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RESUMEN PALABRAS CLAVE
Algunas de las modalidades y/o de los rasgos del empleo atipico que sefiala Empleo atipico
la Organizacion Internacional del Trabajo siguen estando presentes en el Reforma laboral espariola

ordenamiento juridico laboral espafiol. El nuevo sistema de contratacion
nacido de la reforma laboral de 2022, no lo ha afrontado con la seriedad
y profundidad que debiera. Hay flecos no firmados ni recogidos en la
regulacion que abren la posibilidad a producir relaciones laborales total o
parcialmente atipicas.
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legal system. The new hiring system born from the 2022 labor reform has
not faced it with the seriousness and Depth it should. There are fringes not
signed or included in the regulation that open the possibility of producing
totally or partially atipical labor relations.
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I. INTRODUCCION

La Organizacion Internacional del Trabajo sefiala a la temporalidad en el trabajo y/o
su realizacion a tiempo parcial como formas atipicas de empleo. Materializan una fle-
xibilidad. Es destacable la que se produce en el momento del acceso al mercado de
trabajo a traves de las formas de contratacion y/o mediante la forma de su organiza-
cion. Son caballo de batalla técnico-juridica y de politica del derecho.

Espafia siempre ha venido siendo modelo ejemplar de la gran cantidad de modelos
y formas de contratos de trabajo existentes. Todos ellos, precisamente, se ajustaban
a los canones que marca la citada. Y lo que es mas paraddjico: su finalidad. Situacion,
por ende, de atipicidad.

Esta realidad estructural se esta intentando atajar con los cambios de fondo sobre
el modelo que hubo en materia contractual en el marco de la Ultima gran reforma la-
boral espafiola, la 2021-2022. El empleo estandar es el marcador de referencia al que
Se aspira a entender para la erradicacion del empleo atipico identificado.

[I. LAS RAZONES SOCIALES Y POLITICAS JUSTIFICADORAS (EN
PARTE) DE LA REFORMA LABORAL DE 2022. ;QUE HAY DETRAS?

Que Espafia llegase a finales de 2021 con una mas que hiperactividad normativa -a
veces sin légica secuenciada- en materia sociolaboral afectante a los contratos de
trabajo y a la gestion de las relaciones laborales fruto de sus condiciones, fue facil de
percibir. Sin embargo, dificil de entender, argumentary, como resultado inmediato, de
aplicar. La pandemia del COVID-19 hizo también sus estragos en el derecho laboral.
Venian aconteciendo constantemente cambios, uno tras otro, incluso con escasa
vigencia y entrada en vigor de uno posterior. Una voragine legislativa frenética con
la justificacion de atender las modificaciones que, con maxima inmediatez, tuvo que
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afrontar el Derecho del Trabajo desde comienzos de 2020. Su impacto ha afectado a
casi todos los aspectos de las relaciones laborales. Derecho y realidad, necesariamen-
te, han de converger y no transcurrir paralelamente.

Incluso, dando un paso mas alla, se han producido regulaciones juridico-politicas
de realidades en la organizacion del trabajo que se han visto exponencialmente incre-
mentadas ante los cambios tecnoldgicos, como el trabajo a distancia o la prestacion
de servicios profesionales en el marco de las plataformas digitales de reparto. Estas
Ultimas también son concebidas por la Organizacion Internacional del Trabajo como
formas de trabajo totalmente atipicas. Cabria preguntarse ya si una situacion excep-
cional como la pandemia generd el acudir a la atipicidad como una necesaria salida
de emergencia adoptada con urgencia.

Esto no impide que la situacion, en su conjunto, se pueda identificar como una
de las impulsoras de la reforma laboral espafiola de finales de 2021 y comienzos del
2022: el intento de tratar de poner orden en la deriva cadtica de regulacion de las re-
laciones de trabajo y del acceso al mercado laboral.

Esta vision se puede identificar desde un perfil mas técnico. Sale a la palestra un
Derecho del Trabajo susceptible de calificarse como pandémico que, sin perder su
social razén de ser, tratd de atender y proteger a las personas trabajadoras para
seguir la misma tendencia postpandemia. A costa de lo que fuese, las realidades em-
presariales no tuvieron tanto esta vision o finalidad y si la del mantenimiento de su
actividad y la recuperacion en un contexto economico muy dificil. Era y es (ya de una
forma mas acotada) indistinta la apuesta por formas tipicas o atipicas de empleo, muy
particularmente en modalidades contractuales y en la organizacion del trabajo. El fin
justifica los medios.

Sin embargo, en contra de lo que puedan pensar los operadores del derecho, en
esta Ultima reforma laboral acontecida, prevalece la razon politica. De una parte, for-
maba parte del programa de gobierno socialista el derogar la reforma laboral del afio
2012. De otra parte, la recepcion de los fondos econdmicos europeos para Espafia
orientadas a paliar los efectos de la pandemia, en el dmbito sociolaboral, estaban
supeditados a presentar una reforma laboral antes del 31 de diciembre de 2021. En
relacion a la misma y en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi-
liencia, en su componente 23, se alude a la baja productividad y debilidad estructural
de la economia espafiola. Circunstancia argumentada como legitimadora de la dltima.

