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PREAMBULO

El presente trabajo no pretende realizar una exposicién exhaustiva de los
contenidos de la reforma laboral operada por medio del RDL 32/2021 y ni
siquiera persigue exponer sus objetivos y justificaciones, de los que da de-
tallada cuenta su exposicion de motivos. Tiene el objetivo de descender a lo
que pudieran querer decir las palabras a la luz de lo que se fue planteando a lo
largo de los siete meses que duré el dialogo social. Innecesario resulta sefialar
que no se pretende interpretar y ni siquiera clarificar lo que verdaderamente
dicen estas palabras, cuya aplicacion corresponde exclusivamente a los tribu-
nales de justicia. Tampoco encontrard la persona lectora un diario de bitdcora
de lo que sucedio en aquellas arduas sesiones de negociacion. Lo que viene a
continuacion es una reflexion en clave de andlisis juridico que no va més alld
de ser la opinién de quien la suscribe acerca del alcance y trascendencia que
puede tener esta nueva norma laboral que utiliza nuevos lenguajes, establece
nuevos paradigmas y aspira a abrir el camino a una nueva forma de entender
las relaciones laborales en la empresa, mas consecuente con una economia de
calidad capaz de competir en un contexto globalizado.

Es bien sabido que el RDL 32/2021 surge en el contexto del Plan de
Recuperacién, Transformacion y Resiliencia, que en el &mbito laboral tiene
un perimetro delimitado por las obligaciones contraidas por Espafia en el
componente 23. Pero el Plan es mucho mas que una actuacién de emergencia
puntual ante la gravisima crisis pandémica. Los compromisos que la Unién
Europea exige a Espafa tienen un caricter sistemdtico y estructural, capaz de
acometer definitivamente los graves defectos de nuestro sistema de relacio-
nes laborales que, a la vista de nuestros datos de empleo y de la calidad de
nuestros contratos de trabajo, siguen sin estar resueltos pese a las numerosas
reformas y contrarreformas acometidas.

En el contexto descrito, el RDL 32/2021 es un compromiso de futuro,
que resuelve las cuestiones concretas comprometidas con la Unién Europea
pero que sobre todo establece los principios bdsicos de una actuacién global
y sistemdtica que aspira a tener dos manifestaciones: a nivel micro, el futuro
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inmediato se encuentra en el desarrollo reglamentario de lo establecido en el
RDL 32/2021; a nivel macro, el futuro apunta hacia una reforma integral del
Estatuto de los Trabajadores, que regulard con caricter sistemdtico y estruc-
tural, el marco laboral, empresarial y productivo que requiere una economia
que estd muy lejos de la que inspir6 aquella norma de 1980. Entre estos espa-
cios de futuro a medio plazo, y en el marco de los compromisos inmediatos
contraidos en el componente 23 se ha construido el RDL 32/2021, algunos de
cuyos retos se exponen a continuacion.

Son muchas las cuestiones tedricas y pricticas que hace surgir una refor-
ma como la llevada a cabo por el RDL 32/2021. Uno de los aspectos que sin
duda, serd de mayor interés consistird en comprobar cémo se produce la apli-
cacion e interpretacion que corresponde a los tribunales de justicia y en qué
aspectos y ante qué nuevas redacciones se producird un cambio en la doctrina
judicial que, hasta este momento, hubiera sido aplicable. Porque ciertamente
muchos de los aspectos de la doctrina judicial cldsica y consolidada seguirdn
siendo aplicables pese al cambio en la redaccién de los preceptos que les dan
soporte (como, por ejemplo, en el caso del contrato formativo o el contrato de
sustitucién), pero aparecen en el RDL 32/2021 nuevos términos, nuevos con-
ceptos e incluso nuevos principios y nuevas instituciones que probablemente
daran lugar a cambios o a nuevos giros interpretativos en la jurisprudencia.
Todos los cambios normativos trascendentes tienen estas consecuencias, que
no pueden calificarse como generadoras de incertidumbre o de inseguridad
juridica, sino mds bien como desencadenantes de nuevas reflexiones y de
nuevas perspectivas. La presente reforma laboral da la oportunidad de revisar
e incluso actualizar interpretaciones judiciales y doctrinales a la luz de un
texto que refleja el camino que los interlocutores sociales han decidido que
quieren recorrer juntos.

El RDL 32/2021 tiene dos ejes teméticos claros: Hay un primer bloque
temadtico, el de la lucha contra la precariedad y la reforma del sistema de
contratacion, que constituye la parte mas relevante de la reforma en volumen,
intensidad y alcance. A ello se dedica la primera parte del presente trabajo. El
segundo bloque tematico de la reforma laboral podria denominarse sistémico
porque se refiere a aspectos estructurales del propio sistema de relaciones
laborales, que necesitan ser acometidos para que la dindmica ordinaria de
funcionamiento de las empresas sea de mayor calidad. Comprende la mo-
dernizacién de la negociacion colectiva y el reforzamiento de la flexibilidad
interna aplicable en momentos de crisis. A ello se dedica la segunda parte del
presente trabajo.



Parte I
La reforma laboral de la contratacion: la lucha efectiva
contra la precariedad laboral






El RDL 32/2021 tiene como objetivo superar la perspectiva puntual y
asistemadtica que ha caracterizado las reformas de lucha contra la precarie-
dad a lo largo de los afios. Tiene una perspectiva global, que afecta a varias
instituciones, incluyendo la contratacion formativa, el contrato fijo discon-
tinuo, la actuacién de las empresas de trabajo temporal, los incentivos de
seguridad social o las peculiaridades en la Administracién Publica. Por ello
las herramientas utilizadas son diversas, como diversas son también las areas
afectadas.

Se trata de un plan sistematico y de amplio espectro, en el que cierta-
mente se podria haber tocado mds teclas, pero en un contexto de dialogo
social y de un enquistado hébito de precariedad de muchos afios de recorri-
do, el principal objetivo era establecer cauces claros y no dar pasos en falso
ni dejar resquicios que abrieran nuevas puertas a la misma. Los cuarenta
afios de lamentable experiencia indicaban claramente que era necesario no
caer en la trampa de la grandilocuencia inoperante. Por eso se cierran las
puertas a la precariedad inadmisible protegiendo las temporalidades nece-
sarias. Y en este tratamiento sistematizado desaparecen figuras (el contrato
de obra), aparecen otras (el contrato eventual ocasional previsible), se refor-
mulan instituciones a efectos de darles centralidad (contratos formativos)
y se reconfiguran mecanismos de lucha contra la precariedad laboral en la
Administracién Publica.

Vaya por delante que el principal objetivo en esta reconfiguracién del
sistema ha sido reforzar la causa temporal, lo que se advierte claramente en
la nueva formulacién de la contratacién formativa (en la que se refuerza la
formacion tedrica) y de los contratos temporales (que atienden a causas mas
acomodadas a la realidad empresarial actual). No se renuncia ni mucho me-
nos a los mecanismos automadticos de transformacién en contrato indefinido
por tiempo transcurrido en temporalidad, que se mejoran y se adecuan a las
nuevas formas de contratacion.
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Es interesante destacar que la nueva regulacion afecta también al me-
canismo de presunciones, reflejando expresamente la presuncién clasica
del caracter indefinido de toda relacién laboral e incorporando algunas
interesantes nuevas presunciones. Aunque se trata de un principio rotundo
e incuestionable de nuestro ordenamiento, su expresa mencion tiene una
clara dimensién estructural, como también la tienen las modificaciones
que se operan para que la contratacion temporal, que debe seguir exis-
tiendo para atender las necesidades temporales de las empresas, sea mas
efectiva en su finalidad.



Capitulo primero

LA NUEVA CONTRATACION FORMATIVA






1. INTRODUCCION

La cuestién formativa tiene una relevancia trascendental en el RDL
32/2021. La nueva norma tiene como principal objetivo superar la perspecti-
va marginal, secundaria y a menudo meramente ornamental que ha tenido la
formacidn en la historia reciente de la normativa laboral espafiola y para ello
construye un sistema que no solo incide en los momentos de la formacién ini-
cial (contrato formativo del art. 11 ET), sino que también pretende reforzar la
formacion continua en la empresa, sobre todo (pero no solo) en los momentos
de crisis (art. 47 y 47 bis ET).

El articulo 11 ET es una pieza clave en esta nueva concepcién de la
formacién en y para el empleo. La cronologia de este precepto ha sido una
historia de expectativas y decepciones. Los momentos dlgidos de utilizacion
de estos contratos han coincidido con los momentos en que se encontraban
mds devaluados en su vertiente formativa, lo que prueba que se han utilizado
para crear empleo precario de bajo coste. Lamentablemente, la historia nos
muestra que cuando como consecuencia de tales abusos la normativa ha es-
tablecido limitaciones y controles, la utilizacion de los contratos formativos
ha decaido ostensiblemente. Es indudable que existe una clara desconfianza
ante los contratos laborales formativos que se ha acentuado con la aparicién
de mecanismos no contractuales paralelos a bajo coste, como las pricticas
no laborales, esas becas padecidas por muchas personas jévenes que no han
servido para promover su formacién efectiva y su insercion estable en el
mercado de trabajo sino para incrementar la precariedad generalizada y en-
quistada de nuestra fuerza de trabajo.

La degradacion sufrida a lo largo de los afios por los contratos formati-
vos ha llegado a extremos casi estrambdticos, como cuando la ley 11/2013,
de 26 de julio, en su art. 9 establecié unos incentivos para la contratacion
a tiempo parcial “con finalidad formativa” al margen de lo establecido en
el art. 11 ET. De este modo no solo se seguia despreciando el papel de los
contratos formativos, sino que se instauraba una nueva forma de contrata-
cion temporal que a falta de causa tenia excusa, incorporando un elemento
afiadido de precarizacién. Como era previsible, esta desafortunada férmula
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terminé derogada’, 1o que era esperable dado que ni siquiera consigui6 crear
empleo precario: cuando se crean figuras contractuales imprecisas, ambi-
guas y que van contra los principios elementales del ordenamiento laboral,
con buen criterio las empresas prefieren obviarlas. Algo similar ocurrié con
el contrato de apoyo a los emprendedores, cuyas muchas aristas y cuestio-
namientos motivaron también su falta de uso.

En fin, el reto principal en la regulacién del nuevo contrato formativo
del RDL 32/2021 es resituarlo en el lugar que le corresponde, con seguridad
juridica y configurando con rotundidad una serie de principios bésicos des-
tinados a lograr la conjuncidn entre efectividad de la formacién y garantias
para las personas trabajadoras. El nuevo contrato de formacién en su version
de formacién en alternancia estd ahora destinado a sustituir definitivamente
al histdrico contrato de aprendizaje, que concluye por fin su tarea de con-
tinuador de los gremios medievales. Y el nuevo contrato formativo para la
obtencidn de la préctica profesional aspira a que las primeras experiencias en
el mercado de trabajo sean plenamente laborales y desplacen a otras férmulas
de trabajo a bajo coste.

2. DE LOS CONTRATOS FORMATIVOS AL CONTRATO
FORMATIVO UNICO: EL REFORZAMIENTO
DE LA FORMACION TEORICA

El nuevo articulo 11 del ET configura un sistema de contratacion forma-
tiva que se sustenta en la unicidad. El titulo del precepto deja de ser “contra-
tos formativos” para pasar a ser “contrato formativo”. Esta enunciacion en
singular tiene un significado especial porque refuerza el elemento comtin que
tienen las dos modalidades del nuevo sistema contractual formativo: tanto
la modalidad de formacién en alternancia regulada en el nuevo art. 11.2 ET,
como la modalidad de formacién para la obtencién de préctica profesional
regulada en el art. 11.3 ET son, desde ahora, férmulas profundamente conec-
tadas con la formacion tedrica, tanto en el ambito de los contenidos como
en el espacio de las relaciones de las empresas con las entidades y centros
educativos o formativos.

El reforzamiento de la formacién tedrica en el nuevo sistema de contrata-
cion formativa imbuye todo el articulo 11 ET, pero tiene dos manifestaciones
particularmente interesantes: De un lado, el nuevo contrato de formacién en
alternancia es ahora un contrato que requiere la existencia de un convenio
entre la entidad educativa y la empresa, asi como un plan formativo indivi-
dual adecuado a la situacién en la que se encuentra la persona en formacién.
En torno a este mecanismo se configura un sistema de tutorizacién teori-

! Por la Disposicién derogatoria tinica 2.b RDL 28/2018, de 8 de diciembre.
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co-practica compartida y coordinada que apuntala la esencia formativa del
trabajo realizado. El plan individual también se exige en el caso del contrato
para la obtencién de la practica profesional. De otro lado, el nuevo contrato
de formacién en alternancia tiene una conexién exclusiva y excluyente con
los estudios de formacién reglada (tanto de formacion universitaria como de
formacion profesional) asi como con la formacién para el empleo en el marco
del sistema nacional de empleo. No caben otros tipos de formacion tedrica.

Esta nueva consideracién de la formacion tedrica se advierte con especial
claridad en la version de formacién en alternancia como sucesora del antiguo
contrato de formacién y aprendizaje, porque el antiguo contrato en practicas
ya tenia (y sigue teniendo) una conexién con la formacién tedrica, al ser
la titulacién académica previa requisito esencial para su realizacién. Aquel
contrato en practicas estaba vinculado a quien tenia una titulacién; pero el
contrato para la formacién y el aprendizaje, que queria ser aplicable a quien
estaba obteniendo esta titulacion, en realidad nunca consigui6 hacer efectiva
su finalidad y raramente dej6 de ser un mero contrato de insercion.

El antiguo contrato de formacion y aprendizaje se desprende ahora de
sus perennes ambigiiedades e imprecisiones en el dmbito de la formacién
tedrica y se aproxima a la otra modalidad, la de obtencién de practica pro-
fesional, hasta formar con ella un todo interconectado, que acompaiia, con
diferentes modalidades pero con una unica finalidad y filosofia, a la persona
trabajadora. En efecto, la formacion tedrica del antiguo contrato de forma-
cién y aprendizaje fue siempre un concepto indeterminado lo que propici
su utilizacién como forma de insercién juvenil sin causa formativa real’.
Bastaba la matricula en un curso a distancia, sin mayores concreciones ni
limitaciones ni controles, para que se habilitara esta posibilidad de contrata-
cién pseudo-formativa a bajo coste de jovenes. Mds adelante se establecie-
ron limites y condiciones® y se vincul6 la formacién tedrica a la formacion
habilitante para la formacién profesional reglada asif como para la obtencién

2 En la formulacién del articulo 11.2 del ET de 1995 (RD Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo) se establecia una obligacién de formacion tedrica de espectro demasiado extenso como
para garantizar su cumplimiento efectivo. Asimismo, las consecuencias por falta de cumpli-
miento de la formacién tedrica eran casi anecddticas. Este precepto establecia lo siguiente: Se
entenderd cumplido el requisito de formacion teorica cuando el aprendiz acredite, mediante
certificacion de la Administracion publica competente, que ha realizado un curso de formacion
profesional ocupacional adecuado al oficio o puesto de trabajo objeto de aprendizaje. En este
caso, la retribucion del trabajador se incrementard proporcionalmente al tiempo no dedicado
a la formacion tedrica. // Las empresas que incumplan sus obligaciones en relacion con la
formacion tedrica deberdn abonar al trabajador, en concepto de indemnizacion, una cantidad
igual a la diferencia que exista entre el salario percibido por el trabajador, en virtud del tiempo
de formacion tedrica pactada en el contrato, y el salario minimo interprofesional o el pactado
en convenio colectivo, sin perjuicio de la sancion que proceda de acuerdo con lo previsto en el
articulo 95 apartado 6 de esta Ley.

3 Por ejemplo, la Ley 8/1997, de 16 de mayo, establecié que la falta total de formacién
tedrica desencadenaba la consideracion del contrato como por tiempo indefinido.
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de los certificados de profesionalidad®. En ese momento el contrato para la
formacién y aprendizaje comenzé su progresivo declive, hasta el punto de
que en los dltimos afios su utilizacién termind limitada practicamente a los
supuestos de escuelas taller, casas de oficio y talleres de empleo. El dltimo
paso, todavia pendiente de desarrollo reglamentario cuando se promulgé el
RDL 32/2021, fue la posibilidad de que el contrato de formacién y apren-
dizaje diera cobertura a la formacién universitaria mediante el contrato de
formacion dual universitaria®.

En el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, se configura finalmente un siste-
ma de contratacion formativa que acompaiia a la persona en formacién tanto
durante el tiempo en que estd obteniendo la titulacién habilitante (contrato de
formacién en alternancia) como en el momento de la obtencién de la préctica
profesional (contrato de formacidn para la obtencién de la practica profesional),
manteniendo en todo caso una conexidn directa con la formacién teérica, tanto
a nivel de contenidos, como de coordinacién con las instituciones educativas.
Es significativo al respecto que la norma actual abandone definitivamente aquel
término de aprendizaje, que lo vinculaba a tiempos remotos en que la formacién
laboral se obtenia al margen de la formacidn tedrica y también a tiempos pasa-
dos en que la formacién fue una excusa para la contratacion barata de jévenes
que pretendia insertarlos en el mercado de trabajo a toda costa, pero que solo
consiguid ser un elemento mds para la consolidacién de la precariedad.

El carécter tnico del sistema de contratacién formativa se refuerza en el
actual art. 11.4 ET, en el que se establecen normas comunes para ambas for-
mas de contrato formativo. No existe precedente en la normativa espafiola de
una regulacion sustantiva unitaria de ambas manifestaciones de contratacién
formativa, que siempre han tenido una regulacion separada en apartados dife-
renciados y desconectados entre si®. También es significativo que en la actual
regulacién del RDL 32/2021 la modalidad de formacién en alternancia apa-

4 De un lado, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo reformo sin éxito el articulo 11 ET. De otro lado, el RD 1529/2012, de 8 de noviembre,
por el que se desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de
la formacidn profesional dual, terminé por destruir el contrato de formacion y aprendizaje a base
de no regular adecuadamente su formacion tedrica y de reforzar una formacion dual paralela no
contractual, que nunca tuvo trascendencia.

5 Por Ley de Presupuestos para 2021, Ley 11/2020, de 30 de diciembre, se cre6 el contrato
de formacién dual universitaria.

¢ El tercer apartado del art. 11 ET nunca estuvo dedicado a establecer una base normativa
comtin para ambos contratos, que siempre han tenido formulacién y régimen juridico totalmente
diferenciado. En 1997 (por RDL 8/1997, de 16 de mayo) se introdujo un tercer apartado que
sirvi6 para contemplar la posibilidad de que los convenios colectivos establecieran compro-
misos de conversion en indefinidos; y en 2010 (por RDL 10/2010) se afiadi6 a este apartado la
posibilidad de que los convenios colectivos establecieran mecanismos para conseguir la paridad
por género en el ambito de los contratos formativos. No eran propiamente elementos de régimen
juridico unitario de los contratos formativos sino precisiones respecto a la accioén de la negocia-
cién colectiva.



La nueva contratacion formativa 27

rezca regulada en primer lugar, en el apartado segundo, lo que es consecuente
con su aparicién cronolégica anterior a la formacion para la obtencién de la
préctica profesional, que aparece ahora posteriormente, en el apartado tercero.

3. EL CONTRATO FORMATIVO PARA LA FORMACIQN
EN ALTERNANCIA: LA DEFINITIVA DESAPARICION
DEL CONTRATO DE APRENDIZAJE

El contrato formativo para la formacién en alternancia en el nuevo
art. 11.2 ET se sustenta en torno a dos ejes: (i) la efectividad de la forma-
cién, como concepto unitario, que abarca la formacién tedrica y la formacién
practica, que actian de modo coordinado y conectado; (ii) el blindaje ante
las formas contractuales de bajo coste y escaso contenido formativo real que
ha caracterizado hasta ahora el contrato para la formacion y el aprendizaje.

3.1. Mas alla de los conceptos y los nombres: lo que es y lo que no es el
nuevo contrato formativo para la formacion en alternancia del articulo
11.2ET

Es preciso comenzar destacando lo que no es ni pretende ser el nuevo
contrato de formacidén en alternancia regulado en el art. 11.2 ET, porque de
ello es posible vislumbrar cudl serd su evolucién y también cudl es su verda-
dera finalidad y esencia.

En primer lugar, el contrato de formacién en alternancia no es la forma-
cién dual del sistema educativo regulada en el titulo III del RD 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 formacion profesional dual. De
hecho el espiritu del nuevo contrato de alternancia es absorber el sistema ex-
tralaboral de formacién dual del sistema educativo configurado en ese Real
Decreto para devolverlo al ambito de la laboralidad por medio del nuevo con-
trato de formacion en alternancia. Ello anticipa cual serd el destino del RD
1529/2012 y los principios que informaran el nuevo desarrollo reglamentario.

Conviene recordar ahora los principios del sistema configurado por el RD
1529/2012. Esta norma regul6 en su titulo II el contrato para la formacién y el
aprendizaje; y en su titulo III un sistema de trabajo extralaboral, vinculado al
sistema educativo de formacién profesional’ que autorizaba la prestacion de
servicios de estudiantes a partir de convenios entre los centros educativos y las

7 Enel articulo 28 RD 1529/2021 se establecia el objeto de la formacién dual del siguiente
modo: El objeto de este titulo es establecer el marco para el desarrollo de proyectos de forma-
cion profesional dual en el sistema educativo, con la coparticipacion de los centros educativos y
las empresas, cuando no medie un contrato para la formacion y el aprendizaje.
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empresas. El titulo III del RD 1529/2012 tenia como objetivo sacar del &mbito
de la laboralidad la prestacién de servicios para la formacién de las personas
estudiantes a partir de esta formacién dual sustentada en becas®. El contrato
de formacién en alternancia no es la formacién dual del titulo IIT del RD
1529/2012 porque el contrato que contempla es plenamente laboral y aspira a
reconducir a la laboralidad todos los mecanismos que contribuyeron a degra-
dar los contratos formativos laborales existentes. En efecto, tanto la formacion
dual del RD 1529/2012 como las practicas no laborales del RD 1543/2011, de
31 de octubre, legitimaron estas huidas que ahora es necesario reconducir al
espacio del contrato laboral. No en balde el sistema aleman que suele ponerse
como ejemplo de formacién dual exitosa se asienta en el ausbildung, que es un
contrato, como también lo es el contrat d’apprentissage francés.

En segundo lugar, el contrato formativo para la formacién en alternancia
es un mecanismo de alternancia con la formacién reglada o para el empleo
que no pretende sustituir ni absorber a las llamadas practicas curriculares que
se desarrollan durante los estudios reglados (de formacién profesional o uni-
versitaria) y que forman parte del sistema de créditos imprescindible para la
obtencién de la correspondiente titulacién. Ello no obstante resulta evidente
que su espacio prevalente de actuacidén es el de la formacion reglada. El con-
trato de formacién en alternancia configura un sistema adicional y comple-
mentario al de las précticas curriculares que se basa en la colaboracién entre
entidades educativas y las empresas.

El contrato formativo para la formacién en alternancia es un contrato
pues cuyo principal objeto es consolidar relaciones entre estudiantes y em-
presas que permitan constituir un marco formativo de mayor intensidad y
compromiso que las practicas curriculares, dentro del &mbito de las garantias
laborales y de seguridad social. Es un instrumento que se pone a disposicién
de las empresas que asuman este compromiso con el empleo estable, posibi-
litando su implicacién en el proceso formativo de estudiantes con la principal
finalidad de captar e incorporar a su plantilla personas no solo formadas en
el ambito de la formacién reglada, sino también formadas conforme a las
técnicas, necesidades y estrategias de la propia empresa.

Inevitable resulta destacar que esta finalidad solo puede ser cumplida si
se cierra definitivamente la puerta a los trabajos de bajo coste, porque el es-
tablecimiento de una formacion de calidad y de unos contratos formativos de
calidad solo puede construirse desde el convencimiento y la implicacién de

8 De hecho el propio RD 1529/2012 reflejaba la escasa entidad que pretendia otorgar al
contrato para la formacioén y el aprendizaje puesto que su titulo II apenas introducia contenidos
mads alld de los que ya existian en el propio art. 11.2 ET. Implicitamente el RD 1529/2012 aspi-
raba a la desaparicion del contrato para la formacién y el aprendizaje y a su sustitucién por las
becas de la formacién dual. En este esquema el contrato de formacién y aprendizaje quedaba
limitado a las escuelas taller, casas de oficio y talleres de empleo a los que se dedicaba una ex-
tensa Disposicion Final primera.
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empresas, entidades educativas y personas trabajadoras con relaciones esta-
bles y con una formacioén en ciclo vital en la que deben invertir todas las par-
tes implicadas. También debe sefialarse que el esfuerzo formativo realizado
por las empresas debe compensarse adecuadamente y de modo proporcional,
lo que justifica la aplicacién de una retribucién especifica y de una serie de
beneficios de seguridad social.

La cuestién que puede plantearse es si la formacién en alternancia serda
utilizada por las empresas tras la reforma operada por el RDL 32/2021 o serda
una mas de las tantas reformas operadas en la contratacién formativa que no
han conseguido su objetivo. Es imposible saber cudl serd la evolucién de esta
figura en el contexto del hdbito de precariedad que ha caracterizado nues-
tras relaciones laborales desde hace demasiadas décadas. Son ciertamente
inercias dificiles de combatir y que han afectado profundamente a los con-
tratos formativos. Pero resulta indudable que la reforma operada por el RDL
32/2021 esté estableciendo los ejes para una ruptura de la dindmica estruc-
tural de la precariedad que aspira a instaurar nuevas sensibilidades suscepti-
bles de afectar a todas las formas de contratacion, incluidas las de contenido
formativo: si los contratos son mayoritariamente indefinidos también existird
un mayor interés por aprovechar la ocasién que brinda el art. 11.2 ET para
seleccionar y formar especificamente a la plantilla. Al menos esa es la teoria
y lo que se pretende en la reforma.

Pero el elemento clave para la efectividad real de este nuevo contrato
de formacion en alternancia es, sin duda, la eliminacién definitiva de las
puertas de huida hacia otras formas de prestacién de servicios a bajo coste,
particularmente si éstas son extralaborales. Serd decisiva la forma en que
se produzca el desarrollo reglamentario del RDL 32/2021 en el dmbito del
contrato formativo en alternancia, porque solo desplazando el mecanismo ex-
tracontractual de la formacién dual del RD 1529/2012 serd posible construir
un contrato formativo de alternancia fuerte. También serd decisiva la forma
en que se produzca el desarrollo del estatuto del becario al que se refiere la
DA segunda del RDL 32/2021 cuya aprobacion debe producirse en el plazo
de seis meses desde su entrada en vigor.

Los formatos extralaborales de trabajo para la formacién que entran
dentro del concepto genérico de becas y que han tenido numerosas ma-
nifestaciones en nuestro derecho positivo, han sido responsables de la
progresiva degradacion de los contratos formativos. El sistema disefiado
por el RDL 32/2021 establece un claro y rotundo espacio para los dichos
contratos que no se asienta en conceptos abstractos e imprecisos sobre el
alcance de las obligaciones formativas, sino que establece con claridad y
precision el alcance y finalidad de las relaciones que regula. Es por ello
previsible que a partir de ahora resulte mds complicado que antafio justi-
ficar la legalidad de las becas cuando su finalidad y su alcance sea similar
al del nuevo contrato formativo, sobre todo si por medio del desarrollo



30 La reforma laboral de la contratacion

reglamentario y de la formulacién del nuevo Estatuto del becario se van
cerrando las vias de escape.

Probablemente la imprecision e inadecuacion de las anteriores férmu-
las de contratacién formativa fueron las que, implicitamente, desencade-
naron desde antiguo el reconocimiento de las becas por parte del Tribunal
Supremo, que las considerd legitimas como relacién extralaboral si su pri-
mera finalidad era la formativa®. Dado que el RDL 32/2021 establece ahora
una formula contractual laboral cuya finalidad principal es la formacion,
configurando para ello un verdadero sistema que enlaza con la formacién
reglada y se coordina con las instituciones educativas, el espacio que antes
ocupaban las becas estd poco justificado. De hecho, es significativo que
expresamente el nuevo articulo 11.2 ET establezca que la formacién te6-
rica y préctica son parte esencial del contrato formativo para la formacién
en alternancia.

3.2. Lagarantia de la causalidad formativa a través de la conexién directa
de la formacion practica y la formacion teérica

Sabido es que la gran asignatura pendiente de nuestro sistema educa-
tivo es el reforzamiento de la formacién profesional. Es muy significativo
que la debilidad de este espacio formativo intermedio coincida con los dos
principales defectos de la educacidn para el empleo en Espaifia: primero, el
alto porcentaje de abandono educativo, antes de obtener cualquier nivel de
formacion profesional reglada; y, segundo, el alto porcentaje de personas con
alta cualificacién (particularmente en el &mbito universitario) que se ven abo-
cadas a la emigracién para encontrar trabajos adecuados a su nivel formativo
o a rebajar sus expectativas profesionales. Es ciertamente necesario seguir
reforzando la calidad de la formacién profesional reglada desde el propio
sistema educativo'® pero también es necesario reforzarla desde el &mbito de
las relaciones con las empresas, porque es en este espacio donde mejora la
calidad de la formacién, donde se abren las expectativas de trabajo estable y
donde se produce la implicacién empresarial necesaria. Este es el espacio en
el que se mueve el nuevo art. 11.2 ET, que tiene como principal presupuesto
incardinar estas relaciones en el &mbito laboral por medio de un contrato for-

° La sentencia emblematica del Tribunal Supremo al respecto fue la STS de 13 de junio
de 1988, en la que se establecia lo siguiente: De ahi que la clave para distinguir entre beca
y contrato de trabajo sea que la finalidad perseguida en la concesion de becas no estriba en
beneficiarse de la actividad del becario, sino en la ayuda que se presta en su formacion. El
rasgo diferencial de la beca como percepcion es su finalidad primaria de facilitar el estudio y la
formacion 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. En similar sentido, entre muchas otras,
SSTS de 22 de noviembre de 2005 (Rec. 4752/2004) o de 29 de mayo 2008 (Rec.4247/2006).

