contenido, sino que queda excluida, ex art.
84.2, la cuantia salarial. Lo que, desde luego, es aplicable a las empresas multiservi-
cios con convenio propio’; siendo esto tltimo, uno de los principales objetivos de
la Reforma. Ahora bien, las condiciones no salariales de los/as trabajadores/as de es-
tas empresas, contenidas en sus respectivos convenios, dejan, en la casi totalidad de
las ocasiones, bastante que desear y, por este motivo, también deberfan haberse adop-
tado medidas en esta direccién. Quizds, las del RDL son, en el contexto del didlogo

73. Con cierto optimismo, UGT afirma que hay un “cambio esencial que impedird la aplicacion de
los convenios de empresas multiservicios destinados a abaratar los servicios sobre la rebaja de los precios de los
salarios”, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre..”, opus., cit., p. 15.
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social, las tnicas posibles, pero, no por ello, deberia abandonarse la lucha a favor de
la dignificacién de este colectivo de trabajadores/as.

Para finalizar con este epigrafe, hay que referirse, en relacién con el papel del con-
venio colectivo tras el RDL, al art. 16.4 del ET, que confiere a los convenios secto-
riales la posibilidad —“podrin”— de “determinar un plazo mdximo de inactividad entre
subcontratas, que, en defecto de prevision convencional, serd de tres meses”. Se configura
como una propuesta de contenido que, debido a su importancia, debe ir tomando
cuerpo en estos convenios colectivos, los cuales tienen libertad para la fijacién del
plazo, ya que, acudiendo al tenor de la norma, el legal es subsidiario al convencional.

Se trata, como puede apreciarse, de uno de los supuestos, en los que se potencia
el papel del convenio sectorial, lo que resulta correcto atendiendo a la materia dele-
gada. Por contra, es decir, de admitirse el convenio de empresa, probablemente, este
plazo se acortaria en relacién con el legal a fin de que la empresa, cuanto antes, pu-
diese poner en marcha las “medidas coyunturales o definitivas que procedan”; y que,
con bastante habitualidad, se traducirfan en la extincién contractual.

6. OTRAS REFERENCIAS DEL RDL A LA NEGOCIACION
COLECTIVA Y AL CONVENIO COLECTIVO

Como indica el titulo de este epigrafe, a lo largo del RDL, junto a los preceptos
analizados en apartados precedentes, existen otras referencias al convenio colectivo y
a la negociacién colectiva vinculadas a nuevas o reformadas instituciones. Dichas re-
ferencias obligan a dos previas reflexiones.

En primer lugar, que, pese a la apuesta por el convenio sectorial, en cuanto que
soporte equilibrante de las fuerzas negociadoras, no siempre se concreta el dmbito
convencional. Esta falta de concrecidn se enfatiza en aquellas otras ocasiones, en las
que la remisién, ya no es al convenio colectivo en general, sino a la negociacién co-
lectiva. En cualquier caso, se puede estar dejando espacios abiertos a distintos 4mbi-
tos convencionales; incluido, por tanto, el de empresa. Para evitarlo, hubiese bastado
con especificar, en todos los supuestos, el convenio colectivo competente. Es mds, si
cuando se hace —y son muchos los ejemplos— no se entiende como una injerencia
en la autonomia colectiva, ni una vulneracién de la libertad negociadora reconocida
constitucional y legalmente, no hay explicacién alguna para esta desatencion.

En segundo lugar, que hay ocasiones, en las que el RDL contiene meras sugeren-
cias de contenido a las partes negociadoras, lo que puede conllevar que éstas, por los
mis variados motivos, no las asuman originindose, de este modo, un vacio conven-
cional, con las nefastas consecuencias que conlleva este resultado. Para evitarlo, debe-
ria haberse dado un paso adelante haciendo obligatoria determinadas materias en la
negociacion. Obligatoriedad, que no debe entenderse, siempre y en todo caso, como
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imposicién de contenidos convencionales, ya que los/as negociadores/as serfan to-
talmente libres —siempre respetando, por supuesto, la legalidad— para disciplinar di-
chas materias.

A. Tanto en los nuevos contratos formativos como en los temporales existen re-
ferencias a la negociacién colectiva’ y al convenio colectivo. Dentro de estas
tltimas, tales alusiones son al convenio de aplicacién o aplicable”, a los con-
venios sectoriales —sin concretarse su 4mbito’°— o al convenio colectivo, sin
atender a si es de empresa o sectorial”’.

Siendo asi, y partiendo de las observaciones ya realizadas, hay que insistir en
que deberfa haberse huido de todas las alusiones genéricas a fin de otorgar
seguridad juridica, de un lado, y, de otro, evitar que determinadas materias
puedan quedar en espacios negociadores, en los que resulta complejo garanti-
zar el requerido equilibrio de fuerzas. Es cierto que el nuevo art. 84.2 del ET,
en algunas materias, contrarresta el posible uso perverso de la norma legal.