Valorando lo sefialado, dos cuestiones suscitan ya debate: el especificar los afios
2021-2022 y el pensar si realmente es una reforma laboral.

La reforma laboral fue aprobada en forma de Real Decreto-ley. El nUmero 32/2021,
de 30 de diciembre, entrando en vigor el 31 de diciembre de 2021. Ahora bien, en
el mismo se establecio que todo lo relativo a la nueva contratacion temporal tendria
vigencia tres meses despueés. Es decir, el 31 de marzo de 2022.

Siguiendo el mandato del articulo 88 de la Constitucion, tras ser sometida a debate
y votacion de totalidad al Congreso de los Diputados, fue convalidada como Ley el 3
de febrero de 2022 y, por ende, quedd como tal.
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La valoracion sobre si se esta ante una reforma laboral es mas controvertida. Su
consideracion stricto sensu serfa la que afectaria con profundidad a las politicas de
empleo, la contratacion, la flexibilidad interna o regulacion del desarrollo de las rela-
ciones de trabajo y a las modalidades extintivas.

Este escenario no es el caso. Habria que entenderla, pues, como una revision de
la sefialada de 2012 en sus aspectos mas controvertidos en su consideracion y apli-
cacion. En Ultima instancia, leitmotiv histérico de que hubiese un acuerdo social en-
tre Gobierno, patronal y sindicatos. Significativo es que el texto legal lleva por titulo
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de estabilidad en el empleoy la
transformacion del mercado de trabajo.

En este sentido, con esta reforma laboral se pretende, por encima de todo, evitar
males mayores en el mercado laboral y en unos inicios serios de recuperacion econo-
mica siempre susceptibles de interpretacion diversa contrastando con diversos fac-
tores y evolucion. Con ello se persigue como objetivo el acompafiar una creacion de
empleo superior cuantitativa y cualitativamente a la que el modelo econémico-pro-
ductivo espafiol esta acostumbrado. Uno de los medios: la reformuladas, reformadas
y nuevas modalidades contractuales nacidas. A priori, esta tendida la alfombra para
salir sorteando lo atipico y mirar al empleo tipico estandar.

Ahora bien, el que se hubiesen identificado elementos nucleares del entramado
de nuestro ordenamiento juridico-laboral que necesitaban una especial atencion, no
significa que fuesen a estar resueltos cortoplacistamente. Si se plantan y consolidan
los pilares a los efectos. Si la generacién de empleo no es eficaz, si no se reduce la
dualidad en el mercado de trabajo, la temporalidad imperante, los desequilibrios van
a seguir persistiendo.

Llama la atencién la preocupacion existente al respecto hasta el hecho de que al
Estatuto de los Trabajadores se le haya sumado la disposicion adicional 24, ad hoc,
sobre la cuestion. Queda refrendado un compromiso: la reduccion de la tasa de tem-
poralidad. Para ello, el Gobierno de turno, en enero de 2025, evaluara las medidas,
publicando con caracter oficial la tasa de temporalidad y por sectores. Una evaluacion
que se repetira bianualmente. En el caso de que se compruebe que las medidas no
surten un efecto favorable, el Gobierno que se trate ha de elevar a la mesa de dialogo
social un bloque de medidas adicionales en aras de su tratamiento interno y la forma-
lizacion de acuerdos puntuales.

En esta direccion, no hay que olvidar la Directiva de la Union Europea 2019/1152,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea. Siguiendo su articulado y,
mas concretamente el articulo primero, de un lado, en el apartado primero, su finali-
dad es la mejora de las condiciones laborales a través de un empleo transparente y
previsible garante de la capacidad de adaptacion del mercado de trabajo; y, de otro
lado, en su apartado segundo, la concrecion del estandar minimo de derechos para
todas las personas trabajadoras con contrato laboral atendiendo, especialmente, a la
legislacion laboral y los convenios colectivos.
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Asi pues, un eje vertebrador de esta Ultima reforma laboral ha sido la reordena-
cion de las modalidades contractuales. Es clasica la culpabilidad atribuida siempre al
Derecho del Trabajo de su rigidez en la regulacion de los diferentes tipos de contrato
de trabajo y su falta de adaptacion a la realidad social mas inmediata del mercado de
trabajo, muy especialmente en escenarios economicos desfavorables. Cuanto menos,
se ha tratado de dar solucion a este dilema.