10" A este objetivo se dirigen iniciativas como el proyecto de ley orgdnica de ordenacién e
integracion de la formacion profesional que, en el momento en que se redactan estas lineas, estd
siendo objeto de tramitacién en el Congreso de los Diputados.
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mativo adecuado a las circunstancias presentes de nuestro tejido empresarial
y de los requerimientos formativos reales de las personas.

Ha habido varios intentos por reforzar la formacién profesional reglada
por medio de su vinculacién a la formacioén practica en empresas. Lamenta-
blemente, sin embargo, esta vinculacion no se ha sustentado hasta ahora en el
contrato laboral formativo, sino en figuras extralaborales como la formacién
dual del RD 1529/2012, lo que pudiera haber contribuido a degradar ain mas
el trabajo de las personas jovenes.

El nuevo articulo 11.2 ET establece una vinculacién directa con la forma-
cidn tedrica dispensada en la formacion profesional reglada, pero, ademds, se
configuran también otras dos formas de formacién tedrica habilitantes para el
contrato de formacidn en alternancia: los estudios universitarios y los estudios
del catdlogo de especialidades formativas del sistema nacional de empleo. No
es nueva la formacidén profesional como formacién tedrica habilitante, que ya
se encontraba en la anterior regulacién del contrato de formacién y aprendi-
zaje; y, por supuesto, tampoco es nueva la formacion tedrica consistente en
los estudios del catdlogo del sistema nacional de empleo que, a través de los
talleres de empleo, escuelas taller y casas de oficio, han aglutinado hasta ahora
la mayoria de los contratos formativos de esta naturaleza. La nueva regulacion
del art. 11.2 ET no crea nuevas dindmicas, pero redisefia la normativa para
que el contrato laboral formativo sea la forma natural de formacién practica en
conexion directa con la formacion tedrica. Hay pocas palabras mantenidas del
antiguo art. 11.2, porque toda la formulacién ha sido reconstruida para evitar
las contradicciones e imprecisiones de la técnica normativa por aluvién que
habia caracterizado las anteriores reformas, incluida la de 2012.

Los estudios universitarios ya habfan dado lugar a una forma especifica de
contratacién formativa, la formacién dual universitaria, a partir de la introduc-
cién del art. 11.3 ET que se produjo por medio de la Ley de Presupuestos para
2021. El1 RDL 3/2021 unifica el contrato formativo en alternancia correspon-
diente a la formacién profesional y la formacién universitaria, lo que resulta
mds consecuente con la naturaleza de ambos. Tanto los estudios de formacién
profesional reglada como los estudios universitarios tienen establecidas practi-
cas curriculares que forman parte del expediente académico y que pueden ser
complementadas con el contrato de formacién en alternancia. Ambas formacio-
nes parten de una alta implicacién de las entidades educativas en la formacién
préctica, y permiten por ello un funcionamiento coordinado entre estas y las
empresas, por medio de convenios de colaboracién y planes individualizados.

Hay dos personas tutoras, una de la empresa y otra de la entidad
docente, que funcionan de forma coordinada por la entidad educativa o
formativa. Esta coordinacién (que también es seguimiento y control) por
parte de la entidad encargada de la formacidn tedrica es un elemento im-
portante para la eficacia del sistema, y asegura la directa conexién de la
actividad laboral y la actividad formativa a través de la adecuada aplica-
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cién del plan individual, que juega un papel fundamental en los nuevos
contratos formativos.

De particular interés resulta la referencia que hace el art. 11.2.f. ET
a que son parte esencial del contrato de formacién en alternancia tanto la
formacidn tedrica como la “correspondiente” formacién practica. Es una
expresion que no solo refuerza la conexién entre ambas y la necesidad de
que ambas sean efectivas, sino que conecta con la prevision del art. 11.4.h
ET cuando establece que la formacidn prictica inexistente o defectuosa
implicard que el contrato es indefinido y a tiempo completo, una vieja con-
secuencia de la falta de componente formativo que la presente normativa
también recalca.

Llegado el punto de las sanciones contractuales por la falta de conte-
nido formativo de estos contratos es cuando aparece también una de las
posibles razones de su escasa utilizacion en el pasado. La formacién tedrica
siempre ha sido un requisito oscuro y enigmatico, que tenia un importante
cardcter disuasorio para la contrataciéon formativa. En la actual regulacion
del art. 11.2 ET la formacidn tedrica se concreta en sus tres manifestaciones
y se establecen obligaciones especificas y claras para su ejecucién que se
reflejan en documentos en los que consta especificamente el contenido y
alcance de la formacién (convenios de cooperacion y planes individuales).
Pero, sobre todo, el elemento mas relevante en la nueva configuracién del
contrato formativo en alternancia es la responsabilidad de la entidad educa-
tiva y formativa en el aspecto mds impreciso de la formacidn practica, que
es su efectividad y su conexién directa con la formacién tedrica. Sin duda,
los comportamientos empresariales dolosos o gravemente negligentes en el
desarrollo de la formacidn prictica que provocaran que ésta fuera inexisten-
te o defectuosa desencadenardn los efectos previstos en el art. 11.4.h ET.
Pero es evidente que la intervencion coordinadora de la entidad educativa /
formativa incorpora un filtro importante, que puede desviarle la responsabi-
lidad en los casos de incumplimientos menores o puntuales de la empresa y
que, desde esta perspectiva, disminuye las incertidumbres y desconfianzas
que pudieran surgir en torno a una figura que ahora pasa a tener lindes més
precisos que antafio.

Hay un dltimo elemento que merece atencién en el apartado corres-
pondiente a la formacion tedrica del nuevo contrato de alternancia. Es el
papel que juegan los clasicos certificados de profesionalidad, las novedosas
micro-acreditaciones a las que hace referencia con relacién a la modalidad
de contrato formativo para la obtencién de practica profesional el art. 11.3. j
ET, o, en general, los estudios que forman parte del catdlogo de especialida-
des formativas del sistema nacional del empleo. Los contratos de formacién
en alternancia realizados con estudiantes de formacién profesional o con
estudiantes universitarios tienen causa formativa clara y formacién tedrica
identificada, pero el espacio resulta mds impreciso en los otros supuestos
formativos.
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El primer aspecto a tener en cuenta es que el tercer nivel de la for-
macion tedrica que admite contrato de formacién en alternancia (ademads
de la formacién profesional y la formacién universitaria) son los estudios
correspondientes al catdlogo de especialidades formativas del sistema na-
cional de empleo''. Este catdlogo se utiliza en la programacién y ejecucioén
de las acciones formativas del sistema de formacién profesional para el
empleo. En este catdlogo existen estudios dirigidos a la obtencién de un
certificado de profesionalidad y otros que constituyen la oferta de for-
macién no formal del sistema nacional de empleo. Por tanto, no solo los
certificados de profesionalidad habilitan para la realizacién de contratos
de formacién en alternancia. Los certificados de profesionalidad fueron de
gran trascendencia en su momento para reconducir a los antiguos contratos
para la formacién y el aprendizaje, y constituian un mecanismo fiable para
identificar el contenido de la formacién tedérica y también las actividades
que admitian este tipo de contrato. Pero en la actualidad la tendencia es
a parcelar y a dividir en médulos la formacién para el empleo, a efectos
de posibilitar una mayor compatibilidad con el empleo, y también para
favorecer la formacién continua de las personas en ciclo vital'2. El objetivo
es la configuracion de procesos formativos interconectados y modulables,
que funcionen como redes, y no como lineas. Este es el objetivo que pre-
tende la propuesta de recomendacién de la Comisién Europea de 10 de
diciembre de 2021 sobre micro-acreditaciones para una formacién en ciclo
vital. Y en este contexto se entiende una habilitacién para el contrato de
alternancia vinculado a las especialidades formativas del sistema nacional
de empleo, que tienen esa dimensién menor en intensidad formativa y tien-
den a esa estructura en red.

El segundo aspecto a tener en cuenta es el nuevo sujeto docente que
surge en este tercer nivel del contrato de formacion en alternancia: asf como
la entidad encargada de la formacién tedrica y de la coordinacién en el caso
de la formacién profesional y la formacién universitaria es la entidad edu-
cativa, en el caso del contrato de formacién que se basa en los estudios del
catdlogo de especialidades formativas del sistema nacional de empleo, la
entidad encargada de organizar, controlar y coordinar es la entidad encar-
gada de la formacién tedrica en los términos establecidos con las entidades
competentes del servicio publico de empleo estatal. Ello es consecuente con
que se pretende que el nuevo contrato de formacién en alternancia siga sien-
do aplicable en los casos en los que ha sido mayoritariamente usado hasta
ahora, o sea, en el &mbito de las politicas activas de empleo de los servicios
de empleo.

" Catélogo regulado por Orden TMS 283/2019, de 12 de mayo.

12 Esta tendencia a la parcelacién modular se manifiesta en todos los aspectos de la for-
macioén para el empleo, como por ejemplo en el dmbito del reconocimiento de las competencias
profesionales adquiridas por la experiencia laboral (RD 1224/2009), de 17 de julio, que se frag-
menta en unidades de competencia.
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3.3. La cuestion de la edad: el dilema entre promocion del empleo juvenil
y el fomento de la formacion continua

El antiguo contrato para la formacién y el aprendizaje tenia un limite ge-
neral maximo de edad de 25 afios que admitia excepciones. En el nuevo con-
trato de formacidn en alternancia la edad maxima de referencia son 30 afios,
lo que resulta consecuente con la nueva edad de referencia utilizada para el
fomento del empleo juvenil en la Unién Europea'® y con la edad méxima que
se venia aplicando, de hecho, en nuestro pafs desde 2012'*. La edad méxima
de 30 afios solo se aplica en el caso de contratos de formacién en alternancia
vinculados a estudios del catdlogo de especialidades formativas del sistema
nacional de empleo, excluyendo los certificados de profesionalidad de nivel
3 (art. 11.2.b.ET). Ello significa que, en el caso de contrato de formacion
en alternancia vinculado a formacién universitaria, formacion profesional o
certificado de profesionalidad de nivel 3 (cuya obtencién implica un recono-
cimiento similar al de bachillerato), no existe limite maximo de edad.

Pero incluso en el dmbito estricto de los estudios del catdlogo de espe-
cialidades formativas del sistema nacional de empleo, y de los certificados de
profesionalidad de nivel 1 y 2 cabe la posibilidad de contrato de formacién
en alternancia para mayores de 30 afios en dos situaciones: (i) cuando se es-
tablezca asi por medio de programa de activacién para el empleo (DA novena
de la ley de empleo, ley 3/2015, de 23 de octubre, introducida por el propio
RDL 32/2021); (i1) y cuando se trate de personas discapacitadas o integrantes
de los colectivos en situacién de exclusion social en empresas de insercion
(art. 11.4.d ET).

En definitiva, el limite de la edad maxima para la formalizacién del con-
trato de formacioén en alternancia queda muy difuminado en la regulacién del
RDL 32/2021, y es un efecto buscado. La edad méaxima fue en el pasado un
requisito dirigido a evitar el abuso de una contratacién para la formacién que
no tenfa suficientemente garantizada su esencia formativa y que surgia en
un contexto en el que la formacién se desarrollaba casi exclusivamente en el
momento inicial de la carrera profesional de las personas. Pero hace ya afios
que el concepto de formacién permanente o en ciclo vital aspira a caracteri-
zar nuestro sistema de relaciones laborales y también nuestro sistema educa-
tivo y de formacién para el empleo. Por ello el nuevo contrato de formacién
en alternancia es un contrato mayoritariamente liberado del requisito de la

13 En la Recomendacién del Consejo de 30 de octubre de 2020 sobre la garantia juvenil re-
forzada llamado A Bridge to Jobs — Reinforcing the Youth Guarantee se establece como edad de
referencia 30 afios. Esta garantia juvenil reforzada sustituye al plan de garantia juvenil aprobado
por la recomendacién del Consejo de 22 de abril de 2013, que tenfa como edad de referencia
los 25 afios.

' La DT novena del RDL 3/2012 estableci6 que la edad méxima para el contrato de
formacién y aprendizaje seria de 30 afios hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais bajara
del 15 %.
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edad maxima, aunque éste requisito se siga exigiendo en algunas situacio-
nes. No se exige edad méaxima para el contrato de formacién en alternancia
correspondiente a formaciones regladas (formacion profesional y formacién
universitaria) asi como al certificado de profesionalidad de nivel 3, que son
las formaciones de mayor nivel académico y las mds exigentes desde el pun-
to de vista de la dedicacién que requieren. Son, por ello, las formaciones
que mayores oportunidades profesionales proporcionan y también las que
mayormente permiten reciclajes y cambios en los desarrollos profesionales
de las personas. Por ello la posibilidad de acceder al contrato de formacién
en alternancia no puede sustraerse a quienes llevan a cabo estos estudios, sea
cual sea su edad.

Los estudios del catdlogo de especialidades formativas del sistema na-
cional de empleo, incluyendo los certificados de profesionalidad de nivel 1y
2, son formaciones de menor entidad, en dedicacidn requerida y en capacidad
de dimensionar o redimensionar la carrera profesional de las personas. Son,
por ello, formaciones muy adecuadas para identificar vocaciones y para en-
cauzar carreras profesionales en sus inicios y, por ello, el establecimiento de
una edad maxima de 30 afios promueve el encauzamiento formativo del co-
lectivo de personas jévenes sin formacién. Debe quedar claro, en todo caso,
que incluso en este supuesto es posible ampliar la edad maxima de 30 afios si
asi se prevé en los programas de activacion para el empleo (DA novena de la
ley de empleo, ley 3/2015).

3.4. Las garantias laborales y de seguridad social del contrato de formacion
en alternancia

Las garantias laborales y de seguridad social del contrato de formacién
en alternancia recuerdan bastante las aplicables al antiguo contrato para la
formacién y el aprendizaje, aunque hay interesantes diferencias que refuer-
zan la nueva caracterizacién del nuevo contrato formativo. Algunas de esas
garantias y derechos son las siguientes:

a) La garantia de la articulacién: Queda configurado un sistema de arti-
culacién del contrato de formacién en alternancia con la otra manifestacion
del contrato formativo (para la obtencién de la practica profesional), con la
formacidn tedrica que lo justifica o con eventuales trabajos previos que tiene
como objetivo evitar el enlace de contratos formativos.

Por ello no se puede realizar un contrato de formacién en alternancia
(del art. 11.2 ET) con quien tenga una titulacién que habilitaria para el
contrato para la obtencién de la practica profesional (del art. 11.3 ET). Se
trata de un requisito cldsico, que ahora queda matizado para garantizar que
el contrato de formacidn en alternancia se acomoda al derecho a la forma-
cién en ciclo vital. De ahi que la prohibicidn no sea absoluta. De hecho las
personas que tengan un titulo de formacién profesional o universitaria que
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lleven a cabo estudios para obtener otra titulacién de FP o universitaria
podran acceder a un contrato de formacidn en alternancia, siempre que no
hubieran tenido un contrato formativo previo en una formacién del mismo
nivel formativo y del mismo sector productivo. Ello implica que cabrd el
contrato de formacidn en alternancia aunque la persona estudiante haya te-
nido un contrato formativo previo en otro sector productivo; y que también
cabrd aunque la persona estudiante haya tenido otro contrato formativo en
otro nivel formativo (grado / postgrado universitario o diferentes niveles
de FP), aunque se trate del mismo sector productivo. Los limites a la utili-
zacion de varios contratos de formacion en alternancia quedan delimitados
mads por su propia naturaleza que por limitaciones externas. Esto se advier-
te en el resto de reglas de articulacién, que en primera instancia establecen
reglas prohibitivas, para a continuacién permitir excepciones vinculadas a
la mayor y mejor eficacia de este contrato.

De otro lado, solo podré celebrarse un contrato de formacién en alter-
nancia por cada ciclo formativo de FP o de formacién universitaria, por cada
certificado de profesionalidad o por cada itinerario de especialidades formati-
vas del catalogo de especialidades formativas del sistema nacional de empleo
(art. 11.2.h ET). Pero sera posible que haya varios contratos de formacién en
alternancia dentro del mismo ciclo, si se hacen con varias empresas y respon-
den a varias actividades, siempre que la duracién de todos ellos no sobrepase
la duracién méxima de dos afios. Se trata de un factor de flexibilidad que per-
sigue promocionar el uso de esta forma contractual y la mayor implicacién
de las empresas en la formacién para el empleo.

Finalmente, tampoco podrédn celebrarse contratos de formacién en al-
ternancia con quienes hubieran desempefiado la misma actividad o puesto
de trabajo en la misma empresa, bajo cualquier modalidad contractual, por
tiempo superior a seis meses (art. 11.2.j ET). Adviértase que también en
este caso se trata de un requisito flexible porque si que serd admisible el
contrato de formacién en alternancia cuando la actividad previa, aun por
tiempo superior a seis meses, corresponda a diferente actividad o diferente
puesto de trabajo.

b) Las garantias de duracién y tiempo de trabajo: La duracién del con-
trato de formacién en alternancia serd la requerida por el plan o programa
formativo de la formacidn tedrica a la que se refiere, sin que pueda ser in-
ferior a tres meses ni superior a dos afios (art. 11.2.g ET). Adviértase que la
duracién del contrato es estrictamente causal, estando vinculada de modo
rotundo a la duracién requerida y establecida por el plan formativo (Ildmese
asignatura, curso, programa, cuatrimestre, semestre...). Lo mas novedoso es
que serd posible el desarrollo discontinuo de este contrato, enlazando incluso
con otras asignaturas, cursos o demds, con la misma empresa a lo largo de la
titulacién, sin superar el mdximo de dos afios, lo que resulta consecuente con
la implicacién empresarial en la formacion y en la estabilidad.
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También es novedoso el tratamiento del tiempo de trabajo porque el
contrato de formacién en alternancia del nuevo art. 11.2 podrd realizarse a
tiempo parcial. A tales efectos se modifica el art. 12 ET. De hecho el tiempo
parcial es lo mds consecuente con este tipo de contrato que por naturaleza
debe compatibilizarse con la docencia tedrica. En el antiguo contrato para
la formacién y el aprendizaje se establecia la necesidad de que el contrato
fuera siempre a tiempo completo, pero ello era asi porque se contabilizaba
como tiempo de contrato el dedicado a la formacidn teérica. No ocurre asi
en el nuevo contrato de formacién en alternancia que, de modo més realista,
contempla solo el tiempo de trabajo consistente en formacidn préctica y, en
consecuencia, debe admitir la posibilidad de trabajo a tiempo parcial. De
hecho, siempre deberd ser un contrato a tiempo parcial, porque expresamente
se establece que el tiempo de trabajo (formacién prictica en la empresa) no
podra superar el 65 % de la jornada maxima aplicable en la empresa durante
el primer afio; o del 85 % durante el segundo.

Precisamente la entrada en escena del contrato a tiempo parcial obliga
a establecer garantias precisas para evitar que la normativa del contrato a
tiempo parcial desvirtde la contratacién formativa en alternancia. Por ello se
prohiben las horas complementarias. También quedan prohibidas las horas
extraordinarias (salvo las establecidas en el art. 35.3 para prevenir o reparar
siniestros). Y, finalmente, tampoco es admisible la realizacién de trabajos
nocturnos y trabajo a turnos. También estas prohibiciones tienen un régimen
excepcional que posibilita su realizacién cuando sea necesario para la adqui-
sicién de los aprendizajes previstos en el plan formativo. No admite excep-
ciones, sin embargo, la prohibicién de periodo de prueba, que se configura
con cardcter absoluto, lo que resulta consecuente con un tipo de prestacién de
servicios en el que la persona trabajadora no estd ahi para poner sus destrezas
a disposicion de la empresa sino para que ésta le acompaiie en el proceso de
adquirirlas.

¢) Las garantias retributivas: La retribucién del contrato de formacién en
alternancia ser4 la fijada en el convenio colectivo, que debera respetar el salario
minimo interprofesional en proporcién al tiempo trabajado (art. 11.2.m. ET).
Si nada prevé el convenio colectivo sobre retribucion del contrato de formacién
en alternancia, la retribucién no podra ser inferior al 60 % de la retribucién pre-
vista en el convenio para las funciones desempefiadas para el primer afio; o al
75 % durante el segundo. Adviértase que el convenio colectivo no estd limitado
por estos limites porcentuales del 60 y 75 %, porque su Unico limite, cuando
regula la retribucién especifica del contrato para la formacién en alternancia,
es el salario minimo interprofesional. Es una interesante prevision, que aspira
a incrementar el interés de la parte empresarial en la negociacion colectiva por
contemplar y regular el contrato de formacién en alternancia.

d) Los derechos de seguridad social: El sistema de cotizacién a la segu-
ridad social en los nuevos contratos de formacidn en alternancia (nueva DA
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43 LGSS) mantiene el mecanismo clasico de cuota fija establecida anual-
mente por ley de presupuestos, lo que constituye un interesante incentivo
econdémico. Sin embargo, en el caso de que la retribucién percibida por la
persona trabajadora supusiera una base de cotizacién superior a la base mi-
nima por contingencias comunes del régimen general, la cotizacién por el
exceso respecto a esa base minima seguird las normas ordinarias de cotiza-
cidén. Al tratarse de una cotizacion adicional solo por el exceso no es previsi-
ble que suponga una cuantia elevada y, por tanto, tampoco es previsible que
tenga efecto disuasorio. Pero esta formulacion tiene particular interés porque
permite corregir el efecto perverso sobre las futuras prestaciones que tenia
el sistema anterior. En efecto, las bases que excedan de las bases minimas y
por las que se haya producido esa cotizacién adicional conforme a las reglas
ordinarias permitirdn también incrementar la base reguladora en el caso de
acceso futuro a cualquier prestacidon de seguridad social. Se pretende de este
modo reducir el estigma econdémico, en términos de carrera de cotizacion,
que supone el haber pertenecido en algiin momento a estos colectivos re-
ceptores de beneficios de cotizacion, que hasta ahora han estado disefiados
pensando tan solo en la disminucién del coste para la empresa, y no en las
repercusiones en la carrera de cotizacion de la persona trabajadora.

Por lo demds, y en tanto no se regula el nuevo sistema por ley de pre-
supuestos se aplicard a los nuevos contratos de formacién en alternancia el
sistema de cotizacién de cuota Unica fija establecido para el antiguo contrato
para la formacién y el aprendizaje en la ley de presupuestos para 2022 (DT
segunda RDL 32/2021). Esta previsién permite anticipar que no se esperan
cambios relevantes en las futuras leyes de presupuestos en la cuantia de esta
cuota fija, aunque ciertamente la demora de un afio en su configuracién per-
mitird tener en cuenta el desarrollo de esta figura para configurar en conse-
cuencia la cuota fija del nuevo contrato formativo en alternancia.

4. EL CONTRATO FORMATIVO PARA LA OBTENCION
DE LA PRACTICA PROFESIONAL

La modalidad de contrato formativo para la obtencién de la practica
profesional configurada por el RDL 32/2021 y regulada en el nuevo articulo
11.3 ET se asemeja mucho, es evidente, al anterior contrato en practicas.
No procedia realizar cambios estructurales intensos en una figura que tie-
ne sus lindes bien definidos y que forma parte de nuestro ordenamiento,
con escasas modificaciones esenciales, desde que se formul6 en la primera
redaccién del Estatuto de los Trabajadores en 1980. Procede recordar que
aquel contrato en practicas que ha cumplido ya cuarenta afios se estable-
cié en su momento como un mecanismo para rescatar de la extralaborali-
dad las prestaciones de servicios para la obtencién de practica profesional
de los recién titulados. Estas relaciones al margen de la proteccién laboral
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constituian la forma habitual y muchas veces exclusiva para acceder a de-
terminadas profesiones y eran una clara fuente de distorsién en un sistema
laboral que pretendia ser moderno, no solo porque la extralaboralidad podia
desencadenar abusos, sino también porque perpetuaba sistemas de acceso al
trabajo que recordaban demasiado los mecanismos gremiales. La regulacion
del contrato en practicas del Estatuto de los Trabajadores de 1980 supuso,
al dignificar el trabajo de las personas tituladas y al otorgar trascendencia a
la obtencidén de la practica profesional como continuacién de la formacion
tedrica, una mayor transparencia en el acceso a las profesiones y una mayor
trascendencia de la titulacion en si.

Resulta de particular interés destacar que la evolucion del contrato en
practicas en los dltimos afios no ha potenciado ese objetivo de dignifica-
cidén perseguido por el Estatuto de 1980. Al contrario, como se sabe, nues-
tro ordenamiento ha promovido la expulsién de los recién titulados de la
proteccién dispensada por el derecho del trabajo colocdndolos en el limbo
de las becas, también llamadas practicas no laborales, cuya admisién ge-
neralizada se produjo por medio del RD 1543/2012, de 31 de octubre que,
al regularlas, las incorpord al sistema, sin frenos ni limites. Con anteriori-
dad las becas habian sido admitidas, pero su validez quedaba condicionada
a su estricta finalidad formativa, lo que requeria prueba de cumplimiento
de esa finalidad primordial. Con la aprobacién del RD 1543/2012 la prue-
ba de esa finalidad formativa estricta y primordial que exigia el Tribunal
Supremo se objetiviza y se simplifica. El resultado es sobradamente co-
nocido: en la ultima década el contrato en practicas ha cedido paso a las
becas y practicamente ha desaparecido. Esta es la situacién que pretende
revertir el nuevo art. 11.3 ET, cuya principal virtualidad no son los ajus-
tes puntuales que en el 4&mbito de la duracién, los plazos, la retribucién o
el periodo de prueba se han establecido. El principal objetivo del nuevo
contrato para la obtencion de préactica profesional es volver a laboralizar
la primera experiencia de trabajo de las personas tituladas, eliminando los
mecanismos extralaborales de obtencion de practica profesional de bajo
coste que han resultado inoperantes tanto en el &mbito formativo como de
la insercién profesional.

Los ajustes puntuales tienden a reforzar el contenido formativo del con-
trato y su conexién con la formacién tedrica previa:

(i) Se actualizan las titulaciones habilitantes para la realizacion del nue-
vo contrato para la obtencién de la practica profesional y se incorporan nue-
vas denominaciones acomodadas a lo establecido en la LO 5/2002, de 19
de junio de las cualificaciones y de la formacién profesional, o los titulos
equivalentes de enseflanzas artisticas o deportivas (art. 11.3.a ET). Las cua-
lificaciones establecidas en esta norma son las que habilitan la contratacion
para la obtencién de practica profesional. La “titulacién” completa obtenida
es el elemento habilitante clave para la contratacion, pero se abre también
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las posibilidad de contratos para la obtencién de la practica profesional en
caso de “micro-acreditaciones” de los sistemas de formacién profesional o
universitaria, lo que es consecuente con el disefio de una formacién en ciclo
vital de cardcter modular o en red. El desarrollo reglamentario del art. 11.3
ET queda habilitado para incorporar estas micro-acreditaciones (art. 11.3.
ET), cuyo alcance real dependerd del modo en que se configuren en el siste-
ma educativo.

(i1) El plazo para la realizacién del contrato de formacién para la ob-
tencién de la préctica profesional desde la obtencién de la titulacién se
reduce respecto al plazo anterior establecido para el antiguo contrato en
précticas, a efectos de reforzar la vinculacién con la titulacién obtenida. El
plazo ordinario es de tres afios y el especifico para personas discapacitadas
es de cinco.

(iii) La duracién minima y maxima del contrato se establece por con-
venio colectivo estatal o autondémico o, en su defecto, sectorial, sin que el
minimo pueda ser inferior a seis meses ni el maximo superior a un afio.

(iv) Las reglas de evitaciéon de concatenacidn tienen varias manifesta-
ciones:

— Primero, se prohibe la contratacién bajo esta modalidad cuando
se hubiera obtenido experiencia profesional o realizado actividad
formativa por tiempo superior a tres meses (art. 11.3.b ET) Ello
implica cualquier tipo de experiencia, no solo contractual, 1o que
incluye no solo los contratos laborales, incluyendo los formati-
vos, sino también las becas (formacion dual del RD 1529/2012 o
practicas no laborales del RD 1543/2012). Solo se excluyen las
pricticas curriculares. Ello impide que se enlace un contrato de
formacién en alternancia (de mas de tres meses) con un contra-
to de obtencién de préctica profesional con la misma empresa,
si bien la prohibicion se refiere solo a la misma actividad. Esta
formulacién persigue evitar los enlaces de contratos formativos
como técnica de sustitucién fraudulenta de lo que debiera ser un
contrato indefinido porque la formacién préictica debe entenderse
concluida. Sin embargo, se posibilita que se mantenga la relaciéon
formativa con la misma empresa cuando la experiencia previa
correspondiera a una actividad diferente, lo que no tiene reper-
cusiones graves desde el punto de vista del efecto fraudulento
de sustitucién dada la corta duracién actual de la contratacion
formativa, pero puede ser una herramienta de implicacién empre-
sarial en la formacién y en la estabilidad.

—Segundo, se mantiene el que una misma titulacién solo admita
ser contratado/a para la obtencién de la practica profesional por
el tiempo méaximo (de doce meses) en la vida de la persona traba-
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jadora, no considerandose “misma titulacion” el grado, el master
y el doctorado de la misma formacién universitaria, y establecién-
dose asimismo que no se podra estar contratado en formacién para
la misma empresa por la misma actividad por tiempo superior al
maximo (un afio) (art. 11.3.d ET) Es un sistema de condiciones
y limites flexibles que, pese a su complejidad, resulta adecuado
mantener.

(v) Se refuerza el contenido formativo de este contrato, reiterando la
habitual necesidad de que la actividad desarrollada permita una préctica
profesional adecuada a los estudios. Para ello se incluye como novedad la
necesidad de un plan formativo individual y la asignacién de tutor/a adecua-
do, que son elementos también concurrentes en el contrato de formacién en
alternancia. Se mantiene asimismo el habitual derecho a la certificacion de la
préctica realizada.

(vi) Se sigue estableciendo para el contrato de obtencién de practica
profesional un sistema diferenciado para el periodo de prueba, respecto de lo
establecido con cardcter general en el art. 14 ET, pero se simplifica notable-
mente, al establecerse solo un limite maximo de un mes independientemente
de la titulacidn a la que se refiere, si bien este maximo podrd modificarse por
convenio colectivo.