Desde un punto de vista sustantivo, se puede afirmar que no existe grandes
novedades en cuanto a la delegacién a los interlocutores sociales de las ma-
terias a negociar. Asi, permanecen cuestiones cldsicas como la retribucién,
la duracién o el periodo de prueba. Pero lo mds significativo, al tiempo que
criticable, es que —en unos casos se mantiene y en otros se incorpora— no
se compela a los/as negociadores/as a regular en los convenios colectivos —
preferentemente sectoriales; sin perjuicio de sus adaptaciones en los de em-
presa— materias claves vinculadas a la contratacién formativa y temporal y, por
contra, se tratan como meras sugerencias de contenido —“podrin” establecer—.

74. Arts. 11.6 —normas comunes a los contratos formativos; en concreto presencia equilibrada de
hombres y mujeres y compromisos de conversién de contratos formativos en contratos indefinidos— y
15.7 —en materia de contratacion temporal, la concrecién de los medios para informar sobre las vacan-
tes de puestos indefinidos en la empresa—.

75. Arts. 11.2.m) —retribucién del contrato de formacién en alternancia— y 11.3.i) —retribucién
del contrato formativa para la obtencién de la prictica profesional-.

76. Arts. 11.3.c) —duracion del contrato formativo para la obtencién de la practica profesional—,
11.4.¢) —dentro de las normas comunes de los contratos temporales, determinacion de los “puestos de
trabajo, actividades, niveles o grupos profesionales que podrin desempenarse por medio de contrato forma-
tivo”, y 15.2 —duracién del contrato por circunstancias de la produccién—.

77. Arts. 11.3.¢) —duracién del periodo de prueba en el contrato formativo para la obtencién de la
préctica profesional—, 15.3 —contrato de sustitucién; plazo de duracién del contrato cuando éste es para
cubrir una vacante durante el proceso de seleccién—, 15.6 —reconocimiento de derechos convencionales
de manera proporcional a los trabajadores temporales—y 15.8 —planes de reduccién de la temporalidad,
trabajadores temporales en relacién con el total de la plantilla, conversién de temporales en indefinidos,
porcentajes maximos de temporalidad “y las consecuencias derivadas del incumplimiento de los mismos”,
criterios de preferencia para los temporales y facilitar el acceso al sistema de formacién profesional para
el empleo “a fin de mejorar su cualificacion y favorecer su progresion y movilidad profesionales”.
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Es el caso, para la primera modalidad de contratacién, de la fijacién de “crite-
rios y procedimientos tendentes a conseguir una presencia equilibrada de hombres
y mugjeres vinculados a la empresa mediante contratos formativos...[y los] com-
promisos de conversion de los contratos formativos en contratos por tiempo inde-
finido” —art. 11.6 del ET—, y, para la segunda, de los planes de reduccién de
la temporalidad, del ndmero de trabajadores/as temporales en relacién con
el total de la plantilla, de la conversién de contratos temporales en indefini-
dos, de los porcentajes méximos de temporalidad “y las consecuencias deriva-
das del incumplimiento de los mismos”, de los criterios de preferencia para los
temporales y, por tltimo, de la facilitacién del acceso al sistema de formacién
profesional para el empleo “a fin de mejorar su cualificacion y favorecer su pro-
gresion y movilidad profesionales”.

Es ficil entender que algunos de los anteriores y posibles contenidos nego-
ciadores no sean, por decisién legal, de obligatorio tratamiento por las partes
negociadoras, en cuanto que suponen la asuncién de concretas obligaciones,
de las que, por regla general, las empresas y las organizaciones empresariales
no van a ser partidarias. Pese a ello, no deberian haberse tratado como meras
sugerencias, puesto que, de esta forma, puede producirse, sobre todo en los
niveles mds bajos de la negociacién, que sean excluidas de la regulacién con-
vencional o, como mucho, que se incorporen, lo que es bastante frecuente,
como simples declaraciones de buenas intenciones. A lo mejor, la solucién
hubiese sido conminar a la incorporacién, y que los/as negociadores/as su-
jetardn tales compromisos empresariales a concretas condiciones, sin cuyo
cumplimiento decaeria la obligacién empresarial.

En el caso de los/as trabajadores/as fijos/as discontinuos/as, la situacién, en
su conexién con la negociacién colectiva y con el convenio colectivo y en
esencia, no varfa sustancialmente con respecto a las consideraciones genera-
les vertidas al inicio de este apartado.