III. LAS ;NOVEDOSAS? MODALIDADES CONTRACTUALES

Uno de los grandes aciertos que ha tenido la reforma laboral de 2022 ha sido la rees-
tructuracion de los tipos de contratos de trabajo existentes. Se ha terminado con un
elevadisimo elenco de modalidades contractuales que hacia que el empleador, en el
momento de la contratacion, no sélo no supiese con certeza cudl se adaptaba mejor
a sus intereses, sino que también se habfan estirado los ambitos subjetivos de los
diferentes tipos. Hasta el limite de que determinadas actividades profesionales cada
vez se incluian con mas asiduidad en modalidades mas precarias, habiendo un uso
y abuso de la temporalidad, entre otros. Circunstancias que el “derecho jurispruden-
cial’, en muchos casos, no venia pudiendo ya frenar.

Cierto es que desaparecen determinados tipos de contrato de trabajo. Pero, sin
embargo, el espiritu de otros se refunda en uno unico del que derivan unas acotadas
submodalidades con el fin de adaptarse lo mas concisamente posible a la actividad
laboral a desarrollar. El problema es que, a priori, se ha partido de un escenario de-
masiado idilico o cuadriculado que, atendiendo al tejido productivo espafiol y/o el
existente en diferentes regionesy su desarrollo economico, dificultan su viabilidad. En
cualquier caso, se ha pretendido poner fin a una flexibilidad que estaba resultando
negativa y derivando en situaciones atipicas.

Pese a ello, hay que ser conscientes de que esta por venir toda una construccion
jurisprudencial sobre los mismos. O, en su caso, su perfilamiento hacia un empleo
tipico, atipico o tipicamente matizado. No se esta tardando.

A. El objetivoz la contratacion indefinida como canon

La regla general de la que se parte es muy sencilla y basica. Todo contrato de trabajo
se ha de hacer y formalizar por tiempo indefinido, sin limite temporal. Si o sf, no hay
otra. El apartado primero del vigente articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores deja
constancia de ello de una forma mas suave en sus términos de expresion juridica
(pero que no resta un apice de contundencia) al concretar expresamente que el con-
trato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido. Vara de medir con la
que se quiere atajar y erradicar la temporalidad.

Consecuentemente, el que se acuda a cualquier otra modalidad contractual es la
excepcion. Renace con mucha fuerza la causalidad. Causalidad que habia quedado
no solo relegada a un segundo plano, sino que también casi olvidada. El por qué no
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se acude al contrato indefinido ha de quedar muy bien perfilado. Si no es asi, se pre-
sume y pasa a ser indefinido. El modelo estandar que califica la OIT como estandar.

Destaca el hecho de que, expresamente, en el apartado cuarto del propio articulo
15, se concrete que, si no hay causa pertinente que justifiqgue el haber contratado
temporalmente, de forma automatica, el contrato de la persona trabajadora pasa a
ser indefinido. Se concibe como un incumplimiento de la regla general.

lgual hecho sucede si la persona contratada temporalmente no ha sido dada de
alta una vez haya se haya igualado o pasado el plazo de duracidon del periodo de
prueba.

Adicionalmente, se concreta en el apartado quinto que la regla general se cum-
plira (es decir, sera contrato indefinido) cuando la persona trabajadora enlace dos o
mas contratos temporales o haya estado contratada temporalmente por circunstan-
cias de la produccion de forma continuada durante, como minimo, dieciocho meses
dentro de un periodo de veinticuatro. Ahora bien, precisa: mismo puesto de traba-
jo, misma empresa o0 grupo de empresas, contratada directamente o a través de la
puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal. Mutatis mutandis, expresa el
precepto las mismas condiciones también para los casos de sucesion o subrogacion
empresarial.

Para ambos casos previstos en los apartados indicados y, en este caso, del aparta-
do noveno se pueden establecer tres mecanismos garantistas:

— Elprocedimental documental-informativo empresarial: en un plazo maximo de
diez dias, sobre la empresa recae la responsabilidad de expedir a la persona
trabajadora un documento que justifigue su paso a indefinida. E, igualmente,
ha de informarlo a la representacion legal de los trabajadores en la empresa.

— Elprocedimental documental acreditativo de la persona trabajadora: ésta esta
facultada para acudir a la Oficina del Servicio Publico de Empleo correspon-
diente para que le emita un certificado de los contratos de duracion determi-
nada o temporales que haya celebrado y provocado su conversion en fija.

— -El procedimental institucional: el Servicio Publico de Empleo competente
pone en conocimiento de la emision del anterior tanto a la empresa en cues-
tion como a la Inspeccién de Trabajo, siempre y cuando ésta Ultima advierta
de que se hubiesen incumplido los limites temporales sefialados.

Por su parte, en el apartado octavo hay una remision a la autonomia colectiva.
Los convenios colectivos pueden concretar criterios objetivos sobre los que sustentar
la conversion de los contratos temporales de duracion determinada en indefinidos.
Analogamente, las consecuencias que se puedan derivar de su incumplimiento. Se
equipara asi la ley con el convenio colectivo (aunque este, por si mismo, tiene natura-
leza normativa).