(vii) Con relacion a los conceptos de dimension retributiva, el contra-
to para la obtencidén de la practica profesional no admite horas extraordi-
narias, mds alld de las establecidas en el art. 35.3 ET para la prevencién o
reparacion de siniestros (art. 11.3.h ET). De otro lado la retribucién sera
la fijada por convenio colectivo, y en su defecto la que corresponda en
atenciéon a las funciones desarrolladas. Ni en uno ni en otro caso (“en
ningln caso”) podra ser inferior al salario minimo interprofesional ni a
la retribucién minima fijada para el contrato de formacién en alternancia
(60% y 75 % de la retribucidn correspondiente al grupo profesional y nivel
retributivo) (art. 11.3.i ET)

5. NORMAS COMUNES APLICABLES A LAS DOS
MODALIDADES DEL CONTRATO FORMATIVO

Aunque las normas comunes, aplicables a las dos modalidades de contra-
tacion formativa se encuentran fundamentalmente en el nuevo art. 11.4 ET,
también los apartados restantes (del 5 al 7) resultan de aplicacién a ambos.
Asimismo, existen referencias comunes a los dos tipos de contratacién forma-
tiva en otras partes del RDL 32/2021. Estas normas comunes son las que me-
jor sintetizan la nueva filosofia de la nueva contratacién formativa, en tanto en
cuanto refuerzan su esencia formativa y establecen garantias eficientes contra
los enlaces fraudulentos y el efecto sustitucion de la contratacién indefinida:
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(i) La naturaleza plenamente laboral de la contratacion formativa a
efectos de seguridad scial y de antigiiedad: El punto de partida en la nueva
regulacién de la contratacién se encuentra en el apartado a) del art. 11.4.
ET en el que se establece la cobertura de seguridad social completa en el
ambito de la seguridad social de las personas contratadas con el nuevo con-
trato de formacidn, en cualquiera de sus dos modalidades. Esta referencia,
en realidad, no resultaba necesaria, pero procedia contemplarla a efectos
de neutralizar los efectos perversos que se habian ocasionado como conse-
cuencia de regulaciones anteriores que habian producido un abaratamiento
del coste de seguridad social de este contrato a partir de una disminucién de
la cobertura de seguridad social. El nuevo contrato de formacién no es un
contrato de segunda categoria, ni pretende ocasionar vacios, ni restar pres-
taciones, ni tener consecuencias negativas en la carreras profesionales y de
cotizacién de las personas trabajadoras. Por ello también se establece que
si la persona trabajadora continuara en la empresa al término del contrato
formativo deberd computarse su duracién a efectos de antigiiedad, sin que
pueda tampoco establecerse un nuevo periodo de prueba (art. 11.4.g ET).
Adviértase que la expresion utilizada es el “termino” del contrato formativo,
pero no se hace referencia a que el nuevo contrato sea inmediato o realizado
sin solucién de continuidad, lo que permite que se aplique el computo de la
antigiiedad correspondiente al contrato formativo aunque no haya habido
sucesion inmediata, si concurren los elementos de continuidad en la relacion
que se aplican con caracter general para identificar si ha habido una sola o
varias relaciones contractuales.

(ii) El reforzamiento de la esencia formativa: El contrato formativo,
que debe formalizarse por escrito, debe contener expresamente la informa-
cién necesaria para asegurar su contenido formativo. En concreto debe cons-
tar el texto del plan formativo individual (con especificacion de contenido de
la formacién y tutorfa) asi como del convenio de colaboracion del contrato
de formacion en alternancia (art. 11.4.c ET). La referencia expresa en el con-
trato del contenido de la accién formativa, con especificacion del “texto” del
plan individual y del convenio de colaboracién resulta de particular impor-
tancia no solo a efectos informativos, sino también a efectos de constatacion
del compromiso empresarial con la actividad formativa. Cumple una finali-
dad similar a la necesidad de constancia de causa precisa de la contratacién
temporal (art. 15.1 ET), aunque, la falta de constancia expresa de los extre-
mos requeridos tiene efectos mds intensos en el art. 15.1 que en el art. 11.4.c,
tal y como mds abajo se expondra.

La representacion legal de las personas trabajadoras y la negociacién
colectiva adquieren un papel esencial en la garantia del cumplimiento de la
finalidad formativa del contrato:

De un lado, el convenio colectivo sectorial estatal, autondmico o, en su
defecto, de &mbito inferior podra especificar los trabajos que admiten la con-
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tratacién formativa (art. 11.4.e ET). Se mantiene, de este modo, la posibilidad
de que los convenios colectivos sectoriales determinen los puestos de trabajo
y los grupos profesionales que admiten contratacién formativa (tal y como
sucedia en la anterior regulacién), aunque se afiade que dicha especificacién
puede también referirse a actividades y niveles. De este modo se amplian
las posibilidades de que los convenios definan los espacios en los que pue-
den desarrollarse las actividades formativas, que pueden no necesariamente
coincidir con el concepto de puesto de trabajo ni con el de grupo profesional.

De otro lado, se establece en el art. 11.5 ET que la representacion legal
de las personas trabajadoras tendrd derecho a ser informada acerca de los
convenios de colaboracién, incluyendo también la informacién relativa a los
planes individuales de formacién, asi como a las condiciones y requisitos de
la tutorizacién. Asimismo la representacion legal de las personas trabajado-
ras tiene también derecho a la informacién relacionada con la realizacién de
varios contratos de formacién en alternancia en los supuestos que concurrie-
ran en un unico ciclo, certificado o itinerario (en los términos establecidos en
elart. 11.2.h ET)

(iii) La aplicacion a colectivos especificos: La contratacion formativa
ha dado lugar tradicionalmente a normas especificas en el caso de perso-
nas trabajadoras con diversidad funcional y en situacién de exclusién social.
También han existido previsiones especificas en materia de contratacion for-
mativa en relacién con el género, porque resulta indudable la gran influencia
que tiene la formacion en la lucha contra la segregacion laboral. Asimismo,
hay en el RDL 32/2021 una interesante referencia a las personas trabajado-
ras menores de edad que, sin tener contenido estrictamente formativo, afecta
ciertamente a su desarrollo profesional, y desde esta perspectiva, justifica que
sea analizada en este momento.

— Con relacién a las personas discapacitadas el art. 11.4.d ET establece
que no serdn aplicables los limites de edad del contrato de formacién en al-
ternancia ni los limites en la duracién de ambos tipos de contrato formativo.
Tampoco se aplicardn dichos limites en el caso de contratos por parte de em-
presas de insercién con las personas en situacion de exclusion social a las que
se refiere el art. 2 de la ley de empresas de insercion (ley 44/2007, de 13 de
diciembre). No se trata, sin embargo, de una exencién de requisitos de edad
y duracién contractual automadtica, puesto que su efectiva aplicaciéon queda
condicionada a la aprobacién de un texto reglamentario que establecera los
limites correspondientes.

La DA 20 ET ha sido objeto de una reforma en el dmbito de los incenti-
vos para la contratacion de personas discapacitadas que no tiene consecuen-
cias ni en las empresas ni en las personas trabajadores dado que se mantiene
el mismo 50 % de descuento en la cotizacién por contingencias comunes. El
cambio normativo en este caso solo afecta a la entidad que financia estos in-
centivos. Con anterioridad al RDL 32/2021, la antigua DA 20 establecia “re-
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ducciones” a la cotizacién en el caso de contratos de formacion y aprendizaje
realizados con personas discapacitadas, lo que significaba que su coste iba
a cargo de la Tesoreria General de la Seguridad Social. El antiguo contrato
en précticas era, sin embargo, objeto de bonificacién. La nueva DA 32/2021
establece que son bonificaciones los incentivos establecidos para la contra-
tacion de personas discapacitadas en cualquiera de las dos modalidades del
actual contrato formativo, lo que implica que la entidad que correrd a cargo
de su coste, en ambos casos, serd el SEPE, lo que resulta consecuente con las
competencias en materia formativa y de politica de empleo de esta entidad,
asi como con la atribucién de fondos de que dispone para esta finalidad.

— Con relacién a la formacién como mecanismo contra la segregacion
laboral por razén de género, se mantiene a efectos testimoniales la redaccion
que estableci6 el Real Decreto ley 10/2010, de 16 de junio, que configurd la
obligacién de que los convenios colectivos establecieran criterios y proce-
dimientos tendentes a una presencia equilibrada de hombres y mujeres en
los contratos formativos. Ciertamente es importante la negociacion colectiva
como instrumento para eliminar la segregacion en el &mbito laboral, particu-
larmente en lo que guarda relacion con el acceso a la contratacién formativa.
Pero resulta evidente que la obligacién impuesta desde 2010 a los convenios
colectivos para que abordaran esta materia no ha sido efectiva. En realidad, el
papel mds relevante al respecto lo tienen los planes de igualdad, que han sido
reforzados en sus contenidos, en su eficacia y en su extensioén por el RDL
6/2019, primero, y por el RD 901/2020, después.

— El colectivo de personas trabajadoras menores de edad también ha
sido objeto de atencion especial en la Disposicién Final Quinta del RDL
32/2021. No se trata propiamente de un precepto directamente relacionado
con la formacién, pero si indirectamente, porque es razonable pensar que
las personas menores 18 afios se encuentran en pleno proceso formativo,
ya tengan un contrato laboral ordinario o formativo, o al menos se en-
cuentran en pleno desarrollo de su personalidad y futuro profesional. La
DF quinta del RDL 32/2021 aborda la cuestion largamente aplazada de la
elaboracién de un reglamento actualizado y adecuado para la proteccion
de las personas trabajadoras menores de edad en materia de seguridad y
salud. Curiosamente, sigue parcialmente vigente en nuestro pais el Decre-
to de 26 de julio de 1957, por el que se regulan los trabajos prohibidos a
mujeres y a menores. La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, derogd expresa-
mente la aplicacion de este decreto a las mujeres, aunque con anterioridad
el Tribunal Constitucional ya habia declarado que no se acomodaba a la
Constitucién una normativa preventiva como la del Decreto de 26 de julio
de 1957, que aplicaba solo a las mujeres limitaciones con relacién a ries-
gos que concurren igualmente en hombres y mujeres'>.

15 La STC 229/1992, de 14 de diciembre, estableci6 el derecho de las mujeres a acceder
al trabajo en el interior de las minas, que se encontraba expresamente prohibido en el Decreto
de 26 de julio 1957.
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Sin embargo, el decreto, cuyo contenido y espiritu es facil adivinar,
siguid vigente en relacion a los menores de edad, estableciendo una serie
de prohibiciones que resultan hoy dia inoperantes porque se refieren a
tiempos pasados y, sobre todo, no contempla los nuevos riesgos a los que
se enfrentan los menores de edad que acceden actualmente al trabajo. La
normativa laboral prevé cuestiones especificas para los menores de edad,
sobre todo con relacién al tiempo de trabajo (jornada maxima, descansos
entre jornada, descanso semanal...). Y también las normas preventivas es-
pecificas se refieren, cuando procede en atencién al riesgo que regulan,
al colectivo de personas trabajadoras menores. Pero falta una normativa
unificada y global, que regule de modo sistematizado y completo la pre-
vencién en el trabajo de las personas menores de edad. La propia Ley
31/1995 se refiri6 en su art. 27.2 a la necesidad de aprobar este reglamento
de prevencidn especifico para menores. Finalmente, la DF quinta del RDL
32/2021 establece que en el plazo de tres meses desde su entrada en vigor
se iniciard el procedimiento de elaboraciéon de un reglamento especifico
para la prevencion de riesgos laborales de los menores de edad que comen-
zard con la presentacién a las representaciones empresariales y sindicales
mads representativas de un andlisis de la normativa de seguridad y salud
aplicable a los menores.

(iv) La evitacion del efecto sustitucion y de los enlaces fraudulentos:
El art. 11 ET establece normas especificas, para el contrato de formacién en
alternancia y para el contrato para la obtencién de practica profesional, a fin
de evitar que se sustituyan contratos indefinidos por contratos formativos o
que se enlacen fraudulentamente (por no atender a su finalidad formativa) los
contratos de formacién. Por ello se establecen limitaciones relacionadas con
la duracién méxima, con el nimero de contratos posibles o con la realizacién
de actividades similares. El articulo 11.4 establece garantias adicionales:

— FElart. 11.4.fET establece la posibilidad de que se contraten personas
con contratos formativos durante la tramitacién de los mecanismos de ERTE
previstos en los articulos 47 y 47 bis ET, pero siempre que no sustituyan fun-
ciones o tareas realizadas habitualmente por las personas trabajadoras afecta-
das. Los nuevos procedimientos de flexibilidad interna previstos en los nue-
vos art. 47 y 47 bis tienen una dimensioén de viabilidad futura de la empresa
que puede justificar la contratacion en dreas o actividades nuevas, sobre todo
cuando hay implicacién de la empresa en el proceso formativo por medio de
contratos formativos. Por ello se admite esta posibilidad siempre y cuando
no se produzca el efecto sustitucion. La finalidad pretendida de evitacién de
efecto sustitucién es un elemento clave para la interpretacién del adverbio
“habitualmente”, utilizado para delimitar las actividades realizadas por las
personas afectadas que no pueden dar lugar a contratos formativos.

— FElart. 11.4.i. ET establece que en el desarrollo reglamentario de los
contratos formativos se estableceran los requisitos que deben cumplirse para
la celebracién de los mismos. Se menciona expresamente que tales requi-
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sitos podran consistir en un nimero méaximo de contratos por tamafio del
centro, el nimero de personas en formacién por tutor/a o las exigencias en
relacién con la estabilidad de la plantilla. No se trata, claramente, de los
unicos factores a tener en cuenta por el texto reglamentario para evitar el
efecto sustitucion y para garantizar la esencia formativa de los contratos.
De hecho son solo algunos de los requisitos ya existentes en la normativa
reglamentaria que hasta ahora se ha aprobado en desarrollo de las mdltiples
manifestaciones de contratos formativos que han existido hasta la actuali-
dad. Lo que resulta mas relevante es la mencién que hace el art. 11.4.i ET
a que este desarrollo reglamentario se realizard previa consulta con las Ad-
ministraciones competentes en la formacidn objeto de realizacion mediante
contratos formativos. Las consultas entre Administraciones competentes,
implicadas o relacionadas con cualquier texto normativo forman parte de
la dindmica ordinaria de funcionamiento del Gobierno. Pero esta referencia
especifica a las otras Administraciones implicadas (implicitamente la Admi-
nistracién educativa) para la elaboracién del texto reglamentario tiene una
relevancia especial porque incide en uno de los aspectos mas relevantes de
la reforma operada en los contratos formativos por medio del RDL 32/2021:
la conexidn directa entre formacion teérica y formacién practica a todos los
niveles, incluyendo el plano institucional. Es una conexién que no siempre
ha existido, y cuya falta en el pasado ha sido en parte responsable de la de-
gradacion en la que han caido las contrataciones formativas en detrimento
de otras férmulas.

— El art. 11.4.6 in fine ET mantiene la misma referencia que existia
con anterioridad a que los convenios colectivos pueden establecer compro-
misos de conversion de contratos formativos en indefinidos. Se trata de una
posibilidad que forma parte del art. 11 ET desde 1997 y que no ha tenido
demasiada eficacia debido a la degradacién progresiva que han ido sufriendo
a lo largo de los afios los contratos formativos. Si esta tendencia se invierte y
los contratos formativos recuperan el papel que les corresponde, la prevision
de su transformacién en indefinidos puede ser un elemento importante de
estabilidad y de implicacién empresarial en la formacion.

— FEl art. 11.4.7 ET recoge el tradicional derecho de la empresa a
solicitar informacidn a los servicios de empleo sobre el tiempo ya utili-
zado por las personas trabajadoras del contrato formativo. Se trata de un
derecho empresarial de indudable importancia dadas las consecuencias
que genera el exceso en la duracién méxima y dado también que esta
duracién mixima debe tener en cuenta las contrataciones formativas pre-
vias. Se trata de un derecho informativo que procede antes de la firma
del contrato (porque se refiere a las empresas “que pretenden suscribir
contratos formativos”) Se establece expresamente que dicha informa-
cién, que deberd ser trasladada a la representacion legal de las personas
trabajadoras, tendra valor liberatorio a efectos de no exceder la duracién
méxima establecida. Quiere ello decir que la eficacia liberatoria para la
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empresa se refiere tan solo a las consecuencias derivadas de un exceso en
la duracién maxima en la contratacién formativa (caracter indefinido de
la relacién laboral conforme a lo establecido en el art. 49.1.c ET), y que
por tanto dicha informacién no producird efecto liberatorio respecto al
resto de materias. Adviértase también que lo que tiene efecto liberatorio
es la “informacién” sobre las contrataciones previas y no la mera solici-
tud por parte de la empresa.

— La derivacién del contrato formativo en contrato indefinido se con-
templa en el nuevo art. 11.4.h ET y en el antiguo art. 49.1.c ET (que apenas
sufre cambios de adaptacidn terminolégica). Estos dos preceptos configuran
las tres causas de consideracién del contrato como indefinido:

Primero, el contrato serd indefinido cuando se produzca el incumpli-
miento de las obligaciones formativas que corresponden a la empresa, que
normalmente se referirdn solo a la formacidn practica, aunque cabria tam-
bién la formacién tedrica en los términos que se establecieran reglamen-
tariamente (como ha sucedido hasta ahora con el contrato de formacién y
aprendizaje). (art. 11.4.h ET), en cuyo caso su falta también generaria la
consecuencia de contrato indefinido. El incumplimiento que desencadena
esta consecuencia es el de “sus obligaciones formativas”, lo cual implica
que no tendra esta consecuencia el incumplimiento puntual de requisitos
que no tengan el caracter de esenciales. Lo relevante a efectos de deter-
minar si concurre ese incumplimiento de sus obligaciones formativas es
el alcance del incumplimiento desde la perspectiva de la repercusion en
la esencia formativa del contrato, por lo que entraria aqui la falta de cone-
xion entre formacién practica y tedrica; o el incumplimiento de aspectos
relevantes del plan individual de formacion

Segundo, el contrato se entenderd concertado por tiempo indefinido
cuando se celebre en fraude de ley (art. 11.4.h ET). Esta formulacién es ma-
nifestacion de lo establecido en el art. 6.4 del Cédigo Civil cuando establece
que Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se con-
siderardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida aplicacion
de la norma que se hubiere tratado de eludir. Siempre es compleja la deter-
minacién de existencia de fraude de ley, que obliga a descender al espacio
impreciso y etéreo de la finalidad perseguida por las normas, que en el caso
del contrato formativo tienen diferentes dimensiones y contenidos, sobre
todo porque hay varias entidades implicadas que tiene diferentes grados de
responsabilidad. Esta referencia expresa al fraude de ley que se establece en
el art. 11.4 ET y que en realidad resulta innecesaria por derivar directamente
del art. 6.4 del cédigo civil tiene trascendencia, sin embargo, porque recuerda
y refuerza el cardcter fuertemente causal del contrato formativo, cuya validez
depende siempre del respeto a su esencia formativa.
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Tercero, el contrato formativo se transforma en indefinido, conforme a
lo establecido en el art. 49.1.c ET, cuando se sobrepasa el plazo maximo de
duracién aplicable (por ley o convenio), en tanto que la prestacién de servi-
cios realizada mds alld de la duracién médxima pactada, pero sin llegar a esta
duracién méxima implicard la prérroga del contrato hasta la misma. En este
aspecto no hay novedad respecto a lo que resultaba aplicable hasta ahora para
los anteriores contratos formativos.

— Por lo demads, el dltimo precepto comtn a los dos nuevos tipos de
contrato formativo es el referido a su fecha de entrada en vigor, que se pos-
pone hasta el transcurso de tres meses desde la publicacién del RDL 32/2021
(DF octava). A los contratos formativos no les resulta de aplicacién lo esta-
blecido para los contratos temporales en la DT cuarta, por lo que todos los
contratos formativos realizados conforme a la regulacion anterior, que pue-
den suscribirse hasta el 30 de marzo de 2022, se regirdn totalmente por esa
normativa anterior, incluyendo la duracién maxima.



Capitulo segundo

LA REFORMULACION
DE LOS CONTRATOS TEMPORALES






1. ALCANCE GENERAL 'Y PRINCIPIOS BASICOS
DE LA REFORMA DE LA CONTRATACION
POR TIEMPO DETERMINADO

La lucha efectiva contra la precariedad es, sin lugar a dudas, el con-
tenido mds relevante de la reforma operada por medio del RDL 32/2021.
También es la materia que con mayor intensidad se contempla en los com-
promisos adquiridos por Espafia ante la Unién Europea en el componente
23 del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia. La lamentable
costumbre de la precariedad, que ha caracterizado las relaciones laborales
espafiolas de las dltimas décadas, tiene mucho que ver con una normativa
laboral que no ha acometido hasta ahora la cuestién desde una perspectiva
global y sistemdtica, sino que ha ido actuando de modo aluvional y dema-
siadas veces contradictorio. No han servido para revertir la costumbre de la
precariedad ni los incentivos econdémicos (reducciones y bonificaciones de
seguridad social), ni la disminucién del coste del despido improcedente, ni
la configuracién de contratos indefinidos de bajo coste y precariedad incor-
porada (como el contrato de apoyo a los emprendedores), lo que indica que
la correccion solo puede producirse por medio del reforzamiento de la cau-
salidad. Ello a su vez requiere una revisién en profundidad de las férmulas
de temporalidad existentes a efectos de identificar sus defectos y de asegurar
que sirven para dar cobertura a las necesidades reales de contratacién tem-
poral de las empresas.

El RDL 32/2021 opera una reformulacién de la contratacién laboral en
nuestro pais que pretende reforzar la centralidad del contrato indefinido y la
estricta causalidad de los contratos temporales. Los principios en los que se
basa son los siguientes:

Primero, RECONSTRUCCION DEL SISTEMA DE CONTRATACION
TEMPORAL. El RDL 32/2021 disefia de nuevo los contratos temporales que
pueden formalizarse en el dmbito laboral espafiol. Ya no hay tres formas de
contrataciéon temporal sino dos. Lo mds llamativo es que desaparece el con-
trato de obra, una formula contractual que legitimaba contratos temporales
de larga duracidn (de hasta tres afios, o cuatro por convenio colectivo secto-
rial), con lo que el primer efecto que se espera que tenga la aplicacién de lo
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establecido en materia de contratacion temporal por el RDL 32/2021 es la
desaparicién de los contratos temporales de larga duracion. Este efecto es
de particular relevancia porque refuerza la causalidad temporal real de los
contratos.

La contratacién temporal admisible ahora se limita al contrato por cir-
cunstancias de la produccién y al contrato de sustitucion. Estas denomina-
ciones recuerdan mucho a los antiguos contratos de eventuales y de interi-
nidad, pero aunque el contrato de sustitucién se parece ciertamente bastante
al antiguo de interinidad no sucede lo mismo con el nuevo contrato por cir-
cunstancias de la produccién, que se define de modo diferente a como se
definia el antiguo contrato de eventuales. Por lo demds, el nuevo contrato por
circunstancias de la produccién admite una variante particular en el caso de
circunstancias ocasionales previsibles, que también carece de precedentes en
la experiencia espafiola.

Segundo, REDEFINICION EXPANSIVA DEL CONTRATO INDE-
FINIDO: de modo paralelo a la redefinicién de las causas de temporalidad
contractual laboral se opera también una redefinicién expansiva del espacio
correspondiente al contrato indefinido. Esta redefinicioén expansiva tiene dos
manifestaciones claras:

De un lado, se establece una nueva regulacién del contrato fijo dis-
continuo a efectos de que pueda dar cobertura adecuada a los contratos
correspondientes a necesidades ciclicas. El objetivo de la nueva redac-
cién del art. 16 ET es precisamente que la figura del fijo discontinuo
pueda absorber buena parte de los contratos que, pese a ser ciclicos, se
estaban formalizando hasta ahora como contratos temporales. Para que
esta derivacién opere no solo era necesario contener y limitar el espacio
de actuacién de los contratos temporales, sino que también resultaba
imprescindible actualizar la normativa reguladora de los fijos disconti-
nuos y acomodarla no solo a las circunstancias econémicas y productivas
actuales, sino también a un contexto general en el que probablemente los
contratos fijos discontinuos tendrdn una relevancia mayor de la que han
tenido hasta ahora.

De otro lado, entra en juego un mecanismo de presuncién del caracter in-
definido de la relacion laboral que no es nuevo, pero que ahora tiene formula-
cion expresa: el art. 15.1 ET comienza ahora estableciendo de modo rotundo
que el contrato se presume concertado por tiempo indefinido. Esta expresion
sustituye a la expresion anterior en la que se admitia tanto la contratacion
indefinida como la de duracién determinada, dando la incorrecta impresion
de que la contratacién temporal estaba al mismo nivel que la contratacion
por tiempo indefinido. La nueva configuracién expresa de la presuncion tiene
una clara dimensidn estructural y de futuro porque establece, como principio
rector del sistema de contratacién en Espafia, el cardcter excepcional y estric-
tamente causal de la contratacién temporal.
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De particular interés es que esta presuncion se completa, en la frase
posterior, con una referencia exclusiva y excluyente a las formas posibles
de contratacién temporal, porque el contrato de trabajo por tiempo deter-
minado “solo” podrd celebrarse por las dos causas recogidas en el art. 15
ET. Ello implica que no caben resquicios para nuevas formas de contra-
tacion temporal mds alld de estas dos, ni por convenio colectivo ni por
aplicacion de lo establecido en el art. 49.1.b ET. El adverbio “solo” tiene
especial importancia porque ya no existe en la actual redaccién la antigua
previsiéon normativa que establecia que los convenios colectivos solo po-
dian identificar (antiguo art. 15.1.a ET) o determinar (antiguo art. 15.1.b
ET) las actividades que admitian contratos temporales, lo que fue inter-
pretado por la jurisprudencia como la imposibilidad de incorporar por via
convencional causas de contratacion temporal diferentes de las legales!®.
La incorporacién del adverbio “solo” refuerza, pues, esta doctrina. Tam-
bién impide este adverbio que se admitan nuevas formas de contratacién
laboral por la via del art. 49.1.b ET, que establece la posibilidad de que se
extinga un contrato por las causas consignadas vdlidamente en el mismo.
Este precepto precisamente fue el que en el pasado dio pie a que se admi-
tiera que pudieran existir contratos temporales vinculados a la duracién de
una contrata'’.

Debe seiialarse, en todo caso, que esta limitacion a “solo” dos contratos
temporales que se establece en el art. 15.1 ET se limita a las causas rela-
cionadas con las necesidades empresariales, pero no impide las formas de
contratacion temporal con causas y motivaciones especificas establecidas
en otros preceptos en atencidn a la naturaleza de la actividad o a la finali-
dad perseguida. Asf pues, tiene cardcter temporal la contrataciéon formativa
contemplada en el art.11 ET. Y también debe considerarse que se mantiene
vigente la posibilidad de contratacién coyuntural en fomento del empleo de
las personas trabajadoras con discapacidad en los términos establecidos en
la Ley 42/1994.

Tercero, ENDURECIMIENTO DE LAS CONSECUENCIAS DE LA
ILEGALIDAD: La nueva regulacién de los contratos temporales incide en
las causas de la contratacién temporal pero no renuncia a seguir utilizando
los mecanismos de control de la temporalidad de cardcter formal, externo e
incluso automatico.

— Una de las manifestaciones de ello es que se mantiene y se mejora
en su formulacién y alcance el mecanismo especifico contra el enlace de
contratos temporales consistente en el establecimiento de un limite temporal
maximo, que no solo se refiere al supuesto de enlace de varios contratos en

16 Por todas, STS de 7 de marzo de 2003, Rec. 36/2002.
17 Por todas, STS de 15 de enero de 1997, Rec. 3827/1995.



54 La reforma laboral de la contratacion

una sola persona, sino también al caso de enlace de varios contratos con di-
versas personas en el mismo puesto de trabajo (art. 15.5 ET).

La nueva regulacién limitativa de los enlaces contractuales tiene las si-
guientes caracteristicas:

(i) Se establece que la existencia de dos o mds contratos por circuns-
tancias de la produccion, continuos o discontinuos, en el mismo o diferente
puesto de trabajo durante mas de 18 meses en un periodo de referencia de
24 meses supone la adquisicién de la condicion de fijeza. El supuesto ba-
sicamente, salvo en la duracién, es el mismo que en la regulacién anterior,
aunque actualmente se refiere solo a los contratos por circunstancias de la
produccién dado que han desaparecido los contratos temporales de obra. La
dimension temporal es diferente, porque antes era de 24 meses en 30 meses
y ahora es de 18 meses en 24 meses, lo que permite actuar antes frente a la
existencia de enlaces ilegales. Al acortarse la duracién maxima y el periodo
de referencia del sistema de control de enlaces y, sobre todo, al eliminarse el
contrato de obra, el sistema de 18 en 24 cambia de naturaleza y se convierte
en una segunda red de seguridad para el contrato temporal por circunstancias
de la produccion.

(ii) Se establece que adquirird la condicidn de fija la persona contra-
tada que se encuentre ocupando un puesto de trabajo que hubiera estado
ocupado durante mas de 18 meses en un periodo de 24 meses por medio
de contratos por circunstancias de la produccién, directos o por medio
de empresas de trabajo temporal. En la regulacién anterior se establecia
la posibilidad de que los convenios colectivos establecieran mecanis-
mos para evitar que un puesto de trabajo fuera ocupado sucesivamente
por varias personas trabajadoras. EI RDL 32/2021 eleva a rango de ley
la proteccion contra los enlaces en el mismo puesto de trabajo por va-
rias personas, y configura el derecho a ser indefinido de la persona que
ocupara el puesto de trabajo en el momento en que se superan los um-
brales establecidos (18 meses en 24 meses). Se trata de un sistema cuya
finalidad es esencialmente disuasoria, y que no trata de encontrar a la
persona trabajadora con mejor derecho a ocupar la plaza con caricter
indefinido en atencién, por ejemplo, al tiempo que la hubiera ocupado,
sino que sencillamente identifica a la persona que, independientemente
del tiempo que lleve, se encuentra en ese puesto que, por aplicacion del
art. 15.5 ET, tiene per se naturaleza de indefinido. Es indudable que esta
formulacidn tiene también un efecto promocional de la reclamacién por
parte de las propias personas trabajadoras.