Atendiendo a criterios instrumentales, hay que comenzar indicando que dos
son las referencias. Por un lado, al “convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo
de empresa”. Y ello, en una materia de tanta relevancia como “/os criterios 0b-
Jetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento de las personas fijas-dis-
continuas”. No debe pasar desapercibido que no se concreta el dmbito del
convenio colectivo, lo que permite que sea el de empresa. Nada obsta, sin
embargo, a que a nivel sectorial se establezcan unos criterios y pautas, por las
que debe regirse el llamamiento, que condicionen, sobre todo, el contenido
del dmbito inferior; y para ello, es fundamental, que los/as negociadores/es
sectoriales no dejen nunca, por falta de regulacién o regulacién inadecuada,
espacios abiertos, al menos, al acuerdo de empresa.
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Lo anterior, tiene que ser completado con la modificacién llevada a cabo en
la Ley de Empresas de Trabajo Temporal que, partiendo de la posibilidad de
contratacién por las mismas de trabajadores/as fijos/as discontinuos/as, es-
tablece que las referencias del art. 16 del ET a la negociacién colectiva “se
entenderdn efectuadas a los convenios colectivos sectoriales o de empresa de las
empresas de trabajo temporal” —art. 10.3 de la LETT-. Con lo cual, la dind-
mica es la misma que en el caso precedente; eso si, sustituyendo el acuerdo
de empresa por el convenio de empresa. De hecho, y salvo regulacién sec-
torial, lo habitual serd que se acuda, cualquiera que sea su soporte, a los cri-
terios contenidos a nivel de empresa. Por ello y como se acaba de afirmar, la
negociacion colectiva sectorial debe asumir, cuando menos, la regulacién de
unos criterios generales, objetivos y claros.

Y por otro, en el art. 16.5 del ET, se apuesta por el convenio sectorial, de
forma que muchas materias quedan ajenas al dmbito de la empresa; algunas,
como se va a ver a continuacién, de trascendencia. Ahora bien, éstas, desde
un punto de vista sustantivo, se encuadran en la direccién de las propuestas
de contenido como, claramente, se desprende del mencionado precepto, que
emplea las expresiones “podrin establecer” o “podrdn acordar’. Asi, en unos
casos, se delegan materias que, por pura légica, tienen como sede natural
1”8 —es mds, algunas estin condicionadas por dicho 4m-
bito””—; y, en otros, materias que, pese a su importancia, se deja su inclusién
a la voluntad de las partes negociadoras.

En este dltimo sentido, hay que llamar la atencidn sobre el parrafo tercero
del art. 16.5 del ET cuando afirma que se podrd negociar un “periodo mi-
nimo de llamamiento anual y una cuantia por fin de llamamiento a satisfacer
por las empresas a las personas trabajadoras, cuando este coincida con la termi-
nacion de la actividad y no se produzca, sin solucion de continuidad, un nuevo
llamamiento”. La significacién de sendas cuestiones deberfa haber llevado
a que se superase la naturaleza de sugerencia, y se convirtiese en un conte-
nido necesario, con las particularidades oportunas, de los convenios colecti-
vos sectoriales.

el convenio sectoria

Por dltimo, hay que aludir, aunque sea brevemente, a la modificacién ope-
rada en la Disposicién Adicional III de la Ley 32/2006 reguladora de la sub-

contratacion en el sector de la construccién. Exactamente, se incorporan dos

78. Art. 16.5 del ET —se “podrin acordar, cuando las peculiaridades de la actividad del sector asi lo
Justifiquen, la celebracion a tiempo parcial de los contratos fijos-discontinuos, y la obligacion de las empresas
de elaborar un censo anual del personal fijo-discontinuo™.

79. Art. 16.5.pérrafo primero del ET —creacién de una “bolsa sectorial de empleo en la que se po-
drdn integrar las personas fijas-discontinuas durante los periodos de inactividad, con el objetivo de favorecer
su contratacion y su_formacion continua durante estos’—.
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apartados a dicha Disposicidon que, por lo que aqui interesa, delegan dos ma-
terias al convenio sectorial estatal de este sector — el RDL, exactamente, se re-
fiere a “la negociacion colectiva de dmbito estatal del sector”—.

Esta delegacién ex lege es totalmente coherente con el diseno de la estructura
negociadora en el sector de la construccién —es, sin duda, una manifestacién
del cardcter negociado del RDL—, que se acompafia de un reparto de mate-
rias a negociar en los distintos dmbitos convencionales, existiendo una clara
y amplia reserva material a favor del convenio estatal. Siendo asi, no es sor-
prendente el tenor de los apartados 2 y 5.b) de la actual Disposicién Adicio-
nal IIT de dicha Ley.

A diferencia de referencias anteriores, en esta ocasién no se trata de una pro-
puesta, sino de una obligacién de contenido —“determinard” y “precisard”—,
en relacién con dos aspectos vinculados con la extincién del contrato inde-
finido adscrito a obra por motivos inherentes a la persona trabajadora en el
sector de la construccién.

El primer supuesto acaece en aquellas ocasiones, en las que la empresa, antes
o después de la finalizacién de la obra y por estar obligada, da formacién, di-
recta o indirectamente, al trabajador/es afectado/s a fin de facilitar su recolo-
cacién. De tal modo que la negociacion colectiva “determinard los requisitos
de acceso, duracion y modalidades de formacion adecuadas segiin las cualificacio-
nes requeridas para cada puesto, nivel, funcién y grupo profesional’.