Tal y como estaba regulado, la indemnizacion por despido objetivo es de veinte
dfas por afio trabajado con un maximo de doce mensualidades.
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B. Los contratos de duracién determinada: la excepcién a 121 regla general

Como ya se ha sefialado, se parte de la presuncion de que todo contrato firmado es
indefinido. Como opcion exhaustivamente causalizada, en el articulo 15 del Estatuto
de los Trabajadores se reorganizan los contratos de duracion determinada, dejando
solo dos opciones: de una parte, el contrato por circunstancias de la produccion; de
otra parte, el contrato por sustitucion de la persona trabajadora.

En ambos casos no cabe la discriminacion, respecto a las personas trabajadoras
contratadas indefinidamente, en el ejercicio de sus derechos reconocidos legalmente
y convencionalmente, inclusive atendiendo a criterios de antigliedad.

Asimismo, también se les ha de informar la existencia de vacantes ajustadas a su
perfil para que puedan ser contratadas indefinidamente.

El limite de tiempo general de concatenacion de contratos de duracion determina-
da para pasar a ser indefinidas: el estar ocupadas mas de dieciocho meses dentro de
un periodo de veinticuatro, indistintamente a su continuidad, para cualquier puesto
de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas. La particularidad: el ser con-
tratado directamente por la empresa o, en su caso, mediante contratos de puesta a
disposicion a traves de las empresas de trabajo temporal.

1. El contrato por circunstancias de la produccio/n

En el apartado segundo del citado articulo se encuentra su definicion. Precisa que las
propias circunstancias de la produccion son solo las debidas a un incremento ocasio-
nal y no previsto de la actividad y los cambios que, aun siendo parte de la actividad
normal de la empresa, alteren, provoquen un desequilibrio temporal entre el empleo
estable totalmente disponible y el que, en teoria, se requiere.

Llama la atencidn que se entiendan a las vacaciones como hecho causal para con-
tratar por circunstancias de la produccion. Circunstancia mas que controvertida por
las consecuencias técnico-juridicas que acarrea: el derecho a las vacaciones es un
derecho indisponible de la persona trabajadora. Este no puede ser motivo de disposi-
cion y justificacion de una contratacion de duracion determinada. Se esta dando pie a
una atipicidad desde lo ajustado a lo tipico, a lo ordinario, a o coherente, a lo estandar.

A lo que se ha de adicionar su impacto en la politica de empleo: ;hasta qué punto
realmente se va a jugar con las cifras resultantes para definir la misma? ;Se esta im-
pulsando con ello las politicas activas de empleo? ;Activando las politicas pasivas de
empleo? Dificil una respuesta articulada coherentemente.

Aunqgue no sea lo procedente, por el elevado coste que supone en Espafia la con-
tratacion de una persona trabajadora, la utilizacion de esta modalidad contractual
permanentemente en este supuesto concreto va a desembocar en la prestacion de
servicios profesionales por otra persona no contratada ajustada a derecho. Una atipi-
cidad en la relacion laboral 0 un contrato atipico. También es factible que el desequi-
librio sefialado en la norma se oculte de facto sobre la base del mantenimiento de los
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niveles de actividad normales de la empresa, acudiendo a una mayor carga de trabajo
de aquéllos que no estan ejerciendo su derecho.

En cualquier caso, al margen de esta particularidad, como regla general la duracion
del contrato serd de seis meses como méximo. Esta, por convenio sectorial puede ser
diferente, abriendo la puerta a que sea mayor, siempre con el limite de un afio. En el
supuesto de que el contrato sea firmado por un tiempo menor a los maximos indi-
cados, por acuerdo entre las partes, se puede prorrogar sélo una vez sin superarlos
bajo ningun concepto.

Un supuesto que se presta a controversia en materia de duracion de este contrato
de trabajo es el de que se redefina restrictivamente la concepcion legal general apun-
tada: situaciones ocasionales, previsibles, con una duracion reducida y claramente
delimitada. Esta Ultima: noventa dias dentro del afio natural, con una duracién no
continuada. Para ello, se pueden contratar tantas personas como Sean necesarias.
Ahora bien, éstas han de estar identificadas en el contrato.

En tanto en cuanto esta Ultima posibilidad parece la 0ptima para las contratas, sub-
contratas o concesiones administrativas en actividades de la misma empresa, inme-
diatamente se cierra la puerta a esta posibilidad, quedando prohibida en la propia ley.

Poniendo de manifiesto implicitamente la a priori tarea de cogestion empresarial
por parte de la representacion legal de los trabajadores, a ésta se le ha de informar
de la prevision que tiene la empresa de contratar utilizando esta forma.

Sino se cumple cualquier requisito de los descritos, la persona trabajadora pasa a
tener la condicion de fija. Modelo tipo, tipico.

2. El contrato de sustitucion

El apartado tercero del articulo 15 del Estatuto de los trabajadores lo define como
aquél gue cuya razén de ser es sustituir a una persona trabajadora que, como eje
central, tiene derecho a la reserva del puesto de trabajo.