— Un aspecto de especial relevancia en el control externo de la contra-
tacion temporal es que el RDL 32/2021 revisa el modo de aplicacién de las
sanciones por incumplimiento de la normativa laboral sobre contratacidn,
puesto que a partir de ahora se considerard una infraccién por cada persona
trabajadora afectada, tanto cuando se trata de contrato temporal directo como
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en el caso de contrato temporal a través de empresa de trabajo temporal (art. 5
RDL 32/2021 que modifica la ley de infracciones y sanciones en el orden so-
cial -LISOS—, RD legislativo 5/2000, de 4 de agosto). También se incrementa
la cuantia de las sanciones por infraccién grave en materia de contratacién
temporal (nuevo art. 40.1.c bis LISOS).

— Asimismo, se modifica la tradicional penalizacién de los contratos
temporales de corta duraciéon por medio de una modificacion del art. 151
LGSS que, hasta ahora, establecia un recargo del 40% en la cotizacién por
contingencias comunes en los contratos de menos de cinco dias. Ahora la pe-
nalizacion se refiere a los contratos de menos de 30 dias, con lo que se amplia
el ambito aplicativo de la misma, y también la recaudacién total, aunque que-
dan fuera de la misma el trabajo por cuenta ajena agrario, el trabajo de em-
pleados/as de hogar, el trabajo en el régimen especial de la mineria del carbén,
y los contratos de sustitucién. La cuantia concreta de la nueva penalizacién
se fija en atencidn a la cuantia de las bases minimas de cotizacion y a la cuota
empresarial por contingencias comunes por lo que al ser una cuota fija e igual
independientemente de la duracidn del contrato y de la cuantia retributiva!® en
algunos casos serd inferior a la que se producia bajo la anterior regulacién (en
caso de bases altas), pero en otros serd superior (bases bajas y contratos de
pocos dias).

— También se refuerzan los mecanismos de control de la ilegalidad de
los contratos temporales por medio de una nueva formulacién de las conse-
cuencias contractuales de los contratos temporales ilegales. En el art. 15.4
se establece con rotundidad que, en el caso de que se incumpla lo estableci-
do en el art. 15 (contrato por circunstancias de la produccién o contrato de
sustitucién) las personas contratadas adquirirdn la condicién de fijas. En la
redaccion anterior al RDL 32/2021 se establecia la presuncién de caricter
indefinido cuando el contrato temporal se hubiera celebrado en fraude de
ley. Por tanto, la nueva formulacién establece la consecuencia de contrato
indefinido cuando se incumple cualquier aspecto de lo previsto en el art. 15
ET; mientras que en la regulacion anterior la consecuencia de indefinido se
aplicaba en el caso de que el contrato se hubiera celebrado en fraude de ley.
Resulta evidente que la consecuencia de calificacién como indefinido resulta
mads sencilla y automatica con la actual regulacion dado que procede en caso
de que concurra cualquier ilegalidad, sin que necesariamente el comporta-
miento deba ser constitutivo de fraude.

Pero la nueva formulacién del art. 15.4 podria tener otra consecuencia:
con la regulacion anterior la consecuencia del fraude de ley en la contratacién
temporal era el caracter indefinido de la relacion laboral. Ahora no existe pre-

'8 Conforme a los datos de bases minimas y de cuotas a la cotizacién por contingencias
comunes vigentes en el momento en que se redactan estas lineas la penalizacion serfa de 26,57
euros a la finalizacion del contrato.
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visién expresa en la norma laboral de cudl es la consecuencia en el caso de
fraude de ley o abuso de derecho por lo que, si se aplica la consecuencia pre-
vista en el art. 6 de Codigo Civil para el fraude de ley o en el art. 7 del Cédigo
Civil para el abuso de derecho, procede la aplicacion de la norma que se hu-
biere tratado de eludir (art. 6 del Cédigo Civil) o la adopcion de las medidas
Jjudiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso (art.7
del Cédigo Civil). Las consecuencias que prevé el Cédigo Civil para el fraude
de ley o el abuso de derecho van, como es sabido, mds alld de la declaracion
de indefinido. También es sabido que el debate acerca del posible retorno del
despido nulo mas alld de los supuestos expresamente referidos en el art. 55.
ET se ha abierto en muchas ocasiones, con nuevos argumentos, cComo ocurrio
durante la crisis sanitaria a partir de la prohibicién de despido cuando era
posible utilizar el procedimiento de ERTE, previsto en el art. 2 RDL 9/2020".
Las palabras, tanto cuando aparecen como cuando desaparecen en las normas,
tienen siempre consecuencias y, es claro, que el RDL 32/2021 en este aspecto
ha querido reabrir debates.

— Hay, asimismo, un elemento de control formal de la legalidad del
contrato temporal que tiene especial trascendencia: en la ultima frase
del art. 15.1 ET se establece que para que se entienda que concurre causa
Jjustificada de temporalidad serd necesario que se especifiquen con preci-
sion en el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal, las
circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la duracion
prevista. Se establece de este modo la necesidad de que los contratos tem-
porales establezcan con precision los elementos concretos que justifican la
temporalidad, considerando como tales la causa habilitante (circunstancias
de la produccidn o sustitucién), las circunstancias concretas que la justifican
(la causa de sustitucién o la que motiva el incremento de la actividad o la
oscilacién) asi como su conexion con la duracion prevista (duracién prevista
de la sustitucion, o duracién prevista del incremento de la actividad). Estas
referencias deben reflejarse “con precisién”, lo que implica que no serd sufi-
ciente con una referencia general en la que no se hagan constar los hechos y
circunstancias concretas que justifican la temporalidad®. Esta exigencia de
que se haga constar con claridad y precision la causa o la circunstancia de la
contratacion temporal ya se refleja desde antiguo en el RD 2720/1998, de 18
de diciembre, en desarrollo del art. 15 ET.

Sin embargo, la nueva frase incorporada al art. 15.1 ET sobre lo que debe
constar en el contrato de trabajo temporal tiene una dimensién especial por

19 La expresion utilizada en el art. 2 RDL 9/2020 para dar preferencia al ERTE frente
al ERE en los casos de emergencia sanitaria (no se podrdn entender como justificativas de la
extincioén del contrato de trabajo ni del despido) dio pie a que algunos Tribunales de Justicia
interpretaran que la consecuencia de esta ilegalidad era la nulidad del despido. STSJ del Pais
Vasco de 26 de enero de 2021, Rec. 1583/2020.

2 Tal y como, desde antiguo, viene exigiendo el Tribunal Supremo. Por todas, STS de 18
de noviembre de 1998, Rec. 1449/1998.
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dos razones: en primer lugar, no solo deben constar datos estaticos (causa y
duracién), sino que también deben constar datos dindmicos o de conexion en
relacién con las previsiones de duracién de la causa de la temporalidad. Pero,
en segundo lugar, el rasgo mds interesante de lo establecido en esta dltima fra-
se del art. 15.1 ET es que dicha referencia expresa a la causa, las circunstan-
cias y la conexién constituye requisito imprescindible para que ‘“se entienda
que concurre causa justificada de temporalidad”. A sensu contrario ello supo-
ne que la falta de dicha referencia en el contrato en los términos establecidos
en el art. 15.1 ET supone que no concurre causa justificada de temporalidad.
Adviértase que se utiliza la férmula habitual para el establecimiento de pre-
sunciones (“se entienda” como causa justificada) sin que se establezca la po-
sibilidad de prueba en contrario. De hecho es una presuncién configurada de
modo particularmente contundente (“para que se entienda...serd necesario”)

La constancia precisa de la causa de la temporalidad en relacién con los
hechos y circunstancias que la justifican, tal y como estd formulada ahora en
el art. 15.1 ET supone que las personas trabajadoras deberan conocer des-
de el principio la causa concreta de la temporalidad en todo su alcance, un
elemento fundamental para que la persona trabajadora conozca sus expecta-
tivas y, sobre todo, para que pueda identificar ilegalidades. También serviria
para una més adecuada posicion en caso de procedimiento judicial, dado que,
desapareceria la posibilidad de que la causa de la contratacién temporal se
expusiera en el momento del juicio y sirviera para convalidar un trabajo que
ad initium no tenfa causa temporal.

— El nuevo sistema antiprecariedad establecido por el RDL 32/2021 no
opera una modificacién en las indemnizaciones; ni en las que corresponden
por fin de contrato temporal por circunstancias de la produccién (que se man-
tienen en 12 dias de salario por afio de servicio conforme a lo establecido en
el art. 49.1.c ET); ni en las que corresponden por despido improcedente cuan-
do tal calificacion derivara de una contratacién temporal con defectos de le-
galidad. Tampoco se aborda en el RDL 32/2021 un posible cambio en la cali-
ficacion del despido que se produjera como consecuencia de una contratacion
temporal sin causa. Ello es consecuente con la formulacién del componente
23 que sefialaba el perimetro del dialogo social, y que no hacia referencia
a estos mecanismos que, aunque tienen una clara potencialidad disuasoria
contra la utilizacion abusiva de la contratacién temporal, tienen también una
dimension sistémica que excedia del perimetro marcado. Por ello el sistema
de consecuencias por ilegalidad de la contratacién temporal queda disefiado
en €l RDL 32/2021 en torno a otras consecuencias, fundamentalmente las
sanciones administrativas y la determinacién de los enlaces que conducen a
la consideracién de contrato indefinido, sin que ello obste a interpretaciones
judiciales que pudieran abrir otras posibilidades?'.

2l En las SSTSJ de Catalufia de 23 de abril de 2021, Rec. 5233/2021 y de 14 de julio de
2021, Rec. 1811/2021, se estableci6é que procedia una indemnizacién por dafios, adicional a la
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Cuarto, MANTENIMIENTO Y REFUERZO DE LAS GARANTIAS
CLASICAS APLICABLES A LOS CONTRATOS TEMPORALES: los de-
rechos y garantfas ya existentes con caracter general para los contratos tem-
porales vigentes con anterioridad se mantienen y, en algunas ocasiones, se
mejoran y refuerzan.

— Asi, se mantiene igual la adquisicién de la condicién de fijas de las
personas trabajadoras temporales que no hubieran sido dadas de alta una vez
transcurrido un plazo igual al que legalmente procediera para el periodo de
prueba (art. 15.4 ET). También se mantiene con igual redaccién el derecho
a no recibir un trato peyorativo por tratarse de una contratacién temporal,
incluyendo el derecho a las personas trabajadoras temporales de los derechos
vinculados a la antigiiedad (art. 15.6 ET)*.

— Se refuerza el derecho, que ya existia con anterioridad, a la infor-
macion sobre existencia de vacantes a las personas con contrato temporal:
ahora, esta informacién deberd ser trasladada también a la representacioén
legal de las personas trabajadoras (art. 15.7 ET). Asimismo, se incorpora
como novedad el derecho a la informacidn sobre las vacantes indefinidas
ordinarias a las personas trabajadoras fijas discontinuas, a efectos de que
puedan solicitarlas de acuerdo a lo que pudieran prever al respecto los
convenios colectivos sectoriales o, en su defecto, de empresa (art. 16.6 ET
y art. 6.5 LISOS).

— En laregulacién anterior el papel otorgado a la negociacion colectiva
para contribuir a la lucha contra la precariedad era bastante limitado. Ape-
nas se hacia referencia en el anterior art. 15 ET a la posibilidad de que por
convenio se establecieran criterios objetivos y compromisos de contratacion
indefinida, asi como medidas para el acceso efectivo a la formacién. El nuevo
art. 15.8 ET mantiene estas referencias, pero incorpora otras temdticas anti-
precariedad que pueden configurar los convenios colectivos: planes de tem-
poralidad; volumen de contratos temporales en relacion con la plantilla de la
empresa; porcentajes maximos de temporalidad; y consecuencias derivadas
de su incumplimiento®.

establecida para el despido improcedente, en el caso de un despido del que fue objeto una per-
sona contratada temporal sin causa.

22 Esta prevision es desarrollo del art.4 de la Directiva 99/70, de 28 de junio, acuerdo mar-
co sobre el trabajo de duracion determinada, en cuyo art. 4 se establece lo siguiente: /. Por lo
que respecta a las condiciones de trabajo, no podrd tratarse a los trabajadores con un contrato
de duracion determinada de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos compara-
bles por el mero hecho de tener un contrato de duracion determinada, a menos que se justifique
un trato diferente por razones objetivas.

% Probablemente entre estas tltimas se encontraria, por ejemplo, la previsién de que co-
rrespondiera a la persona trabajadora la opcion entre indemnizacién o readmision en el caso de
despido improcedente por defectos de causalidad en la contratacién temporal, una previsioén para
la que tienen competencia los convenios colectivos.
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— Se mantiene asimismo la obligacién de informacidn a la persona tra-
bajadora de su condicién de indefinida por superacién de tiempo de enlaces,
por transcurso del periodo legal de prueba sin alta en seguridad social y por
incumplimiento de lo establecido en el propio art. 15. También se mantiene
el derecho de la persona trabajadora a que el SEPE emita certificado donde
consten los contratos de duracién determinada a efectos de poder acreditar
su condicion de fijas. En la nueva regulacién se amplian los destinatarios de
este certificado, que no serdn solo la persona trabajadora y la empresa, sino
también la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, con lo que se extienden
también las posibilidades de control efectivo de este derecho a la fijeza.

Quinto, PREVISION DE EVALUACION Y COMPROMISO DE RE-
DUCCION DE LA TASA DE TEMPORALIDAD. La efectividad es el prin-
cipal objetivo de la nueva normativa para la lucha contra la precariedad. Por
ello no basta con el establecimiento y correccion de medidas antiprecariedad,
sino que es necesario también configurar mecanismos que permitan evaluar
la efectividad de las mismas para adoptar, en su caso, las medidas correspon-
dientes. Esta es la finalidad del mecanismo establecido en la nueva DA 24
ET, titulado Compromiso de reduccion de la tasa de temporalidad.

La principal caracteristica del sistema de evaluacién de la DA 24 ET es
que se configura como un mecanismo permanente y peridédico de control de
efectividad de las medidas antiprecariedad establecidas en el RDL 32/2021,
siendo la primera evaluacién al cabo de tres afios (en enero de 2025) y las
siguientes cada dos afios. El precepto establece que dicha evaluacién debera
realizarse a partir de los datos de contratacién temporal e indefinida de los
que se disponga, que serdn a su vez objeto de publicacién. Se trata de un
mecanismo de evaluacién que se construye en torno a resultados derivados
de datos objetivos y que tiene previstos mecanismos reactivos en caso de
que no se avance en la reduccion de la tasa de temporalidad, porque si dicho
avance no se produce el Gobierno debera elaborar una propuesta de medidas
adicionales que serd presentada a la mesa de dialogo social para su discusién
y eventual acuerdo. El caricter negociado de la reforma de 2021 se inserta
con cardcter permanente en la propia dindmica de evolucién de la norma la-
boral sobre contratacion temporal, estableciendo los mecanismos adecuados
para que la norma se corrija en lo que no resultara adecuada en atencion a los
datos, pero también para que evolucione y se ajuste a nuevos acontecimien-
tos, nuevas previsiones o nuevas estrategias de acuerdo con los interlocutores
sociales. Anticipa, por tanto, un nuevo sistema de generacién y evolucién de
la normativa laboral que, tal y como ha sucedido en los tltimos dos afios, se
asienta fuertemente en el didlogo social.

La prevision de evaluacién es particularmente relevante en una norma
como la presente, que altera sustancialmente el marco de la contratacion
temporal y también el marco de relaciones entre la contratacién temporal
y la contratacién indefinida. Hay dos figuras nuevas que suponen impor-
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tantes cambios en estos nuevos marcos y que justifican la configuracién de
un mecanismo de evaluacidn eficiente: de un lado, el nuevo contrato de cir-
cunstancias de la produccidn, particularmente en su modalidad de contrato
ocasional previsible (art. 15.2 cuarto parrafo ET), incorpora nuevos pardme-
tros tanto en la identificacion de la causa de la temporalidad (conceptos de
ocasionalidad y de previsibilidad), como en el mecanismo de aplicacién de
las duraciones maximas (90 dias por afio natural) que carece de precedentes
en la normativa laboral espafiola. Es necesario seguir de cerca la evolucién
de esta figura para comprobar si cumple su finalidad de dar cobertura a las
situaciones reales y justificadas de temporalidad contractual que pudieran
tener las empresas, sobre todo a partir de la desaparicién del contrato de
obra. Es particularmente importante también detectar a tiempo cualquier
derivacién o efecto sustitucion que pudiera producirse. De otro lado, la re-
configuracién del contrato de fijo discontinuo en el nuevo art. 16 ET esta-
blece nuevos pardmetros en el funcionamiento de esta figura, que expande
notablemente su dmbito aplicativo a partir del nuevo disefio de la contrata-
cién temporal, pero sobre todo a partir de la entrada en escena de dos nuevos
actores: las empresas contratistas, subcontratistas y concesionarias de un
lado; y las empresas de trabajo temporal de otro. Unas y otras adquieren
un papel claramente relevante en el funcionamiento del nuevo contrato de
fijo discontinuo, lo que supondra la incorporacién de nuevas dindmicas que
requieren seguimiento cercano y que dificilmente pueden anticiparse. Ni
que decir tiene que la mera existencia de este mecanismo de evaluacién que
se basa en datos objetivos y resultados fehacientes, puede tener un efecto
disuasorio frente a utilizaciones abusivas de las nuevas figuras o contrarias
a su finalidad.

Es interesante destacar que el RDL 32/2021 no establece en ningtin caso
medidas cuya fecha de caducidad venga determinada por la consecucién de
cierta tasa de desempleo (15 %), algo bastante habitual en las medidas anti-
precariedad que se han ensayado, con escaso €xito, a lo largo de los afios. Fi-
guras como el contrato a tiempo parcial de finalidad formativa (Ley 11/2003)
o el contrato de apoyo a los emprendedores (Ley 3/2012) surgieron en su
momento con una vigencia limitada en el tiempo a que se consiguiera de-
terminada tasa de desempleo. Como se sabe, estas figuras desaparecieron de
nuestro ordenamiento antes de que se cumpliera dicho objetivo. El compro-
miso de reduccidn de la temporalidad del RDL 32/2021 se configura de modo
totalmente diferente porque supone una evaluacién permanente, que es lo
que procede cuando la politica antiprecariedad tiene también una dimensién
estructural y permanente.

Sexto, CONFIGURACION DE UN SISTEMA TRANSITORIO QUE
CONJUGA INMEDIATEZY EXPECTATIVAS DE ANTIGUOS CONTRA-
TOS. La entidad de los cambios operados en la contratacién temporal por
medio del RDL 32/2021 obliga a un peculiar sistema transitorio, contenido
en su DF octava, en su DT tercera y en su DT cuarta cuya principal carac-
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teristica es que el plazo de entrada en vigor se fija en tres meses. En torno a
este plazo se configura un sistema dindmico de derechos pasados, futuros y
emergentes que pretende mantener derechos y expectativas adquiridos, dar
tiempo suficiente a las empresas para acometer los cambios necesarios y ase-
gurar la inmediata aplicacién, en términos de razonabilidad, de lo establecido
en el RDL 32/2021.

Conforme a todo ello el mecanismo transitorio diferencia los siguientes
espacios temporales: (i) los contratos temporales celebrados antes del 31
de diciembre de 2021 se mantienen vigentes conforme a la normativa en
la que se suscribieron hasta la duracién maxima que tuvieran establecida.
Esto se refiere al contrato de obra, al contrato de eventuales, al contrato de
interinidad y al contrato fijo de obra de la construccién (DF octava y DT
tercera); (ii) Durante el espacio de tiempo comprendido entre el 31 de di-
ciembre de 2021 y el 30 de marzo de 2022 se podran seguir celebrando los
contratos temporales de obra, de eventualidad y de interinidad antiguos (DF
octava), si bien los contratos de obra y de eventualidad tendrdn una duracién
maxima de seis meses (DT cuarta). La duracion del contrato de interinidad
de sustitucion viene determinada por su causa, tanto en la regulacién ante-
rior como en la actual, por lo que no requiere ajuste de caricter transitorio.
También hay coincidencia en la duracién maxima del antiguo contrato de
interinidad por vacante y en la duracién maxima del contrato de sustitucién
por la misma causa (tres meses) por lo que tampoco en este caso procede el
ajuste transitorio.

El nuevo sistema contra el enlace contractual del art. 15.5 ET, confi-
gurado por el RDL 32/2021tambien tiene establecido un peculiar sistema
transitorio en la DT quinta del RDL 32/2021. El nuevo mecanismo (18 me-
ses maximo en un periodo de 24 conforme al RDL 32/2021, art. 15.5 ET)
se aplicard solo a los contratos “suscritos” a partir de la entrada en vigor
del mismo, lo que implica que existe una clara linea de divisién entre la
aplicacion de las reglas limitativas de enlaces antigua (24 meses maximo
en un periodo de 36) y la nueva, que se rige por la fecha de suscripcién del
correspondiente contrato. Sin embargo, el contrato vigente en el momento
de entrada en vigor de la nueva norma serd adicionado a los que se sus-
cribieran con posterioridad a efectos de determinar el enlace que regula el
nuevo art. 15.5 ET.

Esta regulacion pretende asegurar la irretroactividad de la nueva nor-
mativa de enlace, a efectos de que no quede afectada la expectativa de
legalidad de quien en su momento suscribié contratos temporales. Es evi-
dente que con ello se produce cierta validacién de los contratos tempora-
les suscritos con anterioridad, que no serdn tenidos en cuenta (mds alld
del contrato temporal vigente en el momento de entrada en vigor de la
norma) para la aplicacién de las reglas contra el enlace contractual del
nuevo art. 15.5 ET, pero se trata de una validacién solo aparente: primero,
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porque el contrato vigente en el momento de entrada en vigor de la nueva
norma podra ser adicionado a los antiguos para comprobar si se cumple el
enlace de 24 meses en 30 que regia con anterioridad; y, segundo, porque
en todo caso se aplica el principio de que los contratos sin causa deben
ser calificados como contratos indefinidos, y las caracteristicas del enlace
contractual en relacién con el trabajo realizado pueden conducir a dicha
calificacién aunque no se llegue a los umbrales para el enlace establecidos
en el antiguo (o el nuevo) art. 15.5 ET.

2. EL NUEVO CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS
DE LA PRODUCCION

El art. 15.2 ET en sus parrafos primero, segundo, tercero y quinto regula
el nuevo contrato por circunstancias de la produccién que podria llamarse co-
mun, general u ordinario. Hay, sin embargo, una interesante versién del mis-
mo, que atiende a situaciones “previsibles”, y que cuenta con una regulacion
diferenciada en el parrafo cuarto del art. 15.2 ET. Aunque ambos mecanis-
mos obedecen a una misma causa de naturaleza productiva o a necesidades
temporales estructurales de la empresa, procede su andlisis diferenciado a
efectos puramente expositivos.

2.1. El contrato por circunstancias de la produccion ordinario o comiin:
la madurez del antiguo contrato de eventuales

2.1.1. Sobre la causa

La causa que justifica la nueva contratacién temporal por circunstancias
de la produccién en el primer pérrafo del art. 15.2 ET es la siguiente: el in-
cremento ocasional e imprevisible 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 responda a los
supuestos incluidos en el art. 16.1

Si comparamos la causa del antiguo contrato de eventuales con la cau-
sa que justifica el nuevo contrato por circunstancias de la produccién nos
encontramos con que la técnica utilizada por el antiguo contrato de even-
tuales se centraba exclusivamente en sustantivos, en puros datos no gra-
duados ni valorados: Efectivamente, las circunstancias del mercado, acu-
mulacion de tareas o exceso de pedidos que definian el antiguo contrato de
eventuales en realidad atendian a situaciones comunes y ordinarias en la
dindmica de cualquier empresa. La técnica utilizada en el nuevo art. 15.2
ET es radicalmente distinta: el nuevo precepto deja de definir lo obvio y
de utilizar sustantivos, e introduce en la norma el elemento conceptual que
efectivamente identifica la concurrencia de una necesidad esencialmente
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temporal de mano de obra por razones productivas o empresariales. Esta
vez no utiliza sustantivos sino adjetivos. Esta es la funcién que tiene la
expresion utilizada en el nuevo art. 15.2 ET que menciona el incremento
de la actividad “ocasional e imprevisible”** y las oscilaciones. Son dos
los supuestos que se contemplan:

(i) el incremento de la actividad ocasional e imprevisible; (iii) las osci-
laciones.

(i) EL INCREMENTO DE LA ACTIVIDAD OCASIONAL E IMPRE-
VISIBLE. El término “ocasional” tiene una dimensién féctica, objetiva, ma-
terial o estrictamente cuantitativa, en tanto el t€érmino “imprevisible” tiene
una dimension subjetiva, finalista o intencional relacionada con la planifica-
cién empresarial.

El término “ocasional” es el que principalmente identifica la naturaleza
de las situaciones que deben justificar la contratacion temporal desde una
perspectiva material u objetiva. El diccionario de la RAE define este adjetivo
del siguiente modo: Que solo ocurre o actiia en alguna ocasion. Por tanto,
el incremento de la actividad que justifica la nueva contratacién temporal
por circunstancias de la produccion no forma parte de la dindmica ordinaria
de funcionamiento habitual de la empresa. Es, sin embargo, un incremento
que no debe ser necesariamente excepcional, porque puede tratarse de la
actividad normal de la empresa, tal y como expresamente refiere el art. 15.2
ET. De este modo se incorpora a la norma expresamente el elemento indis-
cutible que diferencia el contrato temporal del fijo discontinuo®. Esta pre-
vision se refuerza y ratifica con lo establecido en el dltimo inciso del primer
parrafo del art. 15.2, que hace referencia al concepto de fijo discontinuo
establecido en el art. 16.1 ET para que constituya el limite infranqueable
del nuevo contrato temporal por circunstancias de la produccién.

El término “imprevisible” incorpora a la definicién el elemento sub-
jetivo o intencional. Segin el diccionario de la RAE imprevisible es lo
que no se puede prever (ver con anticipacion). En contexto empresarial,
imprevisible es lo que no se puede ver con anticipacién porque no entra en
la planificacién ordinaria de la empresa. Por ello no entran en el ambito del
contrato por circunstancias de la produccién las actividades de lanzamiento
de nuevo producto o de nueva actividad que, desde antiguo habian sido de-
jadas al margen de la contratacién eventual por los tribunales de justicia®.
Imprevisible, en el contexto de funcionamiento empresarial, es lo que surge
desde fuera de la planificacién empresarial, basicamente por incremento

24 El entrecomillado es de la autora.

% Por ejemplo, en la STS de 26 de octubre de 2016, Rec. 3826/2015, se refiere el cardc-
ter “esporadico” como el elemento capaz de justificar el contrato temporal en lugar del de fijo
discontinuo.

26 STS de 9 de marzo de 2009, Rec. 3839/2007.
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de la demanda, aunque pudiera ser razonablemente anticipado en el plano
de las expectativas empresariales (a fin de cuentas, la finalidad empresarial
basica es expandirse).

Adviértase, en todo caso, que ambos términos (ocasional e imprevisi-
ble) se refieren a cosas diferentes y que, por lo tanto, no son reiterativos: lo
ocasional, segin el diccionario de la RAE, es lo que ocurre solo en alguna
ocasion, por tanto se refiere al momento en que se produce. Ocasional es
opuesto a habitual, y se mide en términos objetivos, en atencién a la natu-
raleza de la actividad. En cambio, el término “imprevisible” incorpora la
vertiente subjetiva o intencional. Indica falta de conocimiento razonable
por parte de la empresa. Es posible, por tanto, la existencia de una situacién
“ocasional y previsible”, que es el supuesto de la modalidad de contrato por
circunstancias de la produccién de duracién mdxima de 90 dias por afio que
se expone mds abajo. Lo que califica el contrato por circunstancias de la
produccién en ambos casos es, por tanto, la ocasionalidad.

(iii) LAS OSCILACIONES. Segtin la RAE oscilacién es la accién de
oscilar que a su vez significa efectuar movimientos de vaivén a la manera de
un péndulo o de un cuerpo colgado de un resorte o movido por él. Cierta-
mente, el concepto de “oscilacién” tiene aparentemente poco que ver con el
término “ocasional e imprevisible” que define el primer supuesto de contrato
por circunstancias de la produccion, pero queda condicionado, como él, a
que genere un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que
se requiere y, sobre todo, solo opera cuando no responda a los supuestos
incluidos en el art. 16.1. Por tanto, el termino oscilaciones en ningtin caso
justifica que transiten a la temporalidad las situaciones que deben dar lugar
a contratos de fijos discontinuos, que seguirdn aglutinando, sin quiebras ni
excepciones, las relaciones laborales que se refieren a las actividades habi-
tuales de la empresa.

Por ello cabe entender que las oscilaciones a las que se refiere el
art. 15.2 ET serdn solo las oscilaciones externas, fundamentalmente las
motivadas por diferencias en la demanda. No parece razonable que dichas
oscilaciones se refieran a la dimension interna de funcionamiento de la em-
presa, aquella antigua interpretacion judicial que admitia la eventualidad
cuando se producia un desajuste entre el empleo estable disponible y el que
se requiere motivado porque se mantiene dentro de los limites de la norma-
lidad el referido trabajo pero, por diversas causas, se reduce de modo acu-
sado el niimero de empleados que ha de hacer frente al mismo® . El propio
concepto del contrato lo impide porque ya no es un contrato de “eventuales”
sino un contrato “por circunstancias de la produccién”: las circunstancias
organizativas o derivadas de la gestién de personal no son circunstancias de

27 El texto en cursiva corresponde a la STS de 7 de diciembre de 2011, Rec. 935/2011 , que
admite esta situacion para el antiguo contrato de eventualidad.
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la produccién. En todo caso, si concurrieran las circunstancias para ello, el
contrato que seria admisible serfa el de sustitucion, para lo cual debera cons-
tar causa concreta y persona concreta que genera la necesidad de mano de
obra por sustitucion.