Mientras que el segundo, estd contemplando el siguiente supuesto de hecho:
la extincién del contrato de obra, tras la propuesta de recolocacién, cuando
el o la trabajador/a, pese a su formacién o recualificacién, no es adecuado/a
para la nueva obra o hay mds trabajadores/as “con la cualificacion necesaria
para desarrollar sus mismas funciones”. En esta tltima causa extintiva, se hace
imprescindible establecer criterios permisivos de la eleccién de los/as tra-
bajadores/as entre los/as posibles candidatos/as, que concurren simultdnea-
mente. Y con tal finalidad, el convenio estatal debera precisar “los criterios de
prioridad o permanencia’.

7. UNA ULTIMA MIRADA AL RDL 32/2021 EN MATERIA DE NEGOCIACION COLECTIVA

De acuerdo con el Preimbulo del RDL, y en cumplimiento del componente 23 del
y

Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, el gran objetivo de la Reforma,

en materia de negociacién colectiva, ha sido su “modernizacion” —Reforma 8—. La

80. Lo que se traduce, de conformidad con el Predmbulo del RDL, en “incorporar cambios en la

propia estructura de negociacién, reforzando la representatividad de las partes negociadoras, enrique-

ciendo sus contenidos y reforzando la seguridad juridica en su aplicacién y en sus efectos”.
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ejecucion o, si se quiere, las medidas adoptadas para el cumplimiento de tal fin, ad-
miten una doble lectura.

Una primera, positiva en cuanto que ha revertido parte de los efectos de las me-
didas adoptadas con la Reforma de 2012 que, como se ha visto, han conducido a
una alarmante e inaceptable pauperizacién de la clase trabajadora, lo que ha sido
posible gracias, en primer lugar, a la primacia del convenio de empresa en materia
salarial. Una via que ha otorgado a las empresas una fantdstica opcién para lograr,
sin demasiados esfuerzos, su objetivo de reduccién de los costes salariales con el ar-
gumento de favorecer una pretendida competitividad y productividad. Esto ha he-
cho que ni tan siquiera fuese necesario acudir a otras vias, igualmente reformadas en
2012 en claro desequilibrio a favor de las empresas, de flexibilidad interna y, muy
particularmente, a la inaplicacién del convenio colectivo, por ese uso pervertido de
la prioridad aplicativa del convenio de empresa como medida de flexibilidad®'. Por
consiguiente, la derogacién de la letra a) del art. 84.2 del ET debe suponer una re-
version de dicha nefasta situacién; aunque no es descartable que, fruto de la misma,
aumenten de manera significativa los supuestos de inaplicaciones convencionales
en materia salarial, con lo que se mantenga el empobrecimiento de las personas tra-
bajadoras. Eso si, la exigencia de una causa justificativa de la medida deberia depu-
rar los comportamientos empresariales fraudulentos. Atn asi, no hay que olvidar
que, en estos casos, la representacion de los trabajadores también se va a ver —so-
bre todo en las medianas y pequenas empresas— presionada a alcanzar acuerdos sa-
lariales a la baja.

Y en segundo lugar, al debilitamiento, hasta extremos insospechados, del poder
negociador de la representacién de los trabajadores, lo que se ha conseguido por la
presion ejercida sobre ella ante la falta de ultraactividad del convenio colectivo; aun-
que no se trata del Gnico supuesto, ya que esta misma presion ha sido —y seguird
siendo— ejercida en otros procesos negociadores como los nacidos, como se acaba de
indicar, de los descuelgues.

La adopcién de medidas, por tanto, con las que, de un lado, reestablecer el poder
y el equilibrio necesarios de las partes negociadoras, como pilares bdsicos de toda ne-
gociacién en un sistema democrético de relaciones laborales, y, de otro, luchar con-
tra la pobreza laboral, obligan a una valoracién positiva del RDL. Ahora bien, no
todo es luz en un mundo de sombras; y de ahi que quepa una lectura, mds que ne-
gativa, critica por un simple motivo: la reforma de la negociacién para ser ambiciosa
—“ambiciosa reforma’— y conseguir esa pretendida modernizacién deberfa haber ido
acompanada de otra serie de medidas, que, al no hacerse, ha relativizado su indicada
calificacién.

81. Lépez Aniorte (2022) indica que con la Reforma 2021 “/a negociacion colectiva empresarial
ya no puede ser utilizada como instrumento de flexibilidad interna sustitutiva del descuelgue”, sin paginar.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 223-257
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.06



256 JOSE M. MORALES ORTEGA

No hay que olvidar que el avance se ha llevado a cabo mediante la técnica del re-
troceso™. Es decir, las dos medidas claves, no son mds que la recuperacién de la regu-
lacién previa a la Reforma de 2012y, en parte, ala de 2011. Con lo cual, en puridad,
no hay un disefno de una nueva arquitectura negociadora, sino una recuperacién del
pasado que, sin duda, era mejor, pero que siempre es mejorable.

A ello hay que anadir, en primer lugar, que otras instituciones han permanecido
inalteradas con las consecuencias vistas; en segundo lugar, que no se han resuelto de-
terminadas incorrecciones técnicas a la par que se mantienen ciertas inseguridades
juridicas; en tercer lugar, que no se ha potenciado y armonizado adecuadamente el
papel de los distintos dmbitos convencionales dentro de la pirdmide negociadora; y
en cuarto lugar, que no siempre se ha atendido a las nuevas realidades.