Parte esencial de esta modalidad contractual: el que se concrete de forma clara
el nombre de la persona sustituida y el motivo que lo justifica. Pero solo para los es-
cenarios de, por una parte, la stricto sensu sustitucion con derecho a reserva; y, de
otra parte, la matizada de completar la jornada laboral reducida atendiendo a causas
establecidas por ley o convenio colectivo.

Se habilita legalmente a que cuando esté prevista la realizacion de la sustitucion,
en fechas previas a la ejecucion de la misma, puedan coincidir sustituido y sustitu-
yente, por quince dias como maximo, ejerciendo idéntica actividad con la finalidad
garantista de su adecuacion y que, asi, no se vea perturbada la actividad empresarial.

Por otra parte, el otro supuesto particular en el que se permite esta modalidad
contractual es en el de que esté abierto o se vaya a abrir un proceso de seleccion o
promocion para cubrir un puesto de trabajo. Eso si, con la condicién sine qua non de
que sea un contrato indefinido tipico. La duracion maxima, tres meses o la que prevea
-siempre inferior- el convenio colectivo, siempre por una sola vez. Indirectamente,
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con este periodo maximo, se le atribuye la responsabilidad de la firma de este contra-
to a la empresa persiguiendo que el proceso abierto ocupe el menor tiempo posible.
La fijeza subyace claramente.

3. El hibrido: la contratacion ﬁja discontinua como alternativa al canon de indeﬁnida

En tanto en cuanto el modelo es la contratacion indefinida sin limite de duracion, la
reforma laboral de 2022 plantea una alternativa a ésta en la que el caracter de fijeza
permanece destacadamente, aungue, en este caso, anudada a una temporalidad re-
iterada en el tiempo. Es por esto por lo que el articulo 16 del Estatuto de los Trabaja-
dores experimenté una reforma sustancial.

Asi pues, a grandes rasgos y como se desprende del mismo en su apartado prime-
ro, esta modalidad contractual se ha de utilizar para actividades laborales cuya razén
de ser es estacional, de temporada concreta; 0, en su caso, que se conecten direc-
tamente con trabajos a ejecutar obligatoriamente en un periodo de tiempo, estando
sus fechas determinadas o indeterminadas.

Otro escenario en el que se puede utilizar este contrato de trabajo es para activi-
dades laborales en la ejecucion de contratas, ya sean mercantiles, ya sean adminis-
trativas que, siempre teniendo previsibilidad, sean parte de la actividad empresarial.
El periodo de inactividad unica y exclusivamente puede darse en calidad de plazo de
espera de recolocacion entre subcontrataciones, con una duracion maxima de tres
meses. Realzando el papel de los convenios colectivos de naturaleza sectorial, pue-
den fijar otro distinto.

Por otra parte, la principal novedad y aspecto muy llamativo es la relevancia que
tiene la posibilidad que se ha abierto a que las empresas de trabajo temporal pueden
acudir a esta modalidad de contrato. Eso si, para la utilizacién con sus trabajadores
de plantilla que, a posteriori, cede a las denominadas empresas usuarias. Pues bien,
abre la opcién de su utilizacion para cubrir diferentes contratos de puesta a disposi-
cion concatenandolos con estas ultimas en perfodos de inactividad coincidente con el
tiempo de espera. Requisito: las empresas han de ser diferentes.

Con caracter general, en tanto en cuanto en esta modalidad contractual ya apare-
ce difuminada el caracter indefinido, el apartado segundo del articulo deja bien claro
que ha de ser por escrito, quedando constancia en el mismo: los elementos esencia-
les y el tiempo de la actividad laboral, la jornada de trabajo y el cdmo se distribuye en
horario. Queda permitida una flexibilidad en tanto en cuanto se consiente que éstos
sean estimativos en un primer momento y concretos en el momento del llamamiento
para la realizacion de la prestacion de servicios.

Los elementos sefialados a los que dejar constancia, segln expresa la norma, son
“entre otros”. Deja la puerta abierta a que sean obligatorios otros también en fun-
cion de la naturaleza de la actividad, sus particularidades, etc. Aqui queda mucho por
construir y perfilar. La casuistica individualizada afrontada por la jurisprudencia es la
que lo esta haciendo. Sin olvidar la negociacion colectiva.
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El llamamiento para comenzar a trabajar obligatoriamente también ha de ser por
escrito. Entronca asf con la formalizacion escrita del contrato. La finalidad es evidente:
evitar situaciones en las que se afirme que éste no se ha producido y, por ende, lo
indefinido quede en entredichoy se pueda abrir la puerta a un despido. La alternativa
a que sea escrito es que sea por cualquier otro medio que permita dejar constancia
de la notificacion realizada. Sea de una u otra forma, ahora sf han de quedar refleja-
das las condiciones de la incorporacion, con la antelacion que se estime oportuna y
procedente.