Especial atencién merece lo establecido en el segundo parrafo del
art. 15.2 ET en el que se sefiala que entre las oscilaciones a que se refiere
el pdrrafo anterior se entenderdn incluidas aquellas que derivan de las
vacaciones anuales. Como se sabe, los tribunales espafioles han negado
la posibilidad de que el antiguo contrato de interinidad (actual contrato de
sustitucién) sea utilizado para cubrir las ausencias de las personas traba-
jadoras en vacaciones, dado que en tales casos la ausencia no es debida a
una suspension con derecho de reserva de puesto, tal y como se requiere,
antes y ahora, para este tipo de contrato®®. Las vacaciones son ausencias
que forman parte de la dindmica ordinaria de funcionamiento de la empresa
y que debieran gestionarse con plantilla estable. Debe sefialarse que esta
misma jurisprudencia ha admitido que pueda utilizarse en la situacién de
sustitucién por vacaciones el contrato de eventuales®.

Pero esta referencia expresa a las vacaciones del nuevo art. 15.2 ET para
justificar el contrato por circunstancias de la produccion no significa que el
resto de las necesidades ordinarias de personal de caricter interno que deben
ser previstas y atendidas por medio de personal indefinido de plantilla, pue-
dan realizarse por medio del nuevo contrato por circunstancias de la produc-
cién. Ello es asi porque existe en el art. 15 una clara y rotunda preferencia
del art. 16 frente al art. 15.2, lo que significa que, cuando concurre causa
para realizar un fijo discontinuo ésta debera ser la figura contractual y no el
contrato por circunstancias de la produccién. La referencia a la posibilidad
de que las vacaciones den cobertura a contratos por circunstancias de la
produccioén tiene un claro cardcter excepcional, que existe en el art. 15.2 ET
porque las partes en la mesa de dialogo social han querido que se mantenga
la doctrina jurisprudencial que , hasta ahora, ha admitido la posibilidad del
contrato de eventuales para la cobertura de vacaciones, pero que no tiene
cardcter expansivo a otras situaciones de gestion ordinaria de personal en la
empresa que requieren contratos por tiempo indefinido.

2.1.2. Sobre la desaparicion del antiguo contrato de obra

— La razén de la desaparicion del cldsico contrato temporal de obra,
que existe en el ordenamiento laboral espafiol desde la primera redaccién

% STS de 12 de junio de 2012, Rec. 3375/2011. Con anterioridad, STS de 12 de julio de
1994, Rec. 121/1994.

» En la STS de 12 de junio de 2012, Rec. 3375 se estima el recurso de la empresa que
habia utilizado el contrato de eventuales para cubrir la ausencia de las personas trabajadoras en
vacaciones.
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del Estatuto de los Trabajadores de 1980, se debe a su tragica deriva hacia
contratos sin verdadera causa temporal que podian prolongarse mas alld de
lo que resulta razonable para una relacién temporal (tres afios ampliables a
cuatro por convenio sectorial).

El contrato de obra no es, en si, una figura perniciosa ni esencialmente per-
versa. De hecho forma parte desde hace mucho del ordenamiento laboral aleman
sin que en este pais se hayan producido los efectos de precariedad masiva que
se han producido en Espafia. Pero tampoco se trata de una figura imprescindible
para dar cobertura a todas las situaciones de temporalidad laboral justificadas,
como prueba el hecho de que no forme parte de los sistemas de contratacion
laboral temporal directa en ordenamientos como Francia, Italia o Portugal.

— En el ordenamiento espafiol el contrato temporal para la realizacién
de obra o servicio determinado ha convivido siempre con el contrato de even-
tuales, aunque no siempre se referian a supuestos claramente diferenciables.
Efectivamente, tanto uno como otro podian referirse a actividades normales
de la empresa, y si bien el contrato de obra se calificaba por la existencia
de una obra con autonomia y sustantividad, el contrato de eventuales podia
realizarse cuando lo requirieran las circunstancias del mercado, acumulacién
de tareas o exceso de pedidos. Dado que los criterios identificativos atendian
a diferentes criterios y no eran excluyentes podia suceder que, en una deter-
minada situacién, pudiera legitimamente realizarse tanto un contrato de obra
como de eventuales. No puede decirse, pues, que este sistema favoreciera la
contencidn de la contratacién temporal.

Los elementos identificativos del antiguo contrato de obra, la autono-
mia y sustantividad de la obra, tampoco sirvieron para clarificar el panorama
y para evitar el efecto sustitucidon de contratos indefinidos por temporales.
Existe un gran nimero de sentencias que se han pronunciado acerca de este
criptico concepto de autonomia y sustantividad. En el plano de los principios,
el contrato de obra (como el de eventuales) no podia realizarse para la reali-
zacion de tareas habituales y ordinarias de la empresa que, por su naturaleza,
debian realizarse por personal indefinido. Por ello, no resultaba posible utili-
zar el contrato de obra cuando se realizaba una parcelacion artificiosa de las
tareas habituales® y por ello no cabia, por ejemplo, el contrato de obra, para
el desarrollo de las actividades correspondientes a un curso escolar®'. Pero
con esta declaracién de principios no terminé definitivamente el problema de
la dificil determinacién de aquella autonomia y sustantividad.

— De hecho, el devenir del contrato de obra ha sido tan atormentado
como criticado y cuestionado. Un momento particularmente importante
en este devenir fue cuando el Tribunal Supremo admitié que pudiera dar
cobertura a las actividades correspondientes a una contrata o concesion

3 Por todas, STS de 15 de julio de 2009, Rec. 3787/2008.
31 STS de 27 de marzo de 2002, Rec. 2267/2001.
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administrativa®, lo que fue finalmente corregido por el propio Tribunal
Supremo afios mas tarde**. Otros momentos importantes se produjeron
cuando el contrato de obra empezé a usarse utilizando como causa justi-
ficativa una subvencioén, lo que también tuvo que corregirse por medio de
la introduccién de una causa especifica de despido objetivo para el caso de
fin de subvenciones (art. 52.¢) ET)*, lo que permitié considerar injustifi-
cados como contratos de obra aquellos que dependieran exclusivamente de
la existencia de una subvencién®. Otros momentos dlgidos de este cuestio-
nado contrato de obra han traspasado nuestras fronteras, como cuando el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea establecié que el contrato llama-
do “fijo de obra”, aplicable en el sector de la Construccidn, contravenia lo
establecido en la Directiva 99/70, de 28 de junio de 1999, sobre el trabajo
de duracion determinada®.

En este contexto, resultaba imprescindible la acomodacién de las for-
mulas de contratacion temporal de naturaleza productiva a las necesidades
reales de las empresas, estableciendo un linde preciso y claro con el con-
trato por tiempo indefinido. El nuevo contrato por circunstancias de la pro-
duccién aglutina los antiguos contrato de obra y de eventuales resaltando
el elemento caracteristico de ambos y reforzando su médula estrictamente
causal, que no es ni la autonomia y sustantividad, ni la acumulacién de
tareas o el exceso de pedidos. El elemento clave, tal y como mds arriba
se expone, es el incremento de la actividad ocasional. Al abrigo de este
principio se establece expresamente en el actual art. 15.2 in fine ET que la
realizacién de trabajos dentro del marco de contratas, subcontratas o con-
cesiones administrativas que constituyan la actividad habitual u ordinaria
de la empresa no puede justificar el contrato temporal por circunstancias
de la produccién. Adviértase que ello no significa que las empresas con-
tratistas no puedan celebrar contratos por circunstancias de la produccién
cuando concurra causa justificada para ello, o sea, cuando se produzca un
incremento de actividad ocasional e imprevisible.

— La cuestién que quedaba por resolver era la posible existencia de po-
sibles causas justificativas de temporalidad que no cupieran bajo el paraguas
de lo ocasional e imprevisible, pero cuya existencia fuera requerida por las
actuales formas de produccidn sin generar riesgos de precarizacion. Este es el
sentido de la modalidad de contrato por circunstancias de la produccién para
situaciones previsibles regulado en el parrafo cuarto del art. 15.2 ET, cuyo
andlisis se realiza més abajo, y que queda incorporado al concepto general de
contrato temporal por circunstancias de la produccidn con especificas limita-
ciones y condiciones.

32 STS de 4 de octubre de 2007, Rec. 1505/2006.

3 STS de 29 de diciembre de 2020, Rec. 240/2018.
4 Por Ley 12/2001, de 9 de julio.

5 STS de 4 de marzo de 2020, Rec. 2165/2017.

¢ STJUE de 24 de junio de 2021, C-550/19.

wWow W
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2.1.3. Sobre la duracion del nuevo contrato por circunstancias de la produccion
ordinario o comiin

— La duracién maxima del actual contrato por circunstancias de la pro-
duccién es un elemento importante para asegurar que concurre su caracter de
ocasional e imprevisible, pero ni es el Gnico elemento a tener en cuenta ni es
siquiera el mas importante. El reforzamiento del sistema de duraciones maxi-
mas que se advierte en el nuevo art. 15 ET no significa que el elemento causal
pierda relevancia sino todo lo contrario. La duracién maxima del contrato por
circunstancias de la produccién en su modalidad ordinaria o comiin es de seis
meses, ampliable hasta un afio por convenio colectivo sectorial, pero en todo
caso la duracion efectiva de cada contrato debe acomodarse a la duracién de
la ocasionalidad e imprevisibilidad que legitiman su existencia.

Se simplifica de este modo el sistema de duracién maxima aplicable, que
deja de estar referido a aquel complejo pardmetro de referencia que, en el fondo,
no hacia sino legitimar la sucesién de contratos, de modo continuo o disconti-
nuo, hasta el maximo posible dentro del periodo de referencia. En efecto, si la
causa se mantiene lo que procede es la continuidad del contrato mediante una
prérroga del mismo. Pero es dificil explicar que concurra la misma causa cuan-
do se permite que prosiga de modo discontinuo la actividad laboral si se hace
dentro del periodo de referencia. Por tanto, la aplicacién de una duracién maxi-
ma sin periodo de referencia resulta consecuente con el objetivo de reforzamien-
to de la causalidad del contrato temporal por circunstancias de la produccion.

— FElart. 15.2 admite la prérroga del contrato, si se mantiene la causa de
la temporalidad, hasta el maximo legal mediante acuerdo de las partes, por
una dnica vez, lo que se aplica en caso de prérroga expresa. Pero también
resulta aplicable el sistema de prorroga técita establecido en el art. 49.1.c ET,
que permite considerar ampliada la duracién del contrato hasta el miximo
legal o convencional aplicable si la persona trabajadora continda prestando
servicios mas alld del tiempo establecido en el contrato, siempre y cuando
(resulta evidente) se mantenga la causa de la temporalidad.

— Laeliminacion del periodo de referencia plantea la cuestion del posi-
ble enlace de contratos sucesivos por circunstancias de la produccién. La po-
sibilidad de estos enlaces queda condicionada por dos factores: (i) solo serad
posible un nuevo contrato por circunstancias de la produccion si se produce
una nueva causa de temporalidad; (ii) los contratos por circunstancias de la
produccién que se realicen no podrdn sobrepasar la duraciéon maxima de 18
meses en el periodo de referencia de 24.

2.2. El contrato por circunstancias de la produccién ocasional pero
previsible: la causalidad con término estricto

— FEl contrato por circunstancias de la produccién da lugar a una nove-
dosa modalidad en el parrafo cuarto del art. 15.2 ET que se puede formalizar
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para atender situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una dura-
cion reducida y delimitada en los términos previstos en este pdrrafo. De este
modo, el supuesto al que se refiere este precepto atiende a una situacién que
tiene tres elementos caracteristicos: es ocasional; es previsible; y tiene una
duracién reducida.

Con relacién al alcance del término “ocasional” poco cabe afiadir a lo
que mads arriba se ha expuesto sobre la modalidad general u ordinaria del con-
trato por circunstancias de la produccién (primer pérrafo del art. 15.1 ET).
El término ocasional indica que no se sustrae espacio del contrato de fijo
discontinuo, porque la actividad a la que se refiere no puede ser la habitual
en la empresa. El término “previsible” es algo mas complejo, pero es facil
advertir que es este término el que diferencia la modalidad ordinaria o co-
mun del contrato por circunstancias de la produccién del parrafo primero del
art. 15.2 ET de la modalidad especial y novedosa regulada en el parrafo ter-
cero del art. 15. 2 ET. Por tanto, el parrafo tercero del art. 15.2 ET contempla
la posibilidad de esta forma especial de contratacién por circunstancias de
la produccién para atender situaciones que no son habituales en la empresa,
pero que si que se pueden anticipar o son previsibles. No hay paradoja ni con-
tradiccion en una situacion ocasional y previsible, porque la ocasionalidad se
refiere a la frecuencia; y lo previsible o imprevisible atiende al conocimiento
previo y capacidad de anticipacion que tiene el actor (supra).

— Los supuestos a los que se refiere esta modalidad de contrato obede-
cen a necesidades empresariales puntuales, tanto en el sector servicios (par-
ticularmente hosteleria o comercio) como en otros sectores (por ejemplo, el
sector agricola), que se corresponde con las actividades propias de la empre-
sa (por ello son previsibles) y para las cuales existe ya una plantilla estable
con las correspondientes personas trabajadoras indefinidas (ordinarias y/o
fijas discontinuas). Pero pese a esta asignacion del personal estable para su
realizacion, pueden existir necesidades adicionales, bien porque se desarro-
llen en espacios temporales para los cuales no estd prevista la intervencion
de los fijos discontinuos por tener momentos de realizacién indeterminados
(por ejemplo, campafias de comercio con momentos de realizacién varia-
ble); o bien por corresponder a momentos determinados por campaifias (por
ejemplo, Navidad en comercio; verano en hosteleria; o cosecha en sector
agrario) en las que existe la posibilidad de que no sea suficiente la plantilla
estable existente y en las que puede existir dificultad para que la cobertura
se realice por medio de fijo discontinuo, en atencion a su poca certeza y a su
corta duracién

— A efectos de que la utilizaciéon de esta figura pueda atender a su fi-
nalidad, que es real pero de muy compleja determinacién, dentro del marco
del control estricto de la temporalidad que caracteriza la actual regulacion de
la contratacién temporal, el parrafo tercero del art. 15.2 ET establece fuertes
limites de duracién maxima a este contrato por circunstancias de la produc-
cién ocasional pero previsible: las empresas solo podran utilizar esta moda-



70 La reforma laboral de la contratacion

lidad durante un maximo de 90 dias en el afio natural, independientemente
del ndmero de personas que fueran necesarias cada uno de esos dias; estos
noventa dias no podran realizarse de modo continuado; y deberd entregarse
a la representacion legal de las personas trabajadoras al fin de cada afio una
prevision del uso de estos contratos para el afio siguiente.

Es un nuevo sistema de duracién maxima que atiende, pues, a sus dias de
utilizacion a lo largo del afio natural por parte de la empresa, y no a la duracién
de cada contrato de trabajo, que ha sido el sistema tradicional de cémputo de la
duracién maxima de los contratos temporales. Este sistema permite una mayor
conexioén con la ocasionalidad de la figura y proporciona un sencillo mecanis-
mo de contratacién que garantiza agilidad en su gestién, teniendo en cuenta
que estd previsto para situaciones de duracién breve. Para las situaciones de
mayor duracién procederia la contratacion de fijos discontinuos si fueran pre-
visibles, o de eventuales ordinarios si fueran ocasionales e imprevisibles.

— Debe tenerse en cuenta que la introduccién de esta figura no esta pensa-
da para ser aplicada en aquellos casos que requieren (y siempre han requerido)
fijo discontinuo. Tampoco abre, ni mucho menos, la puerta a la temporalidad
sin causa cuando no se llega a los umbrales de duracion establecidos, porque
siempre serd necesaria la vinculacién a una ocasionalidad concreta que debera
quedar convenientemente reflejada en el contrato en los términos establecidos
enel art. 15.1 ET. De hecho, esta figura queda blindada, por sus estrictas reglas
de duracidon maxima, frente a la utilizacion abusiva contraria a su finalidad. El
contrato de circunstancias de la produccién ocasional y previsible surge, en
cambio, para dar cobertura a las situaciones de temporalidad justificadas, que
con anterioridad daban lugar a contratos de obra legitimos, y que quedan des-
provistos de férmula contractual adecuada al quedar derogado el contrato por
obra o servicio determinado.

— Por lo demas, el contrato por circunstancias de la produccién ocasional
y previsible es una modalidad del contrato temporal por circunstancias de la
produccién, una rama adicional que admite aplicarse a las situaciones ocasio-
nales aunque no sean imprevisibles, siempre y cuando concurran lo limites y
condiciones establecidas. Ello implica que no es una nueva modalidad con una
regulacion diferente a la del contrato por circunstancias de la produccién ordi-
nario. Por ello se le aplican los limites y condiciones establecidos con caracter
general para el contrato por circunstancias de la produccién ordinario, incluida
la duracién maxima, lo que puede ser relevante en el caso de que tras el contrato
ocasional previsible se realice un contrato ocasional imprevisible (o viceversa).

3. EL CONTRATO DE SUSTITUCION

— FEl nuevo contrato de sustituciéon configurado por el RDL 32/2021
se parece mucho al antiguo contrato de interinidad, tanto en su regulacion,
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como en las dos modalidades que contempla: sustituciéon de persona traba-
jadora en suspensién con derecho de reserva, de un lado; y sustitucién por
cobertura de vacante, de otro. El tinico problema que plantea la nueva deno-
minacién de este contrato (sustitucién en lugar de interinidad) es que obliga
a buscar una nueva denominacién para lo que antes llamdbamos contrato de
interinidad por sustitucidn, y que probablemente ahora podria llamarse con-
trato de sustitucion puro.

— La contratacién de sustitucidn se rige por principios diferentes a los
aplicables a la contratacién por circunstancias de la produccién, dado que
su causalidad es mucho més firme, por lo que las posibilidades de efecto
sustitucién respecto a la contratacién indefinida son menores. Incluso en el
caso de sustitucion por cobertura de vacante en la empresa privada existen
mecanismos de control adecuados, porque requiere identificacién de la plaza
y porque tiene una duracién maxima de tres meses o la inferior que pudiera
establecerse por convenio colectivo, sin que pueda celebrarse un nuevo con-
trato con el mismo objeto una vez superada la duracién méxima.

El contrato de sustitucién no solo carece de muchos de los peligros vin-
culados al abuso de la temporalidad, sino que en ocasiones su promocion
resulta adecuada y conveniente, porque coadyuva a evitar la estigmatizacién
de las personas que ejercitan su derecho a suspender su contrato de trabajo
con derecho de reserva, particularmente en caso de ejercicio de derechos de
conciliacién®. Ello explica que ni se tenga en cuenta a efectos de constata-
cién de duracién maxima de los enlaces contractuales (art. 15.e ET) ni tenga
prevista indemnizacién por fin de contrato (art. 49.1.c ET)®,.

De este principio general de comprensiva aceptacion del contrato de sus-
titucién solo escapa el contrato de sustitucién por cobertura de vacante en la
Administracién Publica que, por generar periodos de temporalidad injustifi-
cadamente largos y por carecer de causa temporal al dar cobertura a necesi-

37 Este es el sentido que tienen los incentivos a la contratacién de personas interinas/
sustitutas para sustituir a personas con su contrato suspendido por nacimiento, adopcion, aco-
gimiento de hijo/a o riesgo durante el embarazo o la lactancia, que tuvo su primera formulacién
en el RDL 11/998, de 4 de septiembre; o la que se aplica a las personas en sustitucién de otras
que han sido victimas de violencia de género (art. 21.3 LO 1/2004, de 28 de diciembre, Ley de
Violencia de Género). El RDL 32/2021 en su disposicion derogatoria tnica deroga la DA 21
ET, en la que se configuraba una reduccion en la cotizacion a la seguridad social por contin-
gencias comunes de la persona interina que sustituyera a una persona trabajadora titular que
estuviera en excedencia por cuidado de hijos/as o familiares, probablemente debido a su escasa
utilizacion y a efectos de conseguir el objetivo de reordenacion general del sistema de boni-
ficaciones a la contratacion. Serd necesario prestar atencion en el futuro a otros mecanismos
mas eficaces para evitar la estigmatizacion de las personas trabajadoras que hacen uso de sus
derechos de conciliacion.

3 La falta de previsién indemnizatoria en caso de fin de contrato de interinidad por sustitu-
ci6n ha sido respaldada por la jurisprudencia del TJUE (STJUE de 5 de junio de 2018, C-677/16;
y STJUE de 21 de noviembre de 2018, C-619/17) y del Tribunal Supremo (por todas STS de 13
de marzo de 2019, Rec. 3970/2016) a pesar de las dudas creadas después de la STJUE de 14 de
septiembre de 2016, C-594/14.
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dades permanentes de la Administracién, ha sido considerado contrario a la
Directiva 99/70 por parte del TTUE*. La cuestién no se aborda en la reforma
operada por el RDL 32/2021 por tratarse de una materia relativa al funciona-
miento de las Administraciones Publicas que corresponde resolver en otros
ambitos (Anteproyecto de Ley de la Funcidn Publica) y que, de hecho, en el
momento en que se redactan estas lineas estd pendiente de tramitacién y, en
su caso, aprobacion en sede parlamentaria.

— Los supuestos que admiten la contratacién de sustitucién son igua-
les que los que, conforme a la anterior regulacién, admitian la contratacién
de interinidad. Uno de ellos es el supuesto de sustitucién para completar
la jornada reducida de quien hubiera accedido a una reduccién de jor-
nada, que ahora se menciona expresamente en el texto del art. 15.3 ET,
aunque con anterioridad no se regulaba en el ET sino en el art. 5 del RD
2820/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el art. 15 ET en
materia de contratos por tiempo determinado. Este art. 5 RD 2820/1998
regula la interinidad a tiempo parcial de un modo mas detallado que en
la redaccién nueva del art. 15.3 ET. Por ejemplo, el RD de 1998 no solo
prevé la posibilidad de contrato de sustitucion para completar la jornada
de quien accede a una reduccién de jornada, sino que también contempla
la posibilidad de contrato de sustitucién a tiempo parcial en aquellos ca-
SOS en que se sustituye a una persona contratada a tiempo parcial. No hay
contradiccién entre la regulacién mas extensa del RD 2720/1998 y la mas
sintetizada del nuevo art. 15.3 ET, por lo que lo establecido al respecto
en el RD 2720/1998 se mantendra vigente hasta que sea sustituido, en su
caso, por otro desarrollo reglamentario.

— En dos ocasiones menciona el art. 15.3 ET la necesidad de que
conste en el contrato de trabajo de sustitucion la persona sustituida y la
causa de la sustitucién: primero, con relacioén al contrato de sustitucién a
tiempo completo (art. 15.3 primer parrafo ET); y, después, con referencia
al contrato para sustituir a una persona en reduccién de jornada (art. 15.3.
segundo parrafo ET). De hecho, ni siquiera hubiera sido necesaria esta re-
ferencia en el nuevo art. 15.3 ET dado que ya consta con cardcter general
y amplio espectro en el art. 15.1 ET la necesidad de referencia concreta a
la causa para todos los contratos temporales. En todo caso, dado que en la
anterior redaccién del art. 15.1.c ET se hacia expresa referencia a la nece-
sidad de que constara el nombre de la persona sustituida y la causa de la
sustitucion, es prudente mantener la misma prevision, incluso por duplica-
do, en la nueva redaccién a efectos de que su supresion no sea considerada
como una eliminacién de este requisito.

Por lo demds, la necesidad de que conste la persona sustituida y la causa
de la sustitucién no impide, como se ha venido haciendo hasta ahora, que la

3 STIJUE de 19 de marzo de 2020, C-103/2018.
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persona contratada en sustitucién no realice el trabajo concreto de la persona
con su contrato suspendido sino el de otra persona trabajadora que es la que
realiza el trabajo de la persona ausente. Esta situacion, expresamente men-
cionada en el art. 4 del RD 2720/1998, ya se contemplé como posible desde
antiguo por parte del Tribunal Supremo* por lo que debe entenderse que sigue
vigente. En todo caso, conforme a lo establecido en el art. 15.1 ET debera
expresarse con precision en el contrato quien sustituye a quien, y en concepto
de qué lo hace, incluyendo los posibles corrimientos de puestos, con identifi-
cacion de las personas que los ocupan y que cambian de posicién a raiz de la
sustitucion.

— FEl nuevo art. 15.3 ET en su primer parrafo establece una previsién
nueva de cierto interés, que en los muchos afios de vigencia de esta forma de
contratacion temporal nunca se habia planteado: a partir de ahora serd posible
que la persona sustituta inicie si relacién laboral antes de que se produzca la
ausencia de la persona sustituida, a fin de que se produzca el intercambio de
informacién necesario para el desempefio adecuado del puesto, sin que este
periodo anticipado pueda ser superior a quince dias. Se trata de una posibili-
dad que incrementa la funcionalidad de la sustitucién y que no ocasiona peli-
gros desde la perspectiva del control de la precariedad porque sigue estando
vinculada a una causa perfectamente identificada (la suspensién con derecho
de reserva).

4. EL CONTRATO TEMPORAL EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA

4.1. El contexto de la precariedad enquistada en la Administracion:
los histdricos privilegios

El uso de la contratacién laboral temporal en la Administracién, como es
bien sabido, ha alcanzado niveles de uso excesivos y en buena parte injustifi-
cados, como acreditan los datos y también los repertorios de jurisprudencia.
De hecho, la gran mayoria de las sentencias del TJUE que en los tltimos afios
se han dictado contra la normativa espafiola por contravencion a la Directiva
99/70, de trabajo de tiempo determinado, han recaido sobre relaciones de
trabajo en la Administracién Pdblica*'. No deja de ser paradéjico que el uso
de la contratacién temporal en la Administracion haya llegado a estos niveles,
hasta el punto de superar su uso en el sector privado y constituirse en una
forma habitual de trabajo en el sector publico, pese a que los principios de

40 STS de 30 de abril de 1994, Rec. 2446/1993.
4 Por todas, STJUE de 21 de noviembre de 2018, C-619/17; o STJUE de 3 de junio de
2021, C-726/19.
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igualdad, capacidad y mérito en el acceso a la Administracién tienen rango
constitucional (art. 103.3 CE).

La normativa laboral es la normativa aplicable a los contratos laborales
en la Administracién Publica pero resulta indudable su conexién directa con
la normativa administrativa puesto que la causa del exceso de temporalidad
se encuentra en la estrechez de su plantilla estable, un problema endémico
de la Administracién espafiola agravado en los dltimos afios por las tasas
de reposicion. El exceso de temporalidad laboral en la Administracién no
solo debe resolverse por medio de la recuperacion causal y reconfiguracion
normativa que, con caricter general y para todos los sectores de actividad
supone la reforma operada por medio del RDL 32/2021, sino que ademas
requiere una actuacién comprometida con la ampliacion y estabilizacién de
su plantilla fija. Este es, como se sabe, el objetivo de la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en
el sector ptiblico*’, que no solo establece el proceso para la estabilizacién
del personal temporal que presta servicios en la Administraciéon sino que
también configura los principios y reglas para la cobertura en tiempo de las
vacantes.

La Ley 20/2021 también establece un mecanismo que tiene como ob-
jetivo asegurar que los procesos de cobertura no duren mds de tres afios
y, sobre todo, que respeten este plazo maximo los contratos de interinidad
por vacante®’. No podia ser de otra manera, después de que el TJUE hu-
biera declarado contrario a la Directiva 99/70 que el ordenamiento espa-
flol permitiera en la Administracién contratos de interinidad por vacante
que se perpetuaban en el tiempo perdiendo su causa temporal por servir
realmente para atender necesidades habituales y permanentes en la Admi-
nistracion*. Este pronunciamiento del TJUE sobre la grave deficiencia de
los contratos de interinidad por vacante, que se sumaba a los muchos otros
pronunciamientos del Tribunal Europeo que afeaban a la Administracion
Espafiola su abuso de la temporalidad, derivé en el cambio de doctrina
del Tribunal Supremo, que finalmente establecié que los contratos de in-
terinidad por vacante no podian durar mas de tres afios*, que era el plazo
maximo para la cobertura de vacantes establecido en el art. 70 del Esta-
tuto Bdsico del Empleado Publico (EBEP). Con los puntos de referencia
establecidos por el TJUE y por el TS, la Ley 20/2021 introdujo una nueva
Disposicion Adicional en el EBEP (DA 17), que establecia la obligatoria
extincion del contrato de interinidad por vacante que llegara al plazo maxi-

42 Tramitado como proyecto de ley tras el RDL 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico.

4 Como establece el art. 70 del Estatuto Bésico del Empleado Publico, RD legislativo
5/2015, de 30 de octubre.

4 STIUE de 3 de junio de 2021, C-726/19.

45 STS de 28 de junio de 2021, Rec. 3623/2019.
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mo establecido, con previsiéon de la correspondiente indemnizacién y con
referencia a los limitados supuestos de mantenimiento de la actividad més
alla del plazo maximo establecido.

Independientemente de las dudas interpretativas y las cuestiones apli-
cativas a las que puede dar lugar la formulacién de esta nueva DA 17
EBEP, lo cierto es que de modo radical pone término a toda una cultura
de la precariedad insertada en la forma de actuar de la Administracion
espafiola y tolerada por los Tribunales de Justicia. La contratacién laboral
en la Administracién Piblica dio lugar desde hace varias décadas a una
doctrina judicial bastante tolerante en las causas y en los procedimientos
de los contratos temporales, que se acompaifié de preceptos legales es-
pecificos que establecian excepciones a la normativa laboral ordinaria y
que sirvieron de hecho para incentivar la cultura de la precariedad en la
Administracion.

Asf, los Tribunales admitieron desde antiguo que en la Administracién se
pudiera contratar con caricter temporal mientras se producia la cobertura de
vacantes. Fue una interpretacion judicial extensiva del contrato de interinidad
que se inici6 en el dmbito de la contratacidn laboral en la Administracién
Publica y que terminé extendiéndose a todos los sectores de actividad cuan-
do se incorpor6 al art. 4 RD 2720/1998. La interinidad por vacante termind
formando parte del ordenamiento espafiol como una expansién judicial del
contrato de interinidad en la Administracion y, pese a que se generalizé a to-
dos los sectores, siempre fue un espacio de temporalidad mucho mds tolerado
y consentido que en el sector privado.