Todo ello, y sin restar un dpice de importancia a esta Reforma, puede ser enten-
dible, que no siempre justificable, por haber nacido del didlogo social y, en conse-
cuencia, haber necesitado del equilibrio de intereses de todas las partes implicadas®.
Una génesis que no debe ser menospreciada, no sélo por su valor en si misma, sino
por su proyeccién de futuro. Sus artifices son quienes van a gestionar estas “nuevas”
normas, lo que permite, al menos en teorfa, ser optimistas en cuanto a su efectivi-
dad; sobre todo, por su cardcter acuciante, en relacién con la reversién de la pobreza
—siempre acompanada de desigualdad— de la clase trabajadora. Pero al mismo tiempo
hay que ser profundamente cautos, ya que determinados factores, como, por ejem-
plo, la no aquiescencia de las organizaciones empresariales al incremento del salario
minimo interprofesional, son malos augurios para una recientisima reforma, que pre-
tende sentar las bases de la negociacién colectiva del incierto, y no muy halagiiefio,
futuro de las relaciones laborales.
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El texto que el RDL 32/2021 ha introducido en el art. 42.5 ET tiene de bondad
que consigue reflejar mejor el verdadero problema de la “descentralizacién produc-
tiva’: la frecuente realidad de que el convenio colectivo aplicable a los trabajadores
de la contrata determine unos salarios —asi como otras condiciones laborales— in-
feriores a los que estos percibirfan si fueran trabajadores contratados directamente
por la empresa principal. Y esa menor cuantia o precariedad de condiciones es lo
que hace que el arrendamiento de servicios o el encargo de ejecucién de obra re-
sulte atractivo para el contratante. Aqui se encuentra el primer punto de debate
que deseo proponer: el recurso a la subcontratacién como forma de lucro. Un lu-
cro o beneficio que presenta formas muy diversas y que conviene a ambas par-
tes del contrato: desde el abaratamiento de costes (laborales, de Seguridad Social
y prevencién de riesgos) para el contratante hasta la abundancia de encargos para
el contratista. La cuestién espinosa radica en que una prohibicién de la subcon-
tratacién o una neutralizacién del beneficio descrito conllevaria una importante
destruccién de empleo y el cierre de estas empresas calificables como “low-cost”.
Indudablemente, a lo anterior habria que afiadir que la subcontratacién —como fe-
némeno— es més admisible, desde el punto de vista legal, si nos situamos en el sec-
tor de la construccién, donde varias empresas colaboran para un fin dltimo, que si
lo hacemos en el sector servicios, donde la descentralizacién (“externalizacién”) se
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produce a posteriori —un servicio que se prestaba con personal propio se pasa a ofre-
cer por un tercero— y la reduccién de costes es mds palpable.

Pese a todo, aplicando el principio vital de “cada uno a lo suyo”, el Derecho del Tra-
bajo sigue procurando la justicia y la igualdad en las relaciones laborales, también en las
que tienen por marco las contratas y subcontratas. Un dmbito que, si bien en un primer
momento, fue mayoritario del sector de la construccidn, en las Gltimas décadas se ha in-
tensificado respecto de las llamadas actividades auxiliares, algunas de ellas sin especiales
requisitos de pericia o especializacién (vigilancia, limpieza, porteria, jardineria, mensa-
jerfa, restauracién, comercializacién de productos online, etc.), y que son ofertadas por
las denominadas “empresas multiservicios™. Estas no solo subcontratan con empresas
privadas sino también con las del sector ptblico. Un caso especialmente conocido ha
sido el de las denominadas ke//ys: limpiadoras de hoteles con funciones similares a las de
camareras de pisos. Precisamente como forma de ahorrar costes, un hotel subcontrata
la limpieza de habitaciones con una empresa multiservicios, la cual le proporciona una
cuadrilla de kellys, que realizardn el acondicionamiento y arreglo completo de las habi-
taciones a un coste notablemente inferior —por carecer de convenio colectivo aplicable—,
que si formaran parte de la plantilla de dicho hotel, como grupo profesional propio.

Tres opciones resultaban posibles a la hora de identificar la fuente del Derecho
aplicable a estas relaciones: a) el convenio colectivo de la empresa multiservicios; b) el
convenio de la empresa principal o contratante; ¢) el aplicable a la actividad desem-
penada por la contratista para la contratante. Ninguna de las tres resuelve el problema
de modo pleno. La primera, por un lado, por la dificultad con que se encuentran es-
tas empresas para incluir en un tnico convenio colectivo un conjunto de activida-
des tan diversas unas de otras, y obtener un resultado homogéneo; y, por otro lado,
el obstéculo de que son empresas con muy escasa plantilla indefinida, por lo que, en
caso de tener varios centros de trabajo, no llegan a poder culminar que el convenio
de empresa haya sido negociado por representantes estatutarios de todos los centros
(pues alguno puede carecer de ellos, dado el niimero de trabajadores que constituyen
la plantilla®). Ademds, si la empresa multiservicios no tiene convenio colectivo pro-
pio se plantea la cuestién de si le resultan aplicables la pluralidad de convenios co-
lectivos sectoriales de las actividades que conforman su objeto social, lo que afectaria
al principio de unidad convencional. En segundo lugar, la opcién de aplicar el con-
venio colectivo de la empresa contratante enturbia la realidad de la separacién que
la subcontratacién por naturaleza conlleva, aparte del hecho de que anula el ahorro