Atribuyendo un mayor rol a la negociacion colectiva, siguiendo el apartado terce-
ro del articulo, se viene a destacar la importancia del convenio colectivo. Este serd el
competente -0, llegado el caso, un acuerdo de empresa- el que establece criterios
mas objetivos y particularizados por los que debe de ajustarse al derecho el llama-
miento. Analogamente, éstos pueden perfilar, con caracter excepcional, las posibilida-
des de gque esta modalidad contractual sea a tiempo parcial.

La importancia del llamamiento se refuerza como elemento de causalidad. Si éste
no se procede ajustado a derecho, en el gjercicio de las acciones oportunas que se
puedan llegar a plantear y realizar, el dies a quo es aquél en el que se debid realizary
no se hizo o0 en el momento en el que se dieran a conocer las condiciones.

Reforzando el caracter de indefinido, como garantia y proteccion al trabajador,
la antigledad sera la de la duracion del contrato de trabajo en su totalidad y, por
ende, no solo los que ha estado trabajando para las empresas usuarias. En la misma
direccion van dos cuestiones: tanto el ser informado por las empresas -del articulo
de la norma se pueden entender que tanto la empresa de trabajo temporal como
las usuarias— de vacantes en puestos de trabajo fijos y el proceso de realizacion de la
conversion; como el que el Gobierno de turno les permita el acceso a subsidios por
desempleo en igualdad de condiciones a las personas trabajadoras por cuenta ajena
incluidos en el régimen general del sistema de Seguridad Social. Ambas van en con-
sonancia con la obligacion empresarial creada ex novo de realizar cada afio un censo
de personas fijas discontinuas.

Por otro lado, en conexidn con el desarrollo de las politicas activas de empleo, el
colectivo de personas con contratos de trabajo fijos discontinuos tienen la conside-
racion de preferente para acceder a las iniciativas de formacion encuadradas en el
sistema de formacion profesional para el empleo. Ahora bien, siempre que se en-
cuentren en el periodo de inactividad.

Las garantias quedan incrementadas cuando es el convenio colectivo sectorial el
que tiene facultad para realizar bolsas sectoriales de empleo en las que se puedan in-
cluir las personas trabajadoras sujetas a esta modalidad contractual, siempre durante
el tiempo que estén inactivos. Late aqui el trasfondo de impulsar su contratacion in-
definida reforzando su formacién continua.
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C. Un paso ;,ﬁrme? hacia la contratacion indefinida: la temporalidad a traves de
la formacion

Con la reestructuracion total de los contratos formativos en la reforma laboral del
2022, se da a entender que, como elemento consustancial para el acceso al mercado
de trabajo (a recordar, de forma indefinida) es necesario que la persona trabajadora
se encuentre debidamente cualificada en conexion directa con la formacion reglada
que, bien ha finalizado de cursar o bien se encuentra compatibilizando con la pres-
tacion de servicios profesionales. Este es el trasfondo del articulo 11 del Estatuto de
los Trabajadores.

Esta es la razén de ser de los dos tipos que distingue: el contrato de formacion en
alternancia y el contrato formativo para la obtenciéon de practica profesional.

Como elementos basicos que estan presentes en las dos, por su propia razén de
ser, mencion merece la obligatoriedad de que sean por escrito detallando el plan
formativo (si no es asi pasaran a ser indefinidos, al igual que cuando se cumple el
contrato y la persona continla en la empresa); la imposibilidad de utilizarlos en em-
presas con expedientes de regulacion temporal de empleo y para las personas tra-
bajadoras afectadas por los mismos; la proteccion por el sistema de seguridad social
en igualdad de condiciones; y la consulta a las administraciones competentes para
los requisitos a cumplir para la formalizacion del contrato, con mencion tasada -pero,
paraddjicamente a modo de ejemplo- a los supuestos de numero de tutores por per-
sona trabajadora contratada en formacion, la proporcion de contratos en relacion al
tamafo de los centros de trabajo y para la estabilidad en la plantilla de la empresa.

Mas significativo es que, en aras del fin Ultimo de la fijeza y en aras de evitas si-
tuaciones atipicas, las situaciones incapacidad temporal, el nacimiento, la adopcion,
la guarda con fines de adopcion, el acogimiento, el riesgo durante el embarazo, el
riesgo durante la lactancia y la violencia de género seran hechos gque nunca van a
considerarse como tiempo de duracion del contrato y, por ende, va a quedar sus-
pendido. Se protege socialmente de una forma destacada a un colectivo de personas
que se esta formando para acceder al mercado de trabajo y su futura e inmediata
contratacion indefinida.

Resalta que, con el afan del caracter omnicomprensivo socioprotector, para el co-
lectivo de personas con discapacidad o las que se hallen en situacion de exclusion so-
cial contratadas por una empresa de insercion, estas dos modalidades contractuales
se van a adecuar a los estudios, al plan o al programa formativo y al nivel de discapa-
cidad que presenten las mismas.