Pero existen muchas otras manifestaciones de esta histdrica alta toleran-
cia de los Tribunales de justicia espafioles respecto a los contratos temporales
en la Administracién, que en ocasiones saltaron al sector privado. Asi, por
ejemplo, los Tribunales de Justicia admitieron desde antiguo la utilizacién
del contrato de eventuales en la Administracién cuando se produjera una ge-
nérica “insuficiencia de plantilla™; y también admitieron la validez de un
contrato temporal cuando la figura contractual escogida fuera incorrecta si,
en el fondo, concurria causa temporal®’. Todo ello probablemente coadyuvé
a la normalizacién del contrato temporal en la Administracién, y también a
crear cierta conciencia de impunidad respecto a su utilizacién indebida que
probablemente terminé también influenciando el desarrollo de la cultura de
la precariedad en todos los sectores de actividad.

La propia construccion de la figura del contrato indefinido no fijo es tam-
bién una suavizacién de las reglas ordinarias de la contratacién laboral tempo-
ral cuando se aplica en la Administracién ciertamente con pocas alternativas,

4 Por todas, STS de 3 de febrero de 1995, Rec. 2232/1993.
47 Por todas, STS de 19 de enero de 1999, Rec. 1543/1997.
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pero que en todo caso no deja de ser una solucién complaciente. El contrato
indefinido no fijo fue una construccién jurisprudencial, aunque actualmente
tiene una implicita referencia normativa®, que pretendia resolver la paradoja
de la consecuencia de indefinido del contrato temporal sin causa que establece
la norma laboral, cuando la entidad empleadora carece de la capacidad para
hacerlo efectivo por aplicacion de lo establecido en el art. 103.3 CE. De este
modo se instal6 en nuestro ordenamiento una figura contractual teéricamente
indefinida, pero en realidad sometida a condicién resolutoria cuando surgiera
una persona con mejor derecho para ocupar la plaza, por lo que su acomoda-
cién a la Directiva 99/70 podria plantear otro dilema juridico®.

La contratacién temporal en la Administracién desarrollada durante va-
rias décadas con cierta complacencia, se ha encontrado de repente ante la
enérgica y contundente respuesta del TIUE, que ha cuestionado su adecua-
cién a la Directiva 99/70 y que ha obligado a cambios importantes en la
concepcion del sistema de contratacion en la Administracién. Asi como el
RDL 32/2021 constituye la ejecucién del componente 23 del Plan de Recu-
peracién, Transformacién y Resiliencia, la Ley 20/2021 es la ejecucion de
componente 11, que exige el establecimiento de mecanismos adecuados para
luchar contra la precariedad y el uso abusivo de la contrataciéon temporal en
la Administracién Publica.

Sirva todo lo expuesto para reflejar el estado de la cuestién respecto a
la contratacion temporal en la Administraciéon cuando se produjo el dialogo
social que dio lugar a la reforma de la contratacién temporal por medio del
RDL 32/2021. Son otros los cauces en los que se estd desarrollando el con-
trol de la precariedad en la Administracion puesto que requiere ajustes en las
formas de acceso a la Administracién, en la estructuracién de las plantillas
y en la propia organizacién de la prestacién de servicios ptiblicos que enlaza
con principios constitucionales y con dindmicas de funcionamiento invetera-
das, cuya reversion requiere normas globales que exceden del 4&mbito de la
normativa laboral y también del dialogo social. Sin embargo, en el plano de
la complementariedad de la normativa administrativa, el RDL 32/2021 debia
prestar cierta atencion a la contratacion temporal en la Administracion, aun-
que esta vez no para exceptuarla ni para mantener sus histdricos privilegios.

4.2. EIRDL Yy la contratacién temporal en la Administracion: su influencia
en la estabilidad de la plantilla en el sector piblico

Es en el contexto de la normativa administrativa donde se han producido
y se deben seguir produciendo los cambios necesarios para revertir la cos-

“8 Enlos art. 8.2.cy 11.1 EBEP.
4 Este es el tema de la cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 3 de
Barcelona por Auto de 27 de julio de 2021.
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tumbre de la precariedad en la Administracién Piblica. Pero es indudable
que la normativa laboral tiene un papel en esta reconduccién del sistema de
contratacién en la Administracién que es complementario y que debe servir
para asegurar que se cumple el principio de estabilidad en la Administracién
que se esta construyendo. Para ello procede, de un lado, seguir avanzando en
la completa equiparacion de la contratacién temporal en el sector ptiblico y
en el privado, aunando conceptos y objetivos y cerrando excepciones; y, de
otro lado, procede también identificar y mantener aquellas peculiaridades en
la aplicacion de la normativa laboral que resulten imprescindibles en aten-
cién a las peculiaridades de la prestacion de servicios en la Administracion.
Un sumario de estas previsiones podria ser el siguiente:

(i) La desaparicion del contrato de obra que se opera por medio del RDL
32/2021 se refiere a todos los contratos laborales en todos los sectores de ac-
tividad y, por ello, se aplica también en el sector ptiblico, lo cual quiere decir
que no podran a partir de ahora celebrarse contratos de obra en la Administra-
cion. Es necesario seflalar la gran importancia que va a tener la desaparicion
del contrato de obra en la Administracién, modalidad que ha sido durante
décadas la forma de contratacién sustentadora de la mayoria de actividades
administrativas, en todas las dreas, en todas las materias y en todas la Ad-
ministraciones. Debe resaltarse que el RDL 32/2021 no ha sucumbido a la
tentacion de excluir a la Administracién Publica de esta nueva vida al margen
del contrato de obra. De hecho, ni siquiera la nueva forma de contratacién
temporal que se crea resucita de ningiin modo el contrato de obra y, al con-
trario, evita cualquier conexién con el mismo, lo que por si mismo es una im-
portante declaracién de intenciones. La Administraciéon deberd acomodarse
a partir de ahora a las formas ordinarias de contratacién laboral, que son el
contrato por circunstancias de la produccién (vinculado a la ocasionalidad y
limitado por duraciones méaximas) y el contrato de sustitucién. Es razonable
pensar que en la etapa que se inicia a partir de ahora las tradicionales suavi-
zaciones interpretativas de estos contratos temporales podrian tener sus dias
contados, no solo porque la norma laboral no establece excepciones ni exclu-
siones cuando se aplican en la Administracion, sino sobre todo porque se ha
iniciado una nueva linea de tendencia que aspira a la estabilidad de la fuerza
de trabajo en la Administracién, al menos como principio.

(i) Es especialmente interesante la expresion utilizada en la Disposicidn
derogatoria tnica, apartado tercero, del RDL 32/2021, que expresamente se-
flala la derogacidn de las disposiciones referidas a los contratos temporales
previstos en el art. 15.1.a ET, lo cual significa que desaparecen todos los con-
tratos con regulacioén especifica propia, derivados de la justificacién causal
otorgada por el art. 15.1.a ET. Es facil advertir que, aunque existieron estas
derivaciones en el sector privado (por ejemplo, el contrato fijo de obra en la
construccion) la mayoria de estos contratos de obra con regulacién especifica
se encontraban en el sector publico. Es, por ello, muy significativo, que la
Disposicién derogatoria tnica, apartado tercero, del RDL 32/2021, ademads
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de derogar expresamente todas estas derivaciones especificas del contrato de
obra, establezca expresamente que quedan derogados los peculiares contra-
tos de obra establecidos en la Ley Organica de Universidades (LO 6/2002, de
21 de diciembre) y en la ley de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (Ley
14/2011, de 1 de junio). La investigacion y la ciencia son ambitos plagados
de proyectos de duracién concreta y de financiacion variable, lo que ha sido
un campo abonado para la contratacion temporal de obra. Los contratos de
esta naturaleza se mantendrdn en los términos establecidos en las disposi-
ciones transitorias tercera y cuarta del RDL 32/2021, pero deberan dar lugar
después a otra forma de prestacidn de servicios en el &mbito de la investiga-
cién y la ciencia, que debe también aspirar a la estabilidad de las plantillas y a
la consolidacién de las carreras profesionales de las personas investigadoras
en Espafia y no fuera de nuestras fronteras. También esa es una competencia
que excede del ambito aplicativo de la reforma laboral operada por el RDL
32/2021, y que enlaza con el disefio de un nuevo marco universitario, de
investigacion y ciencia.

En todo caso, procede sefialar que la nueva regulacién no impide que se
abran otras formas de contratacién por tiempo determinado especificas en
algtn sector, o en alguna actividad de la Administracién Publica que asi lo
requiriera, porque lo tinico que hace el RDL 32/2021en la Disposicién Dero-
gatoria es actuar hacia el pasado, eliminando las derivaciones del derogado
contrato de obra en la Administraciéon. También es cierto, en todo caso, que
las formas nuevas de contratacién temporal que pudieran eventualmente esta-
blecerse (o transformarse) en las Administraciones Piblicas deberdn atender
a los nuevos principios, objetivos y finalidades configurados tanto en el RDL
32/2021 como en la Ley 20/2021, y no podrdn sustentarse ya en el contrato
de obra, que con su configuracion y su evolucién habia perdido causalidad y
justificacion. Las nuevas figuras que eventualmente pudieran surgir deberan
acomodarse a las figuras existentes en el ET (sustitucién y circunstancias de
la produccién) o deberdn tener una base muy sélida que permita su existen-
cia, asf como una regulacion especifica que asegure sus objetivos y les blinde
frente a abusos.

(iii) Pero aunque el contrato de obra desaparece en la Administracion, la
DA quinta del RDL 32/2021 abre la posibilidad de contratos de duracién de-
terminada para la ejecucion de proyectos vinculados a la ejecucion del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, asi como para la ejecucion
de programas cuya financiacién provenga de fondos de la Unién Europea,
que en todo caso deberdn respetar los principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad. Esta prevision abre la puerta a una especifica forma
de contratacién temporal a la que no denomina de obra, aunque es evidente
que hubiera cabido en la definicidn del antiguo contrato de obra. El nuevo
contrato que se crea en la DA quinta tiene importantes limitaciones dirigidas
a reforzar su caricter causal y a evitar el efecto sustitucién. Por ello se esta-
blece que los contratos vinculados a la ejecucion del Plan de Recuperacion,
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Transformacion y Resiliencia deben estar asociados a la “estricta” ejecucion
del plan y deben existir “solo por el tiempo necesario” para dicha ejecucion.
Asimismo, respecto a los contratos temporales para la ejecucién de progra-
mas de la Unién Europea se sefiala que procedera el contrato temporal cuan-
do dichos programas también tengan cardcter “temporal”, y solo serd posible
cuando resulte “necesario” para su ejecucion. El problema que ciertamente
surge es cudl serd el régimen juridico de esta nueva forma de contratacion,
que tiene la esencia del antiguo contrato de obra pero que carece de cualquie-
ra de sus requisitos y limitaciones que, aunque considerablemente suavizados
en la Administracién, suponian al menos un limite que ahora no existe. Tam-
bién pueden surgir problemas relacionados con la identificacién del supuesto
que permite este contrato, porque los proyectos vinculados a financiacién de
la Unién Europea son por propia naturaleza cofinanciados. Le correspondia
solo al RDL 32/2021 establecer los cauces generales y los principios en torno
a los cuales debe producirse el desarrollo posterior que procede enmarcar en
el contexto de la nueva normativa administrativa.

(iv) Es conocido que la interinidad por vacante en la Administracién ha
sido una figura que ha en demasiadas ocasiones ha excedido su finalidad dan-
do lugar a una cobertura temporal ficticia para una gran cantidad de relacio-
nes que debian ser indefinidas. La DA cuarta del RDL 32/2021establece para
los supuestos de cobertura de vacante en la Administracién una especifica
duracién maxima, que no es la de tres meses establecida con caricter general
para el sector privado, pero que debera estar vinculada a la duracién del pro-
ceso de seleccion para su cobertura definitiva y acomodarse a lo establecido
en la Ley 20/2021. Como venia sucediendo hasta ahora, los contratos para la
cobertura de vacante en la Administracién pueden superar el periodo maximo
de duracion de tres meses establecido para el sector privado pero se aplica el
mecanismo de fin stibito del contrato por cobertura de vacante cuando llega
el plazo maximo de tres afios en los términos establecidos en la Ley 20/21,
particularmente con relacién a la nueva DA 17 que introduce el EBEP*,

(v) EIRDL 32/2021 admite expresamente la posibilidad de que se rea-
licen contratos indefinidos fijos discontinuos en la Administracién Publica
(DA cuarta RDL 32/2021) “cuando resulten esenciales para el cumplimiento
de los fines que las Administraciones Publicas y las entidades que conforman
el sector publico institucional tengan encomendados, previa expresa acredi-
tacion”. Los requisitos de esencialidad y previa acreditacidn que se requieren
para el contrato de fijo discontinuo en la Administracién se requieren tam-
bién para los contratos indefinidos ordinarios, porque la DA cuarta del RDL
32/2021 les da un tratamiento conjunto en esta materia, lo que implica el
cardcter normalizado que aspira a tener la contratacién de indefinido fijo dis-
continuo, al menos tan normalizado como el que tiene el contrato indefinido.

0 Tal y como ya habia establecido la STS de 28 de junio de 2021, rec. 3623/2019 tras la
STJUE de 3 de junio de 2021, C-726/2019.
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El fijo discontinuo no se configura, pues, como una excepcion, sino como una
posibilidad que procede cuando resulte “esencial” para el cumplimiento de
los fines publicos, por lo que el fin publico perseguido o, dicho de otro modo,
la finalidad del servicio, delimitan el uso de esta modalidad. Esta admision
normalizada del contrato de fijo discontinuo en la Administracién resulta ne-
cesaria para que absorba a los defectuosos contratos temporales que, por no
resultar admisible esta figura, se han venido realizando en la Administracién
para dar cobertura a necesidades permanentes o habituales, aunque de carac-
ter ciclico, periédico o sin momento de ejecucién determinada.

(vi) La limitacién prevista en el art. 15.5 ET para el enlace de contratos
temporales avanza en extension aplicativa en la Administracién Pablica en el
RDL 32/2021, pero sigue admitiendo excepciones, que son, en esencia, las
mismas que regian con anterioridad. Asi, aunque se derogan los apartados 1
y 2 de la DA 15 ET sobre contratos de obra en la Administracion, se man-
tiene la vigencia de su apartado tercero, en el que se establece que la regla
de limitacién de enlaces contractuales del art. 15.5. ET no se aplicara a las
“modalidades particulares de contrato de trabajo” previstas en la Ley Organi-
ca de Universidades o “en cualesquiera otras normas con rango de ley”. Toda
vez que las modalidades especificas de contrato de obra han sido deroga-
das (disposicion derogatoria tnica apartado 3 RDL 32/2021), incluyendo las
correspondientes a actividades universitarias, cientificas o de investigacion,
hay que entender que estos enlaces contractuales que escapan a la limitacion
establecida en el art. 15.5 ET se refieren a las modalidades de temporali-
dad especificas de la Administracién que no sean derivacién del art. 15.1. a
ET. Parece que cabrian aqui los contratos temporales para la ejecucion del
Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia asi como de programas
cuya financiacién provenga de fondos de la Unién Europea (DA quinta RDL
32/2021).

(vii) Hay una dltima previsién en el RDL 32/2021, en el dmbito de la
lucha contra la precariedad en la Administracion Publica, que no se refiere
al acceso al empleo sino a la salida o al momento extintivo: La Disposicién
Derogatoria deroga la DA 16 ET, que extendia la aplicacién de los articulos
51 y 52 c¢ a la Administracién Pablica. La posibilidad abierta de despido
por causa ETOP en la Administracién fue siempre una causa extrafia al fun-
cionamiento y finalidad de la Administracién’!, que dio lugar a numerosos
pronunciamientos judiciales que progresivamente fueron limitando su uso.
Un momento importante en esta progresiva desaparicion del despido ETOP
en la Administracién fue la declaracién de ilegalidad de la descripcién de las
causas econdmicas establecidas en el art. 35.3 del RD 1483/2012 para este
sector®?, En fin, la derogacién de la DA 16 ET por medio del RDL 32/2021
devuelve la cuestién al punto inicial, declarando la esencial incompatibili-

51 STSJ de la Comunidad Valenciana de 12 de diciembre de 1997, Rec. 3776/1996.
52 STS (contencioso administrativo) de 19 de mayo de 2015.
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dad entre la finalidad de la Administracién Publica y la finalidad del des-
pido ETOP, sirviendo asimismo para reforzar el principio constitucional de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la Administracién Puiblica (art.
103 CE) y potenciando el principio de plantillas estables en las AAPP. Por lo
demads, la derogacion de la DA 16 ET no afecta a las empresas publicas, que
quedan fuera del concepto de Administracién Publica a estos efectos, y que,
de acuerdo con su finalidad empresarial, siempre han estado incluidas en el
ambito natural de aplicacién de los despidos por causas ETOP.






Capitulo tercero

LA REGENERACION NORMATIVA
DEL CONTRATO DE FIJOS DISCONTINUOS






1. INTRODUCCION

El nuevo contrato de fijos discontinuos regulado por el RDL 32/2021
es una herramienta fundamental para reconducir al caricter indefinido los
contratos temporales sin causa. Resultaba necesario reforzar esta especial
formulacién del contrato indefinido para operar un efecto sustitucién a la
inversa, y que de este modo muchos de los contratos incorrectamente ca-
lificados como temporales transitaran hacia su correcta calificacién como
indefinidos. También resultaba necesario eliminar los desincentivos a esta
figura contractual que se encuentran en el funcionamiento del sistema de
proteccién por desempleo asistencial, y ello explica que la DF sexta del
RDL 32/2021 configure el compromiso del Gobierno de abordar la refor-
ma del sistema asistencial de la prestacién por desempleo para equiparar la
proteccion dispensada a los fijos discontinuos en este &mbito a la del resto
de personas trabajadoras. La configuracién de una proteccion adecuada en
el 4mbito del desempleo asistencial es el gran reto en los sectores con una
alta participacién de fijos discontinuos, como es el caso del sector agricola.

Los primeros fijos discontinuos surgieron para dar cobertura a relaciones
de trabajo en el campo. Desde entonces hasta ahora han aparecido muchas otras
actividades laborales mas alld del sector agricola que no implican prestacién
de servicios todos los dias del afio, y cuyo momento concreto de ejecucién
se mueve en un espacio temporal mds o menos incierto. A lo largo de estos
afios, sin embargo, no parece que estas relaciones laborales hayan encontra-
do un acomodo fAcil en el contrato de fijos discontinuos, como evidencia la
alta litigiosidad judicial en torno a esta figura que se advierte en todo tipo de
sectores. Evidencian los repertorios de jurisprudencia que se ha evitado siste-
maticamente la utilizacién del fijo discontinuo en relaciones laborales referi-
das a actividades permanentes o habituales en la empresa si bien de caracter
ciclico o discontinuo, utilizando en su lugar el contrato de eventuales e incluso
el contrato de obra. Ha sido la interpretacion judicial la que ha reconducido al
ambito de los fijos discontinuos actividades tan dispares como las complemen-
tarias a la educacion en centros escolares (conserjeria, comedores, limpieza)>

33 Por todas, STS de 1 de octubre de 2001, Rec. 3286/2000.
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0 la extincién de incendios forestales®. Ni que decir tiene que tan consustancial
resulta la figura del fijo discontinuo al sector agricola como al de hosteleria.
Quedaba pendiente la tarea de construir una regulacién del fijo discontinuo que
posibilitara el transito a la contratacién indefinida, adecuando la figura a las
nuevas necesidades y haciéndola més accesible. Esto es lo que pretende la regu-
laci6én del RDL 32/2021.

Esta operacion de retorno a la contratacién indefinida tiene manifesta-
ciones concretas y expresas en el RDL 32/2021. Existen actividades que se
han radicado en el dmbito de la contratacién temporal y que debian retornar
clara y rotundamente al espacio de la contratacién por tiempo indefinido,
como es el caso de las actividades laborales para la ejecucién de contratas
y subcontratas a las que se hace expresa referencia en el nuevo art. 16 ET.
Existe también un espacio hasta ahora inexplorado y de enorme interés para
la reduccidn de la precariedad en el sector publico, que es el reconocimiento
de la posibilidad de contratacién de fijo discontinuo que opera la DA cuarta
del RDL 32/2021.Y también es importante la posibilidad que ahora se abre
de contratos de fijos discontinuos por parte de las empresas de trabajo tem-
poral, porque también de ese modo se expande el concepto de estabilidad a
todo tipo de empresas.

Esta apertura a la realidad de la nueva figura de los fijos discontinuos y
esta expectativa de absorcidn de las contrataciones temporales inadecuadas
tiene un limite muy preciso, bajo cuya 6ptica debe interpretarse y aplicarse.
La figura del fijo discontinuo no puede dar lugar a contratos indefinidos de
segunda categoria y, por supuesto, no puede ser entendida en ningin caso
como una habilitacion de los trabajos a llamada. El nuevo art. 16 ET contiene
las garantias al respecto que, en todo caso, se integran dentro del marco esta-
blecido por la Directiva 2019/1152 de 20 de junio de 2019, sobre condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea.

2. EL FIN DE LA ARTIFICIOSA D[FERENCIACION
ENTRE CONTRATO FIJO PERIODICOY CONTRATO
F1JO DISCONTINUO

Una de las principales caracteristicas del nuevo contrato de fijo discon-
tinuo introducido por el RDL 32/2021 es que termina definitivamente con
las disquisiciones sobre la naturaleza juridica del contrato fijo periédico y
el contrato de fijo discontinuo, cuya diferenciacion ha sido siempre bastante
artificial, y solo se explica en el contexto de una evolucién normativa tortuosa
y muchas veces paraddjica.

3 Por todas, STS de 4 de noviembre de 2010, Rec. 160/2010.
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El contrato de fijos discontinuos forma parte del ordenamiento espaifiol
desde antes de nuestra democracia. Estaba regulado en normas administrati-
vas sectoriales preconstitucionales (Reglamentaciones y Ordenanzas) corres-
pondientes fundamentalmente al sector agricola y, desde alli, pasé al art. 16
de la Ley de Relaciones Laborales®. Curiosamente, este art. 16 de la Ley de
Relaciones Laborales fue la tnica ocasién en que la naturaleza del trabajo
fijo discontinuo quedé mas o menos clara. Por entonces, ni era un contrato
a tiempo parcial, ni era (por supuesto) un contrato temporal, sino una es-
pecialidad del contrato indefinido. Su mencién en la ley de 1976 resultaba
comprensible en una sociedad eminentemente agraria que estaba habituada a
esta forma de contratacion.

La naturaleza del contrato se complicé en las normas laborales posterio-
res, comenzando con el propio Estatuto de los Trabajadores de 1980, que in-
corpor¢ el fijo discontinuo al listado de contratos temporales (art. 15.1.e ET
de 1980), configurando la primera paradoja de este tipo de contrato, porque al
mismo tiempo se le reconocia su caracter indefinido. Algo mejoré con la Ley
32/1984, de 2 de agosto, cuando excluyé a los fijos discontinuos del listado
de contratos temporales, aunque los siguié manteniendo en el mismo art. 15,
en su apartado 6. En el texto refundido del Estatuto de los Trabajadores de
1995%, el contrato de fijo discontinuo se incorporé al art. 12 ET, formando
parte de los contratos a tiempo parcial, y abandonando definitivamente aque-
lla extrafia conexién con los contratos temporales. Alli, en el espacio de los
contratos a tiempo parcial convivieron el trabajo a tiempo parcial fijo peri6-
dico y el contrato a tiempo parcial fijo discontinuo apenas seis afios, hasta
2001%, cuando el contrato de fijo periédico se quedo en el art. 12 ET con
una sucinta referencia, mientras que el fijo discontinuo transitaba de nuevo
a un apartado diferenciado del art. 15, aunque en el mismo articulo que los
contratos temporales. Y alli se qued6 hasta la refundicién del Estatuto de los
Trabajadores de 2015%, cuando se le resitu6 en el art. 16, curiosamente el
mismo nimero de articulo que tenia cuando por primera vez se incorpor6 a la
normativa laboral en la Ley de Relaciones Laborales de 1976.

En fin, el RDL 32/2021 termina con esta larga crisis de identidad de
los fijos periddicos y de los fijos discontinuos. El nuevo art. 16 se refiere

5 Ley 16/1976, de 8 de abril, en cuyo art. 16 se establecia lo siguiente: Uno. Cuando se
trate de trabajos fijos en la actividad de la empresa, pero de cardcter discontinuo, los trabaja-
dores que realicen tal actividad deberdn ser llamados cada vez que vaya a realizarse y tendrdn
la consideracion, a efectos laborales, de fijos de trabajos discontinuos. Dos. El llamamiento
que se considera en el pdrrafo anterior deberd hacerse por rigurosa antigiiedad dentro de cada
especialidad, y en caso de incumplimiento, el trabajador podrd instar el procedimiento de des-
pido ante la Magistratura de Trabajo, inicidndose el plazo para ello desde el dia que tuviese
conocimiento de la falta de convocatoria.

% RD legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

57 RDL 5/2001, de 2 de marzo.

8 RD legislativo 2/2015, de 23 de octubre.
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fundamentalmente a las actividades con periodo de ejecucién incierto en su
determinacion (inicio y fin) y que, por ello, requieren llamamiento. La princi-
pal novedad es que el nuevo art. 16 ET admite también la posibilidad de que
los contratos de fijos discontinuos den cobertura a trabajos con periodo de
ejecucion cierto y también determinado, un supuesto que parece alejarse de
la institucién del llamamiento pero que no tiene porqué alejarse del concepto
de fijo discontinuo, al menos si las partes no quieren.

Ello implica que, en aquellos casos en que el momento de prestacion
de servicios sea cierto y la duracién de los servicios concreta en el tiem-
po se podra seguir realizando un contrato a tiempo parcial, aunque también
pueda realizarse el contrato de fijo discontinuo. Lo permite el actual art. 12
ET, cuando admite la posibilidad de contrato a tiempo parcial en cémputo
anual, y también el propio art. 16 ET cuando se refiere a trabajos intermiten-
tes que tengan periodos de ejecucion ciertos y determinados. La derogacion
del art. 12.3 ET no implica que haya desaparecido la posibilidad de realizar
contratos de trabajo a tiempo parcial en computo anual. El art. 12.3 se ha
derogado para permitir que las relaciones que antes debian ser calificadas
como fijas periddicas puedan ahora ser calificadas, si las partes lo deciden as{
al realizar el contrato, como fijas discontinuas.

Si se opta por un contrato a tiempo parcial en computo anual, los perio-
dos de trabajo deberdn constar con la concrecién que requiere el art. 12 ET,
que también determinard el régimen juridico aplicable, incluyendo la posibi-
lidad de horas complementarias o incluso la posibilidad de que el trabajo sea
a tiempo parcial horizontal (en cémputo anual) y simultdineamente también
vertical (en cémputo diario, semanal o mensual). Si se opta por el contrato de
fijo discontinuo el régimen juridico aplicable serd el establecido en el art. 16
ET, que no admite el pacto de horas complementarias y que tampoco admite
el trabajo a tiempo parcial a menos que se encuentre expresamente previsto
en convenio colectivo, aunque admite una mayor flexibilidad en el momento
de inicio y fin de la actividad que, en todo caso, como mds abajo se expone,
debera configurarse con ciertas garantias respecto al momento y la duracién
de la actividad cuando se produzca el llamamiento. En definitiva, las diferen-
cias existentes entre las garantias, derechos y obligaciones configurados para
el fijo discontinuo y para el tiempo parcial en cémputo anual no son cuantita-
tivas sino cualitativas. No se trata de que uno tenga mas nivel que el otro en el
plano de los derechos y garantias. Se trata de que los derechos y garantias son
diferentes para uno y otro porque son diferentes sus reglas de funcionamiento
y diferente el alcance de la flexibilidad organizativa que proporcionan.

La consecuencia légica de todo ello es que se mantendran los contratos
a tiempo parcial en cdmputo anual realizados hasta ahora, del mismo modo
que resultardn admisibles los que se realicen bajo esta modalidad a partir de
ahora, aunque hubieran podido haber sido realizados bajo la modalidad de
contrato de fijo discontinuo.
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3. LOS SUPUESTOS PARA LA CONTRATACION DE FIJOS
DISCONTINUOS

Elart. 16.1 ET establece que la figura del fijo discontinuo se aplicara para
la realizacion de trabajos de naturaleza estacional o vinculados a actividades
productivas de temporada, o para el desarrollo de aquellos que no tengan
dicha naturaleza pero que, siendo de prestacion intermitente, tengan periodos
de ejecucion ciertos, determinados o indeterminados. Esta formulacién da
cobertura a dos tipos de actividades: (i) las actividades de caricter estacional
o de temporada; (ii) las actividades que, sin ser estacionales o de temporada,
son intermitentes y tienen periodos de ejecucion ciertos, pudiendo ser estos
periodos determinados o indeterminados. En ambos casos, tal y como se ha
reconocido hasta ahora, el contrato de fijo discontinuo puede suscribirse tanto
cuando se trata de empresas que tienen actividad intermitente como en el caso
de empresas con actividad continua que aumenta en periodos concretos.

Esta redaccién incide mads en el tipo de actividad concreta que da lugar al
contrato de fijo discontinuo (estacionalidad, temporada e intermitencia con
ejecucion cierta), y menos en lo que hasta ahora habian hecho las regulacio-
nes precedentes, que se basaba fundamentalmente en la constatacién de lo
evidente en cualquier contrato indefinido: que se corresponde al volumen
normal de actividad de la empresa. Lo que ahora contiene el art. 16 ET, en
conjuncién con la definicién de contrato temporal por circunstancias de la
produccién del art. 15 ET, sintetiza la doctrina judicial de que procede el
contrato de fijo discontinuo cuando los trabajos tienen caracter esporadico® y
se corresponden con las actividades normales de la empresa®, mencionando
en primer lugar los trabajos de naturaleza estacional o de temporada, que
son los conceptos que en mds ocasiones han servido a los Tribunales para
identificar la existencia de contratos fijos discontinuos, aunque admitiendo
también con cardcter extensivo que entren en esta definicion las actividades
intermitentes que tengan periodos de ejecucion ciertos, ya sean determinados
o indeterminados.