1. Ofrece una vision bastante completa de esta problemdtica Vicente Palacio 2016. Mds recien-
temente, una propuesta de reforma del marco de contratas y subcontratas en Rodriguez-Pifiero Royo
2021, 11-21.

2. SSTS de 18 de febrero de 2016, rec. 282/2014, 23 de febrero de 2016, rec. 39/2015, 11 de
enero de 2017, rec. 24/2016. Se alega vulneracion del principio de correspondencia entre la representa-
cién social y el dmbito del convenio colectivo.
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econémico buscado por dicha empresa que externaliza el servicio. Finalmente, como
tercera opcién, la aplicacién del convenio vinculado con la actividad desempenada,
resulta extrana a las empresas intervinientes, pues ninguna se identificard, en puri-
dad, con él, pudiendo alegarse la no pertenencia a su dmbito subjetivo; no obstante,
si efectivamente la norma convencional prevé, para los trabajadores de la contrata, un
salario inferior al de la funcién realmente desempenada, es probable que las empresas
lo acepten como solucién apta para atender sus respectivos intereses. Si aplicamos lo
dicho al caso de las kellys, es probable con que nos encontremos con la siguiente situa-
cién: la empresa multiservicios probablemente carecerd de convenio propio; el hotel
no tendrd ningln interés en aplicar el suyo —con el objetivo de ahorrar costes—; y se
opte finalmente por recurrir, como convenio vinculado con la actividad de estas lim-
piadoras, el de limpieza en oficinas y despachos, en lugar del negociado para la hoste-
lerfa, al establecer aquel unos salarios y condiciones laborales inferiores®.

Si el iuslaboralista pensaba encontrar la solucién en el art. 42.6 ET, la realidad —
creo— va a ser decepcionante. Para empezar, porque, fruto de las cesiones e intercam-
bios a nivel politico, el resultado ha sido un precepto de interpretacién y aplicacion
complejas, que ofrece una solucién pragmdtica y rehisa atender a los problemas de
fondo. De acuerdo con el mismo, a las kellys se les aplicard: primero, el convenio de la
empresa multiservicio de la que dependen; subsidiariamente, el de la actividad que se
realiza en la contrata; y, subsidiariamente de nuevo, el convenio colectivo sectorial de la
empresa principal si la actividad de la contrata se puede considerar afectada por aquel®.

Este circuito convencional —como si de una busqueda desesperada de algtin con-
venio aceptable se tratara— estd minado de obstdculos y va a exigir una labor sindi-
cal decisiva; no solo por algunas de las dificultades que ya hemos comentado, sino
por otras previsiones normativas y convencionales que van a oscurecer atin mds la ta-
rea interpretativa. En primer lugar, el hipotético convenio de la empresa multiservi-
cios carece de prioridad, en materia salarial, si existe un convenio colectivo sectorial: la
posible existencia de este tltimo es o minima o imposible, lo que permite soslayar la
referencia —en este caso— al art. 84 ET que hace el propio art. 42.6 ET, salvo que op-
temos por la peliaguda solucién de aceptar la pluralidad de convenios en torno a este
tipo empresarial. Esa prioridad aplicativa no tendria un cardcter absoluto, dado que la

3. Asi sucede en la SSTS (ud) de 12 de febrero de 2021, rec. 2839/2019, que cuenta con un VP
disidente.

4. Merino Segovia, Grau Pineda 2022, 35 y ss., ofrecen una vision diversa, y absolutamente posi-
tiva, considerando que la Reforma soluciona la problemdtica de las kellys, al establecer la aplicacién del
convenio colectivo de hostelerfa, pues la actividad que se realiza en la contrata es la “limpieza y puesta a
punto de habitaciones y zonas comunes en la empresa hotelera”. A mi juicio, la opinién que manifies-
tan peca de voluntarista, olvidando los habituales sectores de la actividad econémica a que se refieren

los convenios, por lo que no puedo compartirla. Mds cercano me encuentro de la de Molina Navarrete
2022, 24-25.
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opcidén del “descuelgue salarial” sigue vigente’. En segundo lugar, la velada referencia,
con cardcter de aplicacién excepcional, de “otro convenio sectorial aplicable conforme
alo dispuesto en el Titulo III”, tras el primer desconcierto en el lector, no puede inter-
pretarse mds que como el convenio sectorial de la empresa principal —la hosteleria, en
el caso de las kellys— que incluya, en su dmbito personal o en su dmbito funcional, a las
trabajadoras de la limpieza en hoteles procedentes de empresas contratistas multiservi-
cios’. Ahora bien, no podrd esperarse que las empresas multiservicios vayan a aceptar
la imposicién de dicho convenio sectorial a sus trabajadoras, por lo que la tinica forma
de conseguir el mismo resultado, como, de hecho, ha acontecido, es el compromiso,
por parte de los hoteles, de no arrendar los servicios de empresas multiservicios que
abonen un salario a las kellys por debajo del previsto para las camareras de piso’. Esto
viene a suponer que lo que inicialmente se presentaba como subcontratacién termina
siendo algo mds parecido a una cesién de trabajadores llevada a cabo por una ETT®.