Empoderando a los convenios colectivos sectoriales estatales, autondmicos o de
ambito inferior, se les atribuye la facultad de poder particularizar el elenco de puestos
de trabajo, actividades, niveles o grupos profesionales que, llegado el caso, pueden
sujetarse a estos contratos de trabajo. También a la negociacion colectiva tienen la
potestad para perseguir la igualdad de género, evitando una brecha, tanto para la
contratacion como para la conversion en indefinidos.
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Al igual que sucedia en las modalidades contractuales ya analizadas, también en
estas dos de naturaleza formativa tiene un papel destacado la representacion legal
de los trabajadores en la empresa. Ha de tener constancia de cualquier convenio de
colaboracion educativa o formativa que le den sustento firme.

A modo de garantia final, la empresa puede solicitar por escrito al servicio publico
de empleo oportuno que le informe si las personas que va a contratar con la modali-
dad contractual en cuestion, ya lo han estado antes y por cuanto tiempo. Informacion
que ha de ser trasladada también a la representacion legal de los trabajadores.

Todas estas cuestiones de forma y fondo son recogidas en el apartado cuarto del
articulo en cuestion.

Estos mismos planteamientos quedaron reflejados en el Pilar Europeo de Dere-
chos Sociales. En su articulo 1 del capitulo Il, se deja constancia de que cualquier per-
sona “tiene derecho a una educacion, formacion y aprendizaje permanente, inclusivo
y de calidad”. A lo que se suma que, a los efectos, se tienen no sélo que mantener,
sino también que adquirir cualgquier capacidad que venga a garantizarle, directa o in-
directamente, su inclusion social y, por ende, en el mercado de trabajo.

1. Contrato d@ fOVWlClCiéTl en alternancia

Este tipo de contrato formativo tiene el objetivo de que se compagine un trabajo con
una formacion que se esté siguiendo en el marco de los estudios universitarios, forma-
cion profesional o en cualquiera dentro del catalogo de especialidades formativas del
Sistema Nacional de Empleo. Caracter que elimina el periodo de prueba contractual.

Asi pues, como regla general sélo es viable el contrato con las personas que no
tengan la cualificacion que les reconoce automaticamente la formacion. Ahora bien,
se abre la posibilidad a dos excepciones: las que tengan otra titulacion que no haya
estado vinculada a esta modalidad de contrato; y las menores de 30 afios siempre y
cuando sea en el elenco de certificados de profesionalidad de nivel 1y 2 y en cual-
quier programa publico o privado de formacion en alternancia de empleo-formacion
incluidos en el catalogo de especialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo.

En lo que respecta a la duracion de este tipo de contrato sera entre tres meses y
dos afios, no pudiéndose ver prorrogado mas alla de éstos; o bien la que se prevea en
el plan o programa formativo, inclusive la casuistica de que no sea continuado.

El tiempo de trabajo serd de un maximo del 65 % el primer afio o del 85 % del
segundo. La referencia: la maxima legal o la fijada por convenio colectivo. De con-
formidad con las previsiones generales del Estatuto de los Trabajadores: no pueden
realizar ni horas complementarias ni horas extraordinarias a excepcion de las que
sean necesarias para la prevencion o reparacion de supuestos; ni tampoco el trabajo
nocturno y/o a turnos (salvo que sea inherente a la actividad laboral). La referencia,
en cualquier caso, sera la de una persona trabajadora a tiempo completo o a tiempo
parcial.
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El salario sera la cuantia que figure en el convenio colectivo de aplicaciéon. Si no,
como minimo el 60 % para el primer afio y el 75 % para el segundo afio, en corres-
pondencia con el grupo profesional, nivel retributivo equivalente a las funciones y
proporcionalmente al tiempo de trabajo efectivo. Por mera légica, esta prohibido que
sea en cuantias inferiores al salario minimo interprofesional.

En lo que respecta a la formacion, es obligatorio que exista una conexion real
entre la teorfa que se ofrezca por la institucion oportuna y la practica que se brinde
en la empresa y centro de trabajo. Los planes formativos han de ser consensuados
dejando muy claro los contenidos de la formacion, el calendario, las actividades y los
requisitos para su adecuado seguimiento por parte de la persona tutora correspon-
diente de la que ha de disponer. Asi la actividad laboral y la contratacion van a estar
plenamente legitimadas y causalizadas.

2. Contrato formativo para la prdctica profesional: el comunmente denominado contrato
en prdcticas

La razon de ser nuclear de esta modalidad contractual es la proporciéon a la persona
trabajadora de una experiencia profesional que venga a completar su formacion. En
este caso, anudada a los oportunos niveles de estudios de los que esté en posesion
aquélla. Es indiferente que, como ya se ha sefialado, sean universitarios, de formacion
profesional o ajustada al catdlogo de especialidades formativas del Sistema Nacional
de Empleo. He aquf la causalidad.