La utilizacién del término “periodos de ejecucidn ciertos” se refiere a la
certeza de que la actividad se llevard a cabo por pertenecer a la dindmica de
funcionamiento ordinaria, permanente y habitual de la empresa. También se
refiere a que debe existir cierta certeza acerca del momento que desencade-
na el llamamiento. Adviértase que, con esta formulacidn, el contrato de fijo
discontinuo marca una clara diferencia con el contrato a llamada, que sigue
radicalmente fuera del ordenamiento espaiiol.

Obviamente la referencia del nuevo art. 16 a los periodos de ejecucién

“ciertos” no tiene nada que ver con lo que establecia el antiguo art. 16 sobre

% STS de 19 de febrero de 2019, Rec. 971/2007.
% Por todas, STS de 13 de febrero de 2018, Rec. 3825/2015.
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la repeticién en fechas “ciertas”. El antiguo y el nuevo art. 16 utilizan el
mismo término para referirse a cosas diferentes. En el nuevo art. 16 ET Ia
certeza se refiere al hecho de que la actividad existird, porque constituye
parte de la actividad normal, habitual o permanente de la empresa y porque
se refiere a un periodo de tiempo previsible o, al menos, que admite estima-
cién. La certeza de que la actividad tendrd lugar es el término que sirve para
incorporar el caracter indefinido de la contratacion a la definicién. No se han
utilizado otros términos, como por ejemplo previsibilidad, porque era nece-
sario no crear contradicciones con los términos utilizados en el art. 15 ET.
Asf, pues, dado que caben contratos por circunstancias de la produccién tanto
por circunstancias imprevisibles como previsibles (art. 15.2 cuarto parrafo),
procedia que en la definicion del contrato de fijo discontinuo se utilizara una
terminologia complementaria, que abundara en la identificacién de la activi-
dad permanente, habitual y normal de la empresa que requiere la contratacion
por tiempo indefinido, pero que no utilizara el término previsible. Poniendo
en conexion el art. 15 y el art. 16 resulta que ese contrato indefinido inter-
mitente, que no requiere actividad todos los dias del afio, se caracteriza por
ser no ocasional (art. 15 ET) y por tener periodos de ejecucion ciertos, enten-
diendo por tales los periodos en los que se reanudara con certeza la necesidad
de mano de obra, tanto por reanudarse la propia actividad tras un periodo de
cierre, como por reanudarse la necesidad de mano de obra puntual por pico
de actividad.

3.1. El contrato de fijo discontinuo en empresas de trabajo temporal

El dltimo parrafo del art. 16.1 ET establece ahora la posibilidad de que
las ETT puedan realizar contratos de trabajo de fijo discontinuo, con el fin
de que las personas trabajadoras para ser puestas a disposicién por medio de
contratos temporales tengan una relacion estable con la ETT en la que vayan
alternando periodos de actividad e inactividad. Este nuevo precepto se com-
pleta con la reforma que la DF primera del RDL 32/2021 realiza en la ley de
empresas de trabajo temporal®', y que incorpora un nuevo segundo parrafo al
art. 10.3 de la misma en el que se admite la posibilidad de que las ETT cele-
bren contratos de fijos discontinuos para la cobertura de contratos de pues-
ta a disposicion vinculados a necesidades temporales de diversas empresas
usuarias, en los términos previstos en el art. 15 ET. La nueva norma neutrali-
za la prohibicidén de que las ETT contraten fijos discontinuos para ser cedidos
a diferentes empresas usuarias que habia establecido el Tribunal Supremo en
2020%. El Tribunal Supremo negé en esta sentencia esta posibilidad porque
entendi6 que el art. 16 ET por entonces vigente no daba cobertura a los fijos
discontinuos en las ETT, dado que éstas estaban legitimadas para actuar tan
solo en el caso de contrataciones temporales, en tanto en cuanto el contrato

' Ley 14/1994, de 1 de junio.
62 STS de 30 de julio de 2020, Rec. 3898/2017.
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de fijo discontinuo es por definicién un contrato indefinido. La reforma ope-
rada en el art. 16 ET por medio del RDL 32/2021 posibilita expresamente el
contrato de fijo discontinuo por parte de las ETT y, de este modo, permite
también que se realicen contratos indefinidos de puesta a disposicion, una
prevision que estaba presente en el art. 10.1 de la ley de empresas de trabajo
temporal desde su primera redaccién® y que nunca habia sido posible hasta
ahora.

La posibilidad de que las ETT puedan realizar contratos de puesta a dis-
posicidén con carécter de fijo discontinuo suscita algunas reflexiones:

En primer lugar, el fijo discontinuo en las ETT no es una obligacién sino
una posibilidad (“podré concertarse”). En el resto de empresas cuando con-
curren las caracteristicas de una relacién por tiempo indefinido intermitente,
debe realizarse el contrato de fijos discontinuos y no el temporal por circuns-
tancias de la produccién. Pero en el caso de las ETT se trata verdaderamente
de una opcién, tal y como establece el art. 10.1 de la Ley 14/1994.

En segundo lugar, no cabe el fijo discontinuo para cubrir necesidades de
fijo discontinuo de una empresa, sino para cubrir necesidades estrictamente
temporales que se van produciendo con cardcter sucesivo, continuo o discon-
tinuo, en varias empresas, debiendo concurrir en cada momento de actividad
la causa temporal concreta justificativa. A tener en cuenta que, si la perso-
na trabajadora fija discontinua de una empresa de trabajo temporal prestara
servicios para una empresa que no son temporales sino que constituyen una
actividad fija discontinua de la empresa usuaria se estaria produciendo una
cesion ilegal de trabajadores, por lo que se desencadenarfan las consecuen-
cias previstas en el art. 43 ET.

En tercer lugar, el contrato de trabajo fijo discontinuo en las empresas
de trabajo temporal debe cumplir los requisitos establecidos en el art. 16 ET,
por lo que requerird la previa especificacion de los momentos en que se esti-
ma que puede concurrir actividad conforme a lo establecido el art. 16.2 ET.
La posibilidad de que las ETT puedan realizar contratos de trabajo fijo dis-
continuo no estd habilitando que se puedan realizar por esta via contratos a
llamada, con momento de ejecucion de servicios totalmente indeterminada.
La referencia a la posibilidad de que los convenios colectivos aplicables a las
empresas de trabajo temporal, sectoriales o de empresa, fijen una “garantia
de empleo” que hace el art. 10.3 segundo parrafo de la ley 14/1994, confor-
me a la nueva redacciéon por RDL 32/2021, no exime de la obligacién de
que en cada contrato de trabajo fijo discontinuo que realice la ETT consten
los aspectos previstos en el art. 15.2 ET (infra). Asimismo, la referencia a

8 Art. 10.1 Ley 14/1994: 1. El contrato de trabajo celebrado entre la empresa de trabajo
temporal y el trabajador para prestar servicios en empresas usuarias podrd concertarse por
tiempo indefinido o por duracion determinada coincidente con la del contrato de puesta a dis-
posicion.
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los periodos de inactividad o al plazo de espera entre actividades que hace
el nuevo art. 10.3 de la Ley 14/1994 no significa que estos periodos puedan
ser totalmente indeterminados y obliguen a la persona trabajadora a estar
permanentemente disponible. La posibilidad de fijo discontinuo que se abre
para las empresas de trabajo temporal sirve para aquellos supuestos en que
hay cierta previsibilidad acerca de la causa y momento de los llamamientos.
En efecto, la cartera de clientes de una ETT puede permitir identificar aque-
llos momentos en el afio en que se produce un incremento de actividad que
se reitera en los afios posteriores desde el punto de vista de la ETT, tomando
como referencia su cartera de clientes; pero que constituye una verdadera
contratacion temporal para la empresa usuaria que en un momento dado lo
contrata por tener una necesidad de mano de obra efectivamente temporal®.

En cuarto lugar, el nuevo art. 10.3 de la Ley 14/1994 establece que las re-
ferencias a convenio colectivo sectorial o de empresa realizados en el art. 16
ET deben entenderse referidas al convenio correspondiente de la empresa de
trabajo temporal, lo que resulta consecuente con quien ostenta la condicién
de empleadora en esta relacidn y con el sistema espafiol de determinacién del
convenio aplicable.

3.2. Elcontrato de fijo discontinuo para actividades de contrata, subcontrata
o concesion administrativa

La posibilidad que prevé el actual art. 16 ET (en su apartado 1, segun-
do parrafo y en su apartado 4) de suscribir contratos de fijo discontinuo
en caso de contratas previsibles que formen parte de la actividad ordinaria
de la empresa es consecuencia de la STS de 29 de diciembre de 2020,
Rec. 240/2018. Como se sabe, en esta trascendental sentencia el Tribunal
Supremo alteré la doctrina que habia estado aplicando desde 1997 y esta-
bleci6é que, cuando la contrata forma parte de la actividad ordinaria de la
empresa, no procede la realizacion de contrato de obra con causa en dicha
contrata. Fue un cambio de doctrina por parte del pleno, que ya habia te-
nido precedentes en otras sentencias del propio Tribunal Supremo® y que
se produjo al calor de las multiples sentencias del TJUE que, por entonces,
estaban cuestionando el sistema espafiol de contratacién temporal. Con
este punto de referencia, la nueva regulacion del art. 16 ET admite la po-

6 La STS de 30 de julio de 2020, que negé la posibilidad de que las ETT pudieran reali-
zar contratos de fijo discontinuo, tuvo un voto particular que argument6 que el contrato de fijo
discontinuo por ETT si que podia entrar en el dmbito del entonces vigente art. 16 ET para dar
cobertura temporal a las empresas usuarias sin que ello constituyera absoluta disponibilidad para
la ETT dado que esta posibilidad de contratacion se referiria a la previsibilidad de contrataciones
en atencion a la cartera de clientes de la ETT, y a cierta previsibilidad que derivaba de la misma.
Con esta argumentacién evitaba la aplicacién al contrato de fijo discontinuo en las ETT de la
plena disponibilidad (que no rige en el ordenamiento espaiiol).

% Por todas, STS de 19 de julio de 2018, Rec. 823/2017.
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sibilidad de que estas relaciones indefinidas puedan dar lugar a contratos
indefinidos no fijos, configurando un régimen juridico particular para esta
situacién que tiene las siguientes caracteristicas:

Primero, POSIBILIDAD LIMITADA DE CONTRATO TEMPORAL.
Las actividades de las empresas contratistas que son contrataciones indefini-
das y no contratos temporales son aquellas que forman parte de la actividad
ordinaria de la empresa. Por tanto, serd posible la realizacién de contratos
temporales por circunstancias de la produccién cuando no se trate de acti-
vidades habituales u ordinarias de la empresa, siempre que concurran las
circunstancias previstas en el art. 15.2 ET, cuando pese a tener la plantilla es-
table correspondiente para llevar a cabo esta actividad, la empresa se enfrenta
a un incremento de actividad o a una oscilacién ocasional en los términos
establecidos en el art. 15.2 ET. La posibilidad de que en estos casos se utilice
legitimamente por parte de las empresas contratistas la figura del contrato
temporal por circunstancias de la produccién se contempla expresamente en
el art. 15.2 dltimo parrafo ET.

Segundo, POSIBILIDAD DE OPTAR ENTRE INDEFINIDO ORDI-
NARIO Y FIJO DISCONTINUO. Cuando una empresa que se dedica con
caracter habitual a la contrata se plantea la forma de contratacién indefi-
nida que puede realizar, bajo la actual regulacién caben dos posibilidades:
Cabe, en primer lugar, que se lleve a cabo una contratacién indefinida
ordinaria, en cuyo caso al final de cada contrata deberd producirse la re-
colocacién en otra contrata, con caricter preferente a personal externo,
pudiendo dar lugar, si ello no es posible, a medidas de flexibilidad interna
(por ejemplo, movilidad o ERTE) e incluso, si se dieran los requisitos
para ello, a despido por causa ETOP. La contratacién indefinida ordinaria
fue la solucidn establecida por el Tribunal Supremo para los supuestos de
contrato temporal que debia ser calificado como ilegal por sustentarse en
la ejecucién de una contrata®.

Debe senalarse que es libre la opcién entre un contrato por tiempo in-
definido ordinario o uno de fijo discontinuo. Asi se deriva de la expresion
utilizada por el art. 16.1 segundo parrafo (“podrd concertarse”). Y resulta
evidente que cada uno de ellos tiene ventajas e inconvenientes para ambas
partes. El indefinido ordinario asegura una indemnizacién inmediata pero la
perdida de la prioridad para ser llamado; el fijo discontinuo no da derecho a
indemnizacién (salvo que lo establezca el convenio colectivo —art. 16.6.ter-
cer parrafo ET-Y7).

% STS de 29 de diciembre de 2020, Rec. 240/2018.

7 El tercer pdrrafo del art. 16.5 ET parece establecer que solo pueden establecer estas
indemnizaciones por fin de llamamiento los convenios sectoriales pero es claro que cualquier
convenio, también el de empresa, podra establecer indemnizaciones por fin de contrata en caso
de fijo discontinuo, siempre y cuando respete lo establecido en convenio sectorial (si existiera y
tuviera alguna prevision al respecto).
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Si se opta por la figura del contrato indefinido ordinario serd posible que
el contrato sea a tiempo parcial, aunque no lo prevea el convenio colectivo
sectorial; y no serd aplicable el régimen del periodo de inactividad estable-
cido para el fijo discontinuo en el art. 16.4, lo que significa que tras el fin
de la contrata, si no hay posibilidad de recolocacién, la persona trabajadora
seguird siendo trabajadora de la empresa a todos los efectos incluidos los
retributivos (art. 30 ET). En esta situacién, si concurren las circunstancias y
requisitos para ello, y si razonable y proporcionalmente no caben medidas
de flexibilidad interna (que resultan exigibles en todo caso porque el despido
es, en nuestro ordenamiento, la ultima ratio), podra aplicarse el despido por
causa ETOP. En tal caso la persona trabajadora tendrd derecho a percibir
la indemnizacién prevista de 20 dias de salario por afio de servicio, con el
limite de doce mensualidades.

Si se opta por la figura del contrato fijo discontinuo no serd posible
que el contrato sea a tiempo parcial a menos que lo prevea el convenio
colectivo sectorial (art. 16.5 ET). Al final de cada contrata, la empresa
seguird obligada a recolocar a la persona trabajadora en otra contrata
antes de contratar a personal externo (porque la persona trabajadora es
indefinida y tiene derecho a ello), pero si no existe esta contrata dispo-
nible entrard en el periodo de inactividad caracteristico de los contratos
fijos discontinuos. Este periodo de inactividad no podra prolongarse mas
alla del periodo que establezca el convenio colectivo sectorial que, si no
existiera, serd de tres meses.

Tercero, REGIMEN JURIDICO DE LOS PERIODOS DE INACTI-
VIDAD EN CASO DE FIJO DISCONTINUO: Cabe también en estos
casos que se realicen contrataciones indefinidas de fijo discontinuo,
en cuyo caso resultard de aplicacién lo establecido en el art. 16. 4 para
los periodos de inactividad entre contratas. La situacién prevista en el
art. 16.4 ET es muy particular, porque conduce a periodos de inactividad
cuya duracién es imprevisible y que mantienen a la persona trabajadora
en una situacién de disponibilidad que le impide buscar otro trabajo. Por
ello se regula en el art. 16.4 ET la duracién médxima de estos periodos
de inactividad, que serd la establecida en convenio colectivo sectorial,
siendo de tres meses si nada se estableciera. Una vez transcurrido este
plazo la empresa adoptara las medidas coyunturales (ERTE) o definitivas
(ERE) que procedan.

La prevision que el art. 16.4 realiza para los periodos de inactividad en-
tre contratas se aplica solo para el caso de los fijos discontinuos de contratas,
y no se puede extender a ningun otro supuesto de fijo discontinuo, que de-
berd reflejar los periodos estimados de actividad, y que, por tanto, no puede
sustentarse en periodos de inactividad de duracién y alcance indeterminado
e imprevisible, ni siquiera con las garantias de duracién maxima estableci-
dos para las contratas en el art. 16.4 ET.
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El régimen juridico de este periodo de inactividad es el correspondien-
te al “periodo de espera” entre contratas®. Es un periodo de expectativa de
recolocacién en el que la persona trabajadora mantiene el derecho al trabajo
que corresponde a cualquier persona trabajadora indefinida, y que obliga a
la empresa a ofrecerle el puesto vacante en otra contrata que resultara ade-
cuado conforme a las condiciones previstas en su contrato. Al mismo tiempo
este periodo de espera es también el periodo de inactividad correspondiente
al trabajo fijo discontinuo, en el que no hay derecho a percibir retribucion,
independientemente del derecho a la prestacién de desempleo que pudiera
corresponderle si se cumplen los requisitos para ello. Asimismo, durante este
tiempo la persona trabajadora tiene la obligacion de estar disponible para la
empresa porque la “espera” configurada es un derecho/obligacién que corres-
ponde a ambas partes.

Se establece en el art. 16.4 ET que, si al final del periodo de espera no
existiera trabajo adecuado en otra contrata, la empresa “adoptard” las medi-
das coyunturales (ERTE) o estructurales (ERE con indemnizacién de 20 dias
de salario por afio de servicio con el limite de 12 mensualidades) que proce-
dieran. El modo imperativo utilizado (adoptard) puede resultar chocante, por-
que en condiciones normales, tanto la aplicacién de medidas de flexibilidad
interna como externa son posibilidades y no obligaciones, que la empresa
puede utilizar o no. Pero en el caso del periodo de espera la situacion es dife-
rente porque la persona trabajadora no percibe retribucién y debe estar dispo-
nible, por lo que el alargamiento de este periodo transformaria la naturaleza
de su contrato en un contrato a llamada. Lo que indica el art. 16.4 ET con
el uso del modo imperativo es que al final del periodo de espera la empresa
tendrd que dejar libre a la persona trabajadora respecto a su obligacién de
disponibilidad, y debera darle alguna solucién: o un ERTE, si concurren las
circunstancias para ello (art. 47 ET); o un cambio de condiciones por medio
de la flexibilidad interna (art. 40 ET o 41 ET); o una extincion indemnizada
conforme a lo establecido para los ERE.

Esta duracién mdxima establecida por el art. 16 ET permite llegar a la
conclusién de que el contrato, considerado en su conjunto, tiene un patrén
de trabajo “previsible” y, por ello, es razonable pensar que no entra en el su-
puesto de las actividades con patrén de trabajo imprevisible, respecto de las
cuales es necesario cumplir los requisitos establecidos en el art. 10 de la Di-
rectiva 1152/2019. La posibilidad de que en la actividad llevada a cabo por la
persona trabajadora, puedan existir periodos de inactividad que pueden llegar

% En el art. 16.4 ET se habla de plazos de espera de recolocacién entre “subcontrata-
ciones”, aunque es evidente que se aplica no solo al caso de subcontratas sino también al de
contratas, y que en este caso se ha utilizado para evitar la confusion que se generaria al hablar
de “contrataciones”. El uso del término “subcontrataciones” como aglutinante de contratas y
subcontratas se ha generalizado en el uso normal del lenguaje juridico y se advierte también en
otras redacciones del RDL 32/2021.
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hasta un maximo de tres meses, que solo podrdn concurrir por causa justifi-
cada (periodo entre contratas) y en los que concurrird derecho de preferencia,
entra bien en el concepto de patrén de trabajo previsible, puesto que la dis-
ponibilidad tiene escasa entidad en duracién y en consecuencias. Al menos
es indudable que esta situacidn, aunque suponga cierta imprevisibilidad, no
entra en el concepto de patrén de trabajo total o mayoritariamente imprevisi-
ble que en la Directiva 2019/1152 es lo opuesto de patrén previsible.

La posibilidad de que una vez concluida la contrata, y estando en espera
para otra, la persona trabajadora acceda a un trabajo que no se corresponda
con lo establecido en su contrato inicial solo podra producirse por acuerdo
entre las partes. Se tratarfa en este caso de una novacién contractual que re-
quiere el acuerdo plenamente libre de ambas partes. Es dudoso que durante
este periodo de espera fuera posible la modificacién sustancial de condicio-
nes (art. 41 ET) o la movilidad geografica con cambio de residencia (art. 40
ET) a iniciativa empresarial, porque la flexibilidad interna es una prerrogativa
que el art. 16.4 reserva solo al momento en que haya transcurrido el periodo
de espera y la persona trabajadora no haya podido ser recolocada.

4. LA NECESIDAD DE PREVISIBILIDAD EN EL CONTRATO
DE FIJO DISCONTINUO: LA APLICACION DE LO
ESTABLECIDO EN LA DIRECTIVA 2019/1152

Elart. 16.2 ET parece un precepto menor, que establece meras cuestiones
de formalizacién, pero en realidad es el apartado mas importante del nuevo
art. 16 porque establece las reglas de previsibilidad del contrato de fijos dis-
continuos, blindando este contrato frente al trabajo a llamada y cumpliendo
lo establecido en la Directiva 2019/1152 sobre la necesidad de que todas las
personas trabajadoras tengan condiciones de trabajo previsibles. Dado que
la nueva regulacion amplia el ambito de la contratacién de fijo discontinuo
conviene que esta precision sea el punto de partida de su régimen juridico.

El contrato de fijo discontinuo tiene los mismos mecanismos para aten-
der situaciones excepcionales o imprevisibles en materia de reorganizacion
del tiempo de trabajo que el resto de contratos. Asf, se aplica a estos contratos
la posibilidad de distribucién irregular de la jornada prevista en el art. 34.2
ET, que admiten también horas extraordinarias e incluso, si se autorizara
por convenio colectivo, pueden ser contratos a tiempo parcial con sus co-
rrespondientes horas complementarias. Por tanto, el ordenamiento laboral
espafiol tiene mecanismos adecuados, que pueden ser ajustados por accién
de la negociacidn colectiva, para que la propia plantilla de la empresa pueda
reorganizarse cuando resulte necesario. No son mecanismos complejos de
ajuste del tiempo de trabajo, ni que requieran arduos procedimientos de de-
terminacion, ni que impliquen dificiles pruebas de causalidad. Al contrario,
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ni la distribucién irregular, ni las horas extraordinarias ni las horas comple-
mentarias requieren que concurra causa justificada relacionada con una si-
tuacién excepcional y extraordinaria en la empresa. Y si no fuera posible con
esos mecanismos atender las necesidades de mano de obra ocasionales de la
empresa, concurriria justa causa para la contratacién temporal por circuns-
tancias de la produccién prevista en el art. 15.2 ET

El contrato de fijo discontinuo nunca ha sido en Espafia un trabajo a lla-
mada y tampoco lo es con la nueva regulacién. El caricter indeterminado del
momento concreto en que se iniciard y se terminard el trabajo no implica que
sea admisible su utilizacién para trabajos en esencia imprevisibles, ni que la
persona trabajadora tenga la obligacién de estar permanentemente disponible
y preparada para la llamada al trabajo. Al contrario, el llamamiento que pone
en marcha el retorno al trabajo en el contrato de fijo discontinuo es un siste-
ma de concrecidn puntual respecto a un trabajo cuyo momento de ejecucion
ya estd previsto y delimitado en el contrato de trabajo, siquiera con caricter
estimado. Este ha sido el sistema en el que ha funcionado siempre en Espafia
el contrato de fijo discontinuo y éste también es el sistema de previsibilidad
contractual que se configura en la Directiva 2019/1152 y que Espafia estd
obligada a respetar.

La Directiva 2019/1152, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condicio-
nes laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea, establece en el
parrafo 31 de su predmbulo que Deben establecerse por escrito al comienzo
de la relacion laboral los dias y las horas de referencia que deben ser en-
tendidos como tramos horarios en los que el empleador puede solicitar los
servicios del trabajador. Consecuentemente con esta rotunda declaracién de
principios, la Directiva 2019/1152 establece lo siguiente cuando el trabajo es
total o mayoritariamente imprevisible: primero, que deberd informarse a la
persona trabajadora sobre la cantidad de horas pagadas garantizadas , 1o que
implica que debe configurarse en todos los contratos una garantia de volumen
de trabajo garantizado en términos cuantitativos; segundo, que debe constar
de modo previo el periodo de referencia en el que se le puede exigir a la
persona trabajadora que trabaje; y, tercero, que tiene que existir un preaviso
razonable para la reanudacién de cada periodo de actividad®.

% El art. 4.2.m de la Directiva 2019/1152 establece lo siguiente: Si el patrén de trabajo es
total o mayoritariamente imprevisible, el empleador informard al trabajador sobre: (i) el prin-
cipio de que el calendario de trabajo es variable, la cantidad de horas pagadas garantizadas y
la remuneracion del trabajo realizado fuera de las horas garantizadas; (ii) las horas y los dias
de referencia en los cuales se puede exigir al trabajador que trabaje; (iii) el periodo minimo
de preaviso a que tiene derecho el trabajador antes del comienzo de la tarea y, en su caso, el
plazo para la cancelacion a que se refiere el articulo 10, apartado 3. El art. 10 de la Directiva
2019/1152 establece asimismo lo siguiente: Articulo 10. Previsibilidad minima del trabajo. 1.
Si el patron de trabajo de un trabajador es total o mayoritariamente imprevisible, los Estados
miembros garantizardn que el empleador no obligue a trabajar al trabajador a menos que se
cumplan las dos condiciones siguientes: a) el trabajo tiene lugar en unas horas y unos dias de
referencia predeterminados, segiin lo mencionado en el articulo 4, apartado 2, letra m), inciso
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Consecuentemente con lo establecido en la Directiva 2019/1152, el ac-
tual art. 16.2 ET establece unas condiciones de previsibilidad més concretas
que las que regian en la anterior regulacién para el fijo discontinuo.

(i) TIEMPO DE TRABAJO GARANTIZADO: Debera constar en el
contrato la “duracion del periodo de actividad”, lo que significa que debe-
rd constar el tiempo de trabajo garantizado, en términos cuantitativos, lo
que es la traslacion en Espaiia de lo establecido en el art. 10 de la Directiva
2019/1152, cuando requiere que consten las horas pagadas garantizadas.

El convenio colectivo sectorial podré establecer un periodo minimo de
llamamiento anual (art. 16.5, tercer parrafo), lo que significa que el convenio
sectorial podré establecer previsiones cuantitativas acerca de los periodos mi-
nimos de llamamiento que deberan respetar las empresas cuando contraten fi-
jos discontinuos, pero aunque no existiera esta prevision, todos los contratos
deberan contener un tiempo de trabajo garantizado. En la anterior regulacién
del art. 16 ET se establecia que debia constar “una indicacién sobre la dura-
cién estimada de la actividad”, pero la actual regulacién establece que debe
constar la “duracién” de la misma. Obviamente, podra superarse este tiempo,
si estdn de acuerdo las partes, pero la referencia a la duracién del contrato
establecida en el art. 16 ET significa dos cosas: primero, que el empresario
debera garantizar el tiempo de trabajo que conste en el contrato debiendo, si
no lo hace, abonar de todos modos a la persona trabajadora la retribucién co-
rrespondiente (por aplicacion de lo establecido en el art. 30 ET); y, segundo,
que no puede considerarse incumplimiento de sus obligaciones la negativa
de la persona trabajadora a prestar servicios mas alla del tiempo establecido
en el contrato, lo que es un derecho que tiene importancia evidente cuando la
persona trabajadora desempeia otros trabajos, simultdneamente o no. Debe
recordarse que la Directiva 2019/1152 protege especialmente a la persona
trabajadora que tiene varios empleos’.

(ii) LA JORNADA DE TRABAJO (EL FIJO DISCONTINUO A TIEM-
PO PARCIAL). Deberé constar la jornada de trabajo, lo que implica que de-
bera constar en el contrato si se trata de trabajo de fijo discontinuo a tiempo
completo o a tiempo parcial. Debe tenerse en cuenta que el fijo discontinuo a
tiempo parcial solo resultard posible cuando se haya “acordado” asf en con-

ii), y b) el empleador informa al trabajador de una tarea asignada con un preaviso razonable
establecido de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o la prdctica nacionales,
segiin lo mencionado en el articulo 4, apartado 2, letra m), inciso iii).

" El art. 9 de la Directiva 2019/1152 establece lo siguiente: Empleo paralelo. 1. Los Esta-
dos miembros garantizardn que un empleador ni prohiba a un trabajador aceptar empleos con
otros empleadores fuera del calendario de trabajo establecido con dicho empleador, ni lo some-
ta a un trato desfavorable por ese motivo. 2. Los Estados miembros podran fijar las condiciones
para la utilizacion de restricciones por incompatibilidad por parte de los empleadores basadas
en causas objetivas, tales como la salud y la seguridad, la proteccion de la confidencialidad
empresarial, la integridad del servicio piiblico o la prevencion de conflictos de intereses.
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venio colectivo sectorial, procediendo solo “cuando las peculiaridades de la
actividad del sector asi lo justifiquen”. Esta necesidad de que los contratos a
tiempo parcial fijos discontinuos sean autorizados por los convenios sectoria-
les no es una novedad del RDL 32/2021, sino que reproduce literalmente la
redaccion del antiguo art. 16 ET que, a su vez, procede de los tiempos en que
el fijo discontinuo estaba dentro del dmbito de los trabajos a tiempo parcial.
El trabajo a tiempo parcial vertical integrado en un trabajo a tiempo parcial
horizontal complicaba la naturaleza de la institucién al tratarse de una doble
parcialidad. Debe tenerse en cuenta también que el contrato a tiempo parcial
no siempre ha sido una modalidad contractual admisible en todo caso: en mo-
mentos anteriores de la historia del derecho del trabajo solo podian realizarse
contratos a tiempo parcial con causa justificada.

En fin, lo que se constata con el mantenimiento de la autorizacién del
convenio colectivo sectorial para que pueda existir el contrato a tiempo par-
cial insertado en un contrato de fijo discontinuo es que se ha querido man-
tener esta limitacién que ha regido desde los origenes de la figura el fijo
discontinuo. Puede parecer anacrénico que, en un momento como el actual,
en el que el contrato a tiempo parcial es una posibilidad libre de condicio-
namientos, se mantenga la necesidad de que el convenio colectivo sectorial
deba autorizarlo en el caso de contrato de fijo discontinuo. Pero no puedo
olvidarse, no obstante, que el contrato a tiempo parcial admite una serie de
posibilidades de flexibilidad en la determinacién del tiempo de trabajo (por
ejemplo, horas complementarias) que, sumadas a las que, por propia natura-
leza, supone el contrato de fijos discontinuos (periodo de trabajo estimado y
necesidad de llamamiento), implican un aumento en la disponibilidad exigi-
ble a la persona trabajadora que hace conveniente la existencia de controles.
Y el convenio colectivo sectorial es, sin duda, el lugar més adecuado para que
se establezcan las correspondientes garantias.