*okk

Si se considera ahora la realidad de la contratacién temporal que, hasta la Re-
forma de diciembre del pasado afio, estaba presente en las contratas y subcontratas
asi como en las relaciones entre las ETT y los trabajadores “en misién”, nos topamos
con la drastica eliminacién del contrato para obra y servicio determinado’. Como si
de la respuesta a un ultimdtum de la UE por incumplimiento de objetivos se tratara,
el Gobierno opta por la obligatoria “conversién” de los contratos por obra en con-
tratos fijos-discontinuos. Se trata de reducir la temporalidad por imperio de la ley.
Ahora bien, ;debe ser esta una funcién a asumir por la ley estatal, del modo que he-
mos visto, o por la negociacién colectiva, de una forma mds ajustada a las necesida-
des de los concretos sectores de actividad?

5. Art. 82.3 ET.

6. Coincido con Merino Segovia, Grau Pineda 2022, 40-41. Por otro lado, para una visién mds
completa de esta problemdtica y con opiniones discrepantes de la aqui expuesta, remito al articulo de la
Prof2. Dra. Pérez Guerrero en este mismo niimero Extra.

7. V. art. 20 Convenio Colectivo para el sector de hostelerfa de la provincia de Alicante para los
afios 2017, 2018, 2019 y 2020, declarado vilido por STS de 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018): “A
fin de evitar discriminaciones en el salario y la competencia desleal en el sector a través de la externaliza-
cién productiva, las empresas incluidas en el 4mbito de aplicacién del presente convenio colectivo, que
contraten o subcontraten con otras empresas actividades o servicios de las 4reas de comedor-restaurante,
bar, cocina, recepcion, pisos y limpieza, deberdn incluir en el contrato mercantil con los contratistas que
presten tales actividades o servicios, que estos cumplirdn con los trabajadores y trabajadoras prestado-
res de los mismos, al menos, con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas en el presente
convenio colectivo, ademds de cumplir con los demds deberes previstos en los articulos 42 y 64 ET”.

8. Art. 11.1 Ley 14/1994, de 1 de junio, por el que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal.

9. Desde el 30 de marzo de 2022, conforme a la DF 82.2.b) RDL 32/2021.
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La lucha contra la temporalidad contractual, y la precariedad subsiguiente, por
parte de la Ley es loable, pero no se debe olvidar que la heteronomia unifica e im-
pide atender a matices. La necesidad del contrato para obra o servicio determinado
no puede negarse porque, de hacerlo, estarfamos negando la realidad del funciona-
miento de un gran nimero de empresas espafolas. Esta ha sido la razén, a mi juicio,
de permitir que el contrato por circunstancias de la produccién se pueda celebrar sin
causa, durante un periodo de tiempo limitado', asi como el mantenimiento, en el
sector de la construccién que tan decisivo es en nuestra economia, del contrato tem-
poral de obra mediante la doble ficcién del “contrato indefinido adscrito a obra” y la
nueva causa de extincién vinculada a la persona del trabajador!. Esta tltima medida
me parece atentatoria a la dignidad del trabajador e irrespetuosa de la seguridad ju-
ridica que debe presidir las relaciones laborales. Considero que, en aras a frenar con
decisién el relativismo legislativo que venimos padeciendo, el TC deberia declararla
inconstitucional por atentar al art. 35 CE, en cuanto que el trabajador desconoce la
naturaleza real del contrato que firma con la empresa de construccién.

La regulacién de la temporalidad por parte de la norma estatal deberia limitarse
a la enumeracién de los supuestos posibles (ET) y de las infracciones y sanciones por
los incumplimientos (LISOS). Pero la determinacién de los detalles de aplicacién de
los diversos contratos es algo mds propio de la negociacién colectiva. El Gobierno'?,
con su forma de legislar, parece desconfiar de la eficacia normativa del convenio co-
lectivo, como si su cardcter de fuente del Derecho del Trabajo careciera de la fuerza
necesaria para obligar. Si esta presunta debilidad de la autonomia colectiva obedece
a hechos reales, seria preocupante y deberia corregirse de inmediato. Si es un prejui-
cio del legislador de urgencia, se trata de un planteamiento digno de ser abandonado
con no menos celeridad. Y es que, a mi juicio, solo mediante un descenso al dmbito
concreto de las relaciones laborales de que se trate, se pueden perfilar matices, formas
y modos, que, siendo respetuosos con la ley estatal, resulten idéneos para dar una res-
puesta adecuada y ajustada a lo que el sector en cuestién demanda. Como explicara la
doctrina, el contrato para obra o servicio determinado tenfa un sentido causal claro:
una obra, un servicio, con inicio y con final, luego no permanentes'’. Ahora bien,
desde el momento en que se quiere ser mds especifico, y que esto sea respetado por
la generalidad, comienzan los problemas: lo que encajaba perfectamente en el sec-
tor de la construccién o, al menos, servia de marco para las modulaciones que pudie-
ran establecerse via convenio, termina encontrdndose con un limite —la autonomia y