El caracter de formacion para la practica profesional radica, de una parte, en la
necesaria elaboracion de un plan formativo particular e individualizado por parte de
la empresa, concretando contenidos y asignando un tutor con una experiencia ade-
Cuada para su seguimiento; y, de otra parte, en el derecho que tiene la persona tra-
bajadora a que se le expida un certificado oficial en el que se deje constancia de la
duracion y su contenido. El salario va a ser siempre la que especificamente fije para
este caso el convenio colectivo de aplicacion o la del grupo profesional o nivel retribu-
tivo que corresponda a las funciones desempefiadas.

Lo realmente llamativo es que la persona trabajadora y el empresario pueden fir-
marlo a tiempo parcial o completo sin haber transcurrido tres afios -cinco si es una
persona con discapacidad- desde la finalizacion de sus estudios y no necesariamente
cuando se obtenga el titulo. La atipicidad aparece.

En tanto en cuanto la solicitud formal del titulo para su obtencion siempre es a
posteriori de la finalizacion de los estudios, por parte de la persona trabajadora se
puede extender el tiempo para su solicitud que decida unilateralmente para, si asi va-
lora, poderse beneficiar de esta modalidad contractual. Esta via abierta directamente
a la temporalidad (caracter identificativo del empleo atipico) deberia de cerrarse o
acotarse de una forma clara con plazos, con la finalidad de atajarla.

En el caso de concrecion y aplicacion de lo sefialado, la seguridad juridica que in-
troduciria cumplimentaria a la imposibilidad de utilizar este contrato con la persona
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trabajadora que ya tenga la experiencia profesional oportuna o, en su caso, haya ya
realizado una actividad formativa en idéntica actividad y empresa durante mas de tres
meses.

Garantiza la superacion de la temporalidad el hecho de que su duracion sea entre
seis meses y un aflo maximo, presumiéndose indefinido si supera el mismo si no ha
habido una denuncia previa de su finalizacion. Igualmente, es factible la posibilidad
de gque haya dos prorrogas del mismo con idéntica duracion. Queda planteado aqui
el interrogante de si predomina el interés formativo del estiramiento hasta el maximo
legalmente posible de la temporalidad. Se esta abriendo el telon del escenario refor-
mado a condiciones de empleo clasicas del atipico.

Nada impide que la autonomia colectiva estatal o autonomica o, llegado el caso,
la de ambito sectorial inferior, concrete o desarrolle limitaciones desde el estandar
minimo. Serfa relevante que asi hiciese ante los dilemas implicitamente planteados.

IV. AMODO DE REFLEXION

La reordenacion en materia de modalidades contractuales que introdujo la reforma
laboral espafiola de 2022 tiene sus luces y sombras. Destella la reduccion de su nu-
mero, junto a la simplificacion en su gestion y aplicacion. Genera sombras su comple-
ta adaptacion al paradigma del trabajo estandar y, por ende, tipico.

El hecho de que en la practica haya mas contrataciones no implica automatica-
mente que vaya a desaparecer las situaciones atipicas que puedan derivarse de ellas
no ya solo en la propia relacion laboral en s, sino también en la proteccion social de-
rivada, presente y futura. No hay que olvidar la influencia de los cambios tecnoldgicos
y el rendimiento general Optimo de los mercados laborales ajustados a los criterios
econdmicos.

Los cleavages persistentes que vienen caracterizando el trabajo atipico y sus con-
diciones tan particulares contindan estando presentes. Eso si, de una forma maquilla-
da. Entrando a su fondo y desenmascarandolos de nuevo, queda puesto de manifies-
to muy puntualmente, pero que pueden extenderse. Si la puerta no esta bien cerrada,
POCO a POCo se puede ir entreabriendo.

Es evidente que se ha dado un primer paso muy firme, pero no basta. La utilizacion
de otros términos analogos, la alusion a la necesidad, el tener presentes los cambios
tecnologicos y su impacto, la mencion a la viabilidad del sistema de seguridad social'y
la consecucion del modelo de contratacion indefinida, pese a ser elementos sustan-
Ciales, no llegan a alcanzarse. El binomio empleo seguro, empleo estable que erradica
al atipico necesita repensarse de nuevo y el preguntarse si se puede aspirar a una
ocupacion que carezca de atipicidades.

Llegar a los porcentajes marcados para que se considere la existencia de un pleno
empleo es hipotéticamente probable que se consiga con las reformuladas modalida-
des contractuales analizadas. También con sus atipicidades y/o con nuevas formas de
organizacion del trabajo que, fruto del desarrollo, las faciliten. Pero, igualmente, de
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la mano de nuevas situaciones atipicas en las relaciones laborales con efectos en los
derechosy en la proteccidon social que, en dltima instancia, produzcan un alejamiento
del trabajo decente, por mas que sea un empleo digno.