10. Art. 15.2.4° ET.

11. DA 32 Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el Sector de la
Construccién.

12. No me refiero a este tltimo, sino también los anteriores.

13. Garcia Ninet 1995; Vicente Palacio 1996; Garcia Ninet, Vicente Palacio 1998.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 261-267
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.06



266 MIGUEL ANGEL MARTINEZ-GIJON MACHUCA

sustantividad propia'é- que no servird mds que para complicar y “descausalizar” este
contrato, dejando a los tribunales la cansina tarea de la resolucién ad casum.

A la vista de lo senalado, es previsible que los empresarios “se refugien” en el
contrato por circunstancias de la produccidn, si bien en materia de contratas solo se
permite su uso en actividades que no se puedan identificar con las habituales u ordi-
narias de las empresas contratistas”. Se crea de nuevo un foco de discusién y debate
que va a recordar a la distincidn entre la actividad principal o inherente al circulo
productivo y la que no lo es. Lo que se venia —y se contintia— discutiendo en relacién
con el momento en que “se activaba” la responsabilidad de las empresas principales
respectos de las contratistas y subcontratistas se anticipa ahora a la decisién que de-
berdn adoptar las contratistas sobre el contrato a celebrar: si por circunstancias de la
produccién o fijo-discontinuo. En el fondo, mds que asistir a una simplificacién, pa-
rece como si los “nudos” se situaran en sitios distintos.

El deseo de que el contrato fijo-discontinuo se convierta en la estrella de la Re-
forma de 2021 (como el ERTE lo ha sido en la pandemia) precisa de mayor claridad y
desarrollo. ;No seria atil un reglamento que ofreciera mds detalles de un contrato que
puede calificarse de muchas formas, pero que dificilmente recibird los apelativos de
“sencillo” y “asequible”? ;Existe alguna comparativa que ofrezca el coste econémico de
un trabajador temporal en relacién con otro fijo-discontinuo? Quizds esto que ahora
apunto venga en un segundo momento (como también ha sucedido con los ERTES).
De momento, ya se oyen voces discrepantes, no solo en la relacién laboral comiin sino
también en la especial de artistas, un sector caracterizado eminentemente por la tem-
poralidad de sus contratos, que teme verse condicionado no solo por la aplicacién del
art. 15.5 ET como ha aceptado sin especiales reparos el TS, sino por una reforma gu-
bernativa que pretenda que todos los artistas tengan, cuanto menos, un contrato fi-
jo-discontinuo'®. Habrd que esperar al tan anunciado Estatuto del Artista.

En definitiva, la Reforma presenta sus luces y sombras. Es posible que el “bosque”
del Derecho del Trabajo de que hablara el Catedrdtico Manuel Pérez Pérez en sus cla-
ses de Derecho del Trabajo no nos deje ver las dos cuestiones principales que aqui so-
meto a debate, y que vuelvo a reiterar: a) En cuanto a las contratas y subcontratas: ;Es
preferible una subcontratacién que crea empleo aunque este no sea de igual calidad
que si de una contratacién directa se tratara? ;Convendria que los convenios colec-
tivos sectoriales aceptaran en su clausulado la opcién de que los trabajadores de una

14. Aparece por vez primera en el art. 2.1 RD 2104/1984, de 21 de noviembre, por el que se re-
gulan diversos contratos de trabajo de duracion determinada y el contrato de trabajadores fijos disconti-
nuos. No serd hasta el Estatuto de los Trabajadores en su versién de 1995 cuando dicho inciso se incluya
enel art. 15.1.a).

15. Art. 15.2, dltimo pfo. ET.

16. Pascual Cortés 2022; Mora 2002. Sobre la aplicacién del art. 15.5 ET: STS (ud) de 15 de
enero de 2020 (rec. 2845/2017); Altés Tarrega, Garcia Testal 2020, 63-88.
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contrata percibieran un salario algo menor pero aceptable como férmula de equili-
brio entre la precariedad y la desincentivacién de esta forma de empleo?; y b) sobre la
contratacién temporal por obra o servicio: ;No se estard pretendiendo una quimera?
:No deberia ser la autonomia colectiva, ejercida con verdadera profesionalidad y rigor
por los bancos empresarial y social, la que se ocupara de expulsar los supuestos frau-
dulentos y permitir los licitos por coyunturalmente justificados?

A partir de aqui, la respuesta corresponde a nuestros lectores.
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