(iii) LA DISTRIBUCION HORARIA O EL PERIODO DE REFEREN-
CIA. El contrato de trabajo fijo discontinuo debera contener la distribucién
horaria del periodo de actividad, aunque podra realizarse con caricter estima-
do, sin perjuicio de su concrecion en el momento del llamamiento. La nece-
sidad de que la distribucién horaria se fije en el contrato, pudiendo constar de
modo orientativo, se establecia de modo similar en el antiguo art. 16 ET. La
estimacion de la distribucion horaria es el reflejo de la naturaleza del contrato
de fijo discontinuo, en el que los periodos de actividad no vienen determi-
nados por fechas concretas, sino por dias de trabajo vinculados a momentos
estacionales agricolas, acontecimientos comerciales, periodos vacacionales
o situaciones similares. La especificacién concreta de la reanudacion de la
actividad se produce por medio del llamamiento, pero la determinacién de
los espacios de tiempo en los que la persona puede ser llamada para trabajar
debe constar en el contrato, aunque sea en forma estimada. De este modo se
cumple en el ordenamiento espafiol el requisito establecido en el art. 10 de la
Directiva 219/1152, de que la persona trabajadora debe conocer los periodos
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de referencia en los que se le puede requerir para trabajar. Tal y como se
establece en el art. 10.2 de la Directiva, si se le requiere al trabajador/a para
que trabaje en periodos diferentes a los fijados de referencia podrd negarse a
ello sin que tenga consecuencias desfavorables’'. Pero si se le llama dentro
de esos periodos de referencia tendrd la obligacién de acudir a la llamada
salvo que concurra causa justificada para no hacerlo (infra). Por lo demas,
el periodo de referencia debera acomodarse a la naturaleza de la actividad y
no podra consistir en periodos excesivamente extensos o no adecuadamente
determinados, porque en tal caso se estaria configurando una situacién de
completa disponibilidad sin garantfas que contrariaria lo establecido en el
art. 10 de la Directiva 2019/1152.

5. ELLLAMAMIENTO

El llamamiento, que es el rasgo mdas caracteristico del contrato de fijo
discontinuo, tiene en el actual art 16 ET una regulacién mds extensa y deta-
llada de la que ha tenido en momentos anteriores. Los aspectos mds relevan-
tes de la nueva regulacion del llamamiento en el contrato de fijo discontinuo
son los siguientes:

(i) No hay referencia al “orden” de llamamiento en la actual regula-
cién del art. 16 ET, que daba la sensacion de que pudieran quedarse fue-
ra del llamamiento las dltimas personas de la lista. Efectivamente, en el
art. 16.3 primer péarrafo ET se establece que deberan constar por convenio
0, en su defecto, por acuerdo de empresa los “criterios” por los que debe
regirse el llamamiento de las personas trabajadoras fijas discontinuas, te-
niendo todas ellas derecho a ser llamadas cuando llega el periodo de re-
ferencia que consta en su contrato. El llamamiento se puede producir en
diferentes momentos de la misma campaiia o ciclo para cada una de las
personas trabajadoras, dependiendo de la climatologia o de las caracteris-
ticas de la campaiia, y por ello requiere especificacion de criterios, pero no
necesariamente un orden del que pueda quedar descolgada alguna persona
trabajadora.

(i1) No se establece expresamente en el actual art. 16 ET la necesidad
de que la forma y el orden del llamamiento conste en el contrato de tra-
bajo, pero serd necesario que se reflejen los datos que permitan cumplir
el requisito de constancia de los elementos “esenciales” del contrato que
establece el art. 16.2 ET. Ello implica que, si en el contrato no consta el
sistema de llamamiento especificamente aplicable, debera constar el pre-

" Art. 10.2 Directiva 2019/2021: 2. Si no se cumple uno o ninguno de los requisitos es-
tablecidos en el apartado 1 (dias y horas de periodo de referencia; y preaviso razonable), el
trabajador tendrd derecho a rechazar una tarea asignada sin que ello tenga consecuencias
desfavorables.
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cepto o acuerdo donde se regula, asi como las precisiones que fueran ne-
cesarias para que la persona trabajadora tenga constancia del contenido y
alcance del mismo.

(iii) Los criterios de llamamiento deberan fijarse por convenio colectivo
0, en su defecto, por acuerdo de empresa, y deberdn ser criterios “objetivos y
formales”. Lo que significan estas palabras se expresa mejor por sus opues-
tos: el articulo 16 ET establece que los criterios de llamamiento no podran
ser subjetivos (o arbitrarios) ni informales (o imprecisos). Por supuesto, estos
criterios tampoco podran ser discriminatorios, ni directa ni indirectamente;
ni contrarios a la legislaciéon. Como viene siendo habitual en las normas pre-
cedentes, no se establece ningin criterio subsidiario, para el caso de que no
constara ningun criterio de llamamiento’

(iv) El nuevo art. 16 ET establece que el llamamiento debera reali-
zarse por escrito o por otro medio que permita dejar constancia de la de-
bida notificacién. De este modo el llamamiento queda configurado como
un acto de caricter recepticio, que solo puede considerase realizado si
hay constancia de que ha llegado a la persona destinataria. Se asemeja al
sistema de comunicacién del despido, y ello no es extraiio, dado que la
falta de llamamiento puede tener consecuencias similares al mismo. Por
lo demads, la tecnologia actual ofrece la posibilidad de numerosas formas
de comunicacién que permiten la acreditacién de la llegada a destino
de la comunicacién y, en todo caso, los supuestos en los que existieran
dudas al respecto tendrdn que ser resueltos en sede judicial, como tantas
veces lo han sido las cuestiones relacionadas con la recepcién o no de
una carta de despido, teniendo en cuenta que ambas partes deben cumplir
las expectativas razonables en relacién con la emisién y recepcién del
Ilamamiento.

(v) La notificacién de llamamiento debera contener indicaciones precisas
sobre las condiciones de la incorporacién, y deberd producirse asimismo con
una antelacion “adecuada”. Es una referencia bastante general a la obligacién
de preaviso, pero permite cumplir con lo establecido en el art. 10 de la Directiva
2019/1152, que requiere que se garantice un preaviso razonable.

(vi) Laempresa deberd informar a la representacion legal de las personas
trabajadoras al inicio de cada afio natural un calendario con las previsiones de
Ilamamiento. Se puede presumir de la terminologia utilizada (calendario) que
esta informacion se refiere a la previsién sobre el momento concreto de lla-
mamiento, asi como sobre expectativas de duracién concreta de la campafia.
Asimismo, deberd informar a los /las representantes sobre las altas efectivas
de las personas fijas discontinuas cuando se vayan produciendo. Se amplian,

2 El art. 16.2 de la Ley de Relaciones Laborales de 1976 establecia el criterio de la anti-
giiedad.
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de este modo, los derechos de informacién de la representacién legal de las
personas trabajadoras respecto a un tipo de contrato, el de fijo discontinuo,
que aspira a tener mayor relevancia.

(vii) Los incumplimientos relacionados con el llamamiento podran dar
lugar a que las personas trabajadoras fijas discontinuas emprendan las accio-
nes judiciales oportunas (‘“‘acciones que procedan” es la expresion utilizada
por el art. 16.3 dltimo parrafo). Es interesante que se haya sustituido la an-
terior redaccion, que expresamente hacia referencia a la accién por despido,
por una referencia general a las acciones que procedan. Este cambio de re-
daccién no implica que no proceda la accién por despido cuando se incumple
la obligacion de llamamiento, y sirve para llamar la atencién sobre la posible
reclamacioén judicial por incumplimientos en relacidn con la obligacién de
Ilamamiento que no constituyan necesariamente despido. Asi, por ejemplo,
cabria la reclamacién de cantidad, por ejemplo, cuando el incumplimiento de
los criterios de llamamiento y la pretericion repercutiera en el nimero de dias
de trabajo; o cuando no se le hubiera dado a la persona trabajadora el minimo
trabajo garantizado en su contrato. También cabria una accién declarativa por
parte de la persona trabajadora, que en caso de incumplimiento de la obliga-
cién de llamamiento no quiere dar por terminada la relacion reclamando por
despido, sino que prefiere reclamar los perjuicios que le hubiera ocasionado
la falta de llamamiento por parte de la empresa y asegurar que la préxima
campaiia el llamamiento se producird de modo adecuado. Cuando el incum-
plimiento empresarial contra el que se reclama judicialmente fuera la falta de
Ilamamiento el art. 16.3 establece que el dies a quo serd tanto el momento
de la falta de llamamiento como el momento en que conociesen la falta de
Ilamamiento. De este momento se posibilita que la persona pueda reclamar
judicialmente cuando efectivamente no se le llama, aunque con anterioridad
se le hubiera dicho que no se le iba a llamar, dado que de una campaiia a otra
pueden cambiar las expectativas y es razonable no exigir a la persona traba-
jadora que demande por despido hasta que no tenga certeza absoluta de que
la empresa definitivamente no le llama’.

6. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CONTRATADAS
COMO FIJAS DISCONTINUAS

El nuevo art. 16 contiene una serie de previsiones que configuran un mar-
co de derechos de las personas trabajadoras fijas discontinuas. La mayoria
de estos derechos no son nuevos, pero por primera vez se formulan de modo
expreso en un art. 16 ET que es mucho mds detallado en su formulacién que
sus precedentes. Estos derechos son los siguientes:

3 Al respecto, STS de 27 de marzo de 2002, Rec. 2267/2001.
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(i) DERECHO A NO ATENDER EL LLAMAMIENTO POR CAUSA
JUSTIFICADA. El articulo 16.6 ET establece que los fijos discontinuos no
podran sufrir perjuicios por el ejercicio de sus derechos de conciliacién, au-
sencias con derecho de reserva y otras causas justificadas reconocidas por
ley o convenio colectivo. En principio, resulta claro que nadie, sea o no fijo
discontinuo, puede sufrir perjuicios por el ejercicio de cualquiera de sus de-
rechos, sean los mencionados en el art. 16.6 ET o cualesquiera otros. Pero la
referencia que hace el art. 16.6 ET nos recuerda que la persona trabajadora
puede negarse justificadamente a atender el llamamiento cuando se encuentra
ejercitando un derecho de ausencia al que tiene derecho, ya sea por tratarse
de un derecho de conciliacién (por ejemplo, la excedencia por cuidado de hi-
jos o familiares del art. 46.3 ET), por tratarse de una suspensiéon con derecho
de reserva de puesto de trabajo (por ejemplo, una incapacidad laboral) o por
concurrir cualquier otra causa justificada reconocida por ley o convenio co-
lectivo (un permiso de formacién por ejemplo). No establece el art. 16.6 ET
que una causa justificada para no responder al llamamiento sea la existencia
de otro trabajo, lo que resulta consecuente con el hecho de que en el contrato
de trabajo fijo discontinuo deben constar las fechas de referencia en las que
la persona trabajadora puede ser llamada.

(i) DERECHO A UN COMPUTO DE LA ANTIGUEDAD QUE NO
SEA DISCRIMINATORIO. El nuevo art. 16.6 ET segundo parrafo incorpo-
ra a la normativa espafiola la doctrina del TTUE™ que establece, con cardcter
general, que no pueden establecerse diferencias de trato peyorativas para las
personas trabajadoras fijas discontinuas porque ello implica un trato discri-
minatorio indirecto contra las mujeres, que son colectivo mayoritario en este
tipo de trabajo. La igualdad de trato entre personas trabajadoras indefinidas
y fijas discontinuas debe referirse, segin el TJUE, a todas las condiciones
de trabajo, incluyendo las condiciones econdmicas, lo que incluye mas con-
ceptos ademas de los retributivos”™. Este presupuesto general estd formulado
con caracter expansivo porque su origen es la normativa antidiscriminatoria
por razén de sexo, que establece que ninguna condicién laboral’, sea cual
sea su expresion o naturaleza, puede implicar discriminacién por razén de
sexo, ni directa ni indirectamente. Con caricter especifico, y en aplicacién
de este principio general, el TJUE ha establecido que el sistema de calculo

™ Auto del TJUE de 15 de octubre de 2019, acumulados C-539/18 y C-472/18.

> En el parrafo 31 del Auto del TJUE de 15 de octubre de 2019 se establece lo siguiente: A
este respecto, una interpretacion de la cldusula 4 del Acuerdo Marco que excluyera del concepto
de «condiciones de empleo», a los efectos de dicha cldusula, las condiciones economicas, como
las relacionadas con la retribucion, equivaldria a reducir, haciendo caso omiso del objetivo
asignado a esa misma cldusula, el dmbito de proteccion reconocido a los trabajadores afectados
frente a las discriminaciones, al introducir una distincion, basada en la naturaleza de las con-
diciones de empleo, que los términos empleados en la propia cldusula no sugieren en absoluto.

" Art. 1.b de la Directiva 2006/54, de 5 de julio de 2006, sobre la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion.
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de los complementos de antigiiedad de las personas fijas discontinuas debe
ser igual al de las personas trabajadores con contratos de trabajo indefinidos
ordinarios, y por ello debe tenerse en cuenta a efectos de determinacién de
dichos complementos, todo el tiempo de existencia del contrato y no solo el
tiempo de trabajo efectivo”’.

El art. 16.6 ET introduce en la normativa espafiola el principio de no dis-
criminacién con relacién al cdlculo de la antigiiedad en los términos estable-
cidos por el TJUE, expresando que las personas trabajadoras tienen derecho a
que en dicho cdlculo se tenga en cuenta toda la duracién de la relacion laboral
(que es el criterio aplicable en el contrato indefinido ordinario), y no solo
el tiempo de servicios efectivamente prestados. El art. 16.6 ET establece a
continuacion que, ello no obstante, seria posible utilizar un criterio diferente
para el computo de la antigiiedad, que se sustentara en el tiempo de trabajo
efectivo y no en el tiempo de contrato, si asi se exigiera en atencion a su
naturaleza y siempre que responda a criterios de objetividad, proporcionali-
dad y transparencia. Esta posibilidad es la formulacién del principio de pro
rata temporis, configurado en la cldusula cuarta de la Directiva 97/81, de 15
de diciembre, acuerdo marco sobre trabajo a tiempo parcial, que permite la
reduccién proporcional de los derechos de las personas con contrato a tiempo
parcial’. La referencia que se hace en el art. 16.6 ET a que es posible la apli-
cacion del criterio pro rata temporis para reducir la cuantia de los derechos
de alcance econémico de las personas trabajadoras fijas discontinuas, cuando
asi se derive de su naturaleza, requiere que ello se haga con objetividad”,
con proporcionalidad (este es el alcance de la regla pro rata temporis) y con
transparencia (que es criterio exigible en todos los casos de discriminacion
por razén de género).

El art. 16.6 ET no se limita a reconocer el derecho de antigiiedad en
atencion a la duracién del contrato solamente con relacién al complemen-
to de antigiiedad, porque el propio TJUE ha sefialado que la igualdad en
este ambito se aplica, en principio a todas las condiciones de trabajo. Pero

7 Este es el sentido del fallo del Auto del TJUE de 15 de octubre de 2019. En similar
sentido, para el supuesto especifico del computo de la antigiiedad para la determinacién del
complemento de antigiiedad se ha pronunciado el TS en su sentencia de 1 de febrero de 2021,
Rec. 4073/2018, atendiendo a lo establecido al respecto por el TJUE.

8 En la STJUE del0 de junio de 2010, C-395/08 y C-396/08 se contempla la posibilidad
de que se reduzcan proporcionalmente al tiempo de trabajo efectivo, los derechos retributivos de
las personas trabajadoras a tiempo parcial. Literalmente se establece en su parrafo 38: De ello se
desprende que la reserva del articulo 2, apartado 6, del Acuerdo sobre la politica social, reco-
gida en el articulo 137 CE, apartado 5, no impide interpretar la cldusula 4 del Acuerdo marco
en el sentido de que impone a los Estados miembros la obligacion de garantizar a los trabaja-
dores a tiempo parcial la aplicacion del principio de no discriminacion también en materia de
retribuciones, teniendo en cuenta, cuando resulte apropiado, el principio de pro rata temporis.

™ En el fallo de la STIUE de 10 de junio de 2010, se establece que la diferencia de trato
entre indefinidos ordinarios e indefinidos no fijos solo resulta posible cuando concurran “razones
objetivas”.
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debe tenerse en cuenta la posibilidad de que exista una causa justificati-
va, razonable, proporcionada y transparente que conduzca a la aplicacién
del criterio pro rata temporis. Eso es lo que prevé la redaccién del actual
art. 16.6 ET.

Con relacién a otros derechos de contenido econémico, como por
ejemplo las indemnizaciones por despido, el TS se ha pronunciado con-
siderando que est4 justificado que el tiempo de antigiiedad relevante para
el célculo en el trabajo de los fijos discontinuos sea el correspondiente
al tiempo de trabajo efectivo, y no el tiempo de duracién del contrato®.
Considera el Tribunal Supremo que con esta solucién no se causa perjuicio
a la persona trabajadora, alegando que existen razones para justificar una
solucién diferente con relacién al sistema de célculo de la antigiiedad para
la indemnizacion por despido, sin que sea posible cuestionar esta interpre-
tacion en tanto en cuanto el TJUE no llegue a conclusion diferente sobre
este concreto aspecto.

(iii) DERECHO A LA FORMACION: En el art. 16.8 ET se establece
que los fijos discontinuos son colectivo prioritario para acceder a las iniciati-
vas de formacioén del sistema de formacién profesional para el empleo duran-
te los periodos de inactividad. Asimismo, el art. 16.5 establece la posibilidad
de que por convenio colectivo sectorial se establezcan bolsas sectoriales de
empleo con el objetivo de favorecer su contratacién y su formacién continua.

(iv) MECANISMOS ESPECIFICOS QUE PUEDEN PREVER LOS
CONVENIOS COLECTIVOS. El art. 16 ET contiene numerosas referen-
cias a las posibilidades que tienen los convenios colectivos para asegurar
que el contrato de fijos discontinuos cumpla su funcién dentro del marco
de garantias y derechos que corresponden a las personas trabajadoras. Los
convenios colectivos sectoriales pueden establecer la posibilidad de trabajo
fijo discontinuo a tiempo parcial; pueden establecer un periodo minimo de
Ilamamiento (con las precisiones que se han expuesto mds arriba); y pueden
también incluso establecer una cuantia indemnizatoria por fin de actividad si
no existe nuevo llamamiento sin solucién de continuidad. Por convenio co-
lectivo, o en su defecto por acuerdo de empresa, se establecerdan asimismo los
criterios para el llamamiento. Y también por convenio colectivo, en este caso
sectorial, podra determinarse el plazo maximo de inactividad entre contratas
constitutivo de periodo de espera.

Ademads de estas previsiones, hay dos posibles actuaciones de los con-
venios colectivos con relacion a los trabajos fijos discontinuos, que tienen
particular relevancia porque implican cierta ordenacién de cara al futuro
del colectivo: de un lado, el art. 16.5 ET establece la posibilidad de que
los convenios colectivos sectoriales establezcan bolsas sectoriales de em-

8 STS de 30 de julio de 2020, Rec. 324/2018.
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pleo para favorecer no solo la formacién continua de este colectivo, sino
también su contratacién. Estas bolsas pueden servir para facilitar la con-
tratacién durante campaiias, aunque ello debe hacerse con pleno respeto
a la normativa sobre fijos discontinuos, de modo que el sistema de bolsa
sectorial de empleo no puede en ningin caso ser un sistema paralelo de
empleo al margen de las normas generales de contratacién. De otro lado,
los convenios sectoriales también pueden establecer la obligacion de que
las empresas incluidas en su 4mbito elaboren un censo anual del personal
fijo discontinuo que tengan contratado, lo que puede ser un buen sistema
para facilitar la accién de la representacion de las personas trabajadoras en
la empresa y en €l &mbito supraempresarial, al tiempo que puede acrecen-
tar el conocimiento que las personas trabajadoras de los derechos que les
corresponden en relacién con el llamamiento o los derechos relacionados
con los periodos de inactividad.



Parte 11
La reforma laboral sistémica






— Los sistemas de relaciones laborales eficientes son aquellos disefia-
dos para adaptarse a los cambios en el sistema productivo y empresarial. Un
disefio normativo preparado para la adaptabilidad debe ser adecuado tanto
para el funcionamiento ordinario y cotidiano de las empresas como para los
momentos de crisis, regeneracion o reestructuracién. Son dos momentos que
no pueden acometerse con la misma filosoffa ni con las mismas herramien-
tas. En los capitulos que siguen se trata de modo diferenciado, de un lado,
el tratamiento de las crisis de empresa, que requiere actuar sobre los meca-
nismos de flexibilidad interna sustitutivos del despido (capitulo cuarto) y, de
otro lado, el establecimiento y regeneracién de las férmulas de adaptabilidad
permanentes en la empresa, que posibilitan el desarrollo de proyectos empre-
sariales sanos y competitivos en términos de calidad integral, combatiendo la
competencia en costes. La herramienta fundamental para esta adaptabilidad
es la negociacion colectiva (capitulo quinto).

— FEl sistema espaiol de relaciones laborales que nacié de la prime-
ra redaccién del Estatuto de los Trabajadores de 1980 no establecié un
sistema coordinado y sistematizado para los momentos de crisis, capaz
de actuar conjunta e incluso gradualmente. Al contrario, el sistema que
naci6 de aquel Estatuto, y cuyos principios se mantienen en la actualidad,
tiene los mecanismos de crisis dispersos a lo largo de su articulado: asi,
el despido colectivo (art. 51 ET) se encuentra en la misma seccién que el
despido disciplinario (art. 54 ET) y en diferente seccién que la suspension
por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién (art. 47
ET), que se encuentra, en cambio, compartiendo espacio con excedencias
y suspensiones por causas tan dispares como la conciliacién de responsa-
bilidades o la incapacidad temporal.

En este marco se ha ido consolidando, afio a afio, y reforma a reforma, un
sistema de crisis de empresa en el que la suspension y el despido por causa
ETOP no se complementan y coordinan entre si. Al contrario, la tendencia
de las dltimas reformas laborales ha sido la de reforzar la autonomia del
despido por causa ETOP, que puede actualmente utilizarse sin necesidad de
justificar que no es razonablemente posible la aplicacioén de instrumentos de
menor impacto, dando lugar a una doctrina jurisprudencial muy cuidadosa en
la delimitacién del concepto de “oportunidad”, que corresponde exclusiva-
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mente a la empresa y que por tanto dificilmente puede ser objeto de valora-
cion judicial, ni siquiera en relacién con la virtualidad de otros mecanismos
que proporciona el ordenamiento laboral®'. La reconfiguracién del sistema de
crisis en la empresa para que opere una conexion integral entre flexibilidad
interna y externa es, sin duda, parte fundamental de la reforma integral de un
nuevo Estatuto que debe acometerse y excede de los objetivos de la presente
reforma. Dentro del marco existente, con todo, el RDL 32/2021 avanza en la
configuracién de un sistema coherente ante la crisis de empresa, que incre-
mente la confianza en los mecanismos de flexibilidad interna, abriendo tal
vez puertas a una interpretacién que admita cierto juicio de razonabilidad.

— De otro lado, el funcionamiento ordinario de la empresa requiere
mecanismos de adecuacién y flexibilidad permanentes, que solo pueden ge-
nerarse en el marco de una negociacion colectiva madura y sana. Més alla
de una reconfiguracion global del sistema de negociacién colectiva, que se
insertaria en el marco del nuevo Estatuto que debe acometerse, la reforma
operada por el RDL 32/2021 tiene como principal objetivo corregir los de-
fectos de un marco de negociacién que, hasta ahora, no ha aprovechado su
potencialidad y que, en bastantes ocasiones, ha fomentado la competencia
en costes.

81 Por todas, STS de 20 de octubre de 2015, Rec. 172/2014. Con similar sentido, SSTS de
17 de julio de 2014, Rec. 32/2014; o de 26 de enero de 2016, Rec. 144/2015.



Capitulo cuarto
LA NUEVA FLEXIBILIDAD INTERNA






1. INTRODUCCION

— La promocién de la flexibilidad interna, entendida como flexibilidad
de las prerrogativas empresariales de gestion de la mano de obra, se ha consi-
derado generalmente como una herramienta de gran interés para acometer de
modo eficiente las situaciones de crisis que atraviesan las empresas y, sobre
todo, para evitar que dichas crisis se gestionen fundamentalmente a través
de despidos. La promocién de la flexibilidad interna con el objetivo de que
sustituya a los despidos por crisis de empresa (eufemisticamente, flexibilidad
externa) es un viejo objetivo, que se ha formulado en casi todas las reformas
de las que nuestra normativa laboral ha sido objeto en las dltimas décadas.

— La preferencia en el uso del despido cuando la empresa atraviesa si-
tuaciones de crisis en lugar de la utilizacion de otras medidas menos trauma-
ticas, basadas en el mantenimiento y recualificacién de la plantilla, sigue la
misma légica perversa del enquistado hébito de la precariedad que ha carac-
terizado nuestras relaciones laborales en las tltimas décadas. Por ello, en una
reforma como la que acomete el RDL 32/2021, que se produce en un mo-
mento coyuntural de recuperacion tras la crisis sanitaria, pero que debe a su
vez tener una dimension estructural que apunte a un marco de relaciones que
se asiente sobre principios de calidad, tan importante como frenar la preca-
riedad en la entrada es establecer mecanismos preventivos de la precariedad
en la salida. El objetivo es el mantenimiento y actualizacién de las plantillas
asi como la evitacion de la rotacién en todas sus manifestaciones, no solo de
personas sino también de empresas. Una plantilla estable y actualizada es
también un elemento clave en la regeneracién de la empresa. No tiene sen-
tido que las crisis de empresa se solventen con amortizaciones de plantilla,
cuando la propia vocacién de permanencia de la empresa obligard a nuevas
contrataciones con posterioridad. Y tampoco tiene sentido en un contexto
de calidad empresarial como el que se pretende que haya masas de personas
trabajadoras expulsadas de empresas y de sectores por crisis coyunturales,
que transitan hacia otros sectores, perdiéndose por el camino la experiencia y
formacién adquiridas.

— Resulta evidente, sin embargo, que no todo incremento de la flexi-
bilidad interna tiene la capacidad de tener el efecto sustitucién pretendido
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porque no existe una relacién directa entre mayor flexibilidad interna (de
cualquier naturaleza y entidad) y una automatica menor flexibilidad externa.
Hemos tenido la oportunidad de advertir este hecho en las reformas de la nor-
mativa laboral que han tenido lugar en las tltimas décadas. Efectivamente, la
mayor flexibilidad del tiempo de trabajo o de las modificaciones sustanciales
que se han producido en las sucesivas reformas laborales no han tenido el
efecto de frenar los despidos por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccién como técnica preferente de ajuste cuando la empresa atravie-
sa momentos de crisis. Esta experiencia nos muestra que el efecto sustitucién
no se produce cuando se actia de modo general e indiscriminado. Al contra-
ri0, es necesario identificar claramente los resortes que deben accionarse para
favorecer este efecto. Y uno de esos resortes, sin lugar a dudas, es el ERTE.

— La crisis sanitaria ha mostrado la eficacia de los ERTE como ins-
trumento de mantenimiento del empleo y de mantenimiento de las propias
empresas en un momento histdrico sin precedentes. Durante el tiempo de la
pandemia los ERTE, que llevaban en nuestro ordenamiento desde la primera
redaccion del Estatuto de los Trabajadores en 1980, alcanzaron una relevan-
cia fundamental. La normativa de crisis pandémica no inventd los ERTE pero
si que los descubri6, y fue capaz de crear en torno a ellos un sistema que
fue acomodédndose a la evolucién de la pandemia. El RDL 8/2020, de 17 de
marzo estableci6 los rasgos caracteristicos del ERTE Covid: ha sido desde el
principio un instrumento 4gil en su aplicacién; de cardcter extensivo por el
alto volumen de empresas y personas trabajadoras a los que se aplic6; y con
una fuerte implicacién publica particularmente por medio de prestaciones de
desempleo de amplio espectro y de importantes descuentos en la seguridad
social para las empresas. El sistema se acompafiaba de condiciones para el
mantenimiento del empleo e incluso, en sus inicios, de una prohibicién ex-
presa de despido si la medida que procedia era el ERTE®.

A medida que las circunstancias de la pandemia fueron cambiando, los
beneficios y las condiciones para acceder a ellos fueron adaptindose a las
nuevas circunstancias: asi, llegé un momento en que el principal objetivo fue
la reanudacion de la actividad de las empresas y el retorno al trabajo de las
personas en ERTE, lo que motivé que los beneficios de seguridad social se
disefiaran y graduaran en consecuencia. Asimismo, aunque desde las prime-
ras regulaciones de ERTE se estableci6 el compromiso de mantenimiento de
empleo que ha caracterizado los ERTE de la pandemia, fue después cuando
se fueron estableciendo limitaciones y condiciones para el acceso a los be-
neficios que exigian un compromiso social de las empresas (por ejemplo,

82 Art. 2 del RDL 9/2020, de 27 de marzo: Medidas extraordinarias para la proteccion del
empleo. La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion en
las que se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada previstas en
los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se podrdn entender como
Justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido.
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mediante la inaplicacidon a empresas en paraisos fiscales). La flexibilidad y
adaptabilidad de los ERTE a cada momento de la evolucién de la pandemia
y, sobre todo, a los objetivos pretendidos fueron sus rasgos caracteristicos.
Situaciones de crisis como la sufrida nos han mostrado el valor que tiene el
disefio de normas que no solo favorecen la flexibilidad, sino que son ellas
mismas flexibles ante las circunstancias y necesidades.

Las normas de la crisis sanitaria estdn influyendo notablemente en las
normas estructurales de la post-pandemia, no solo en sus contenidos, sino
también en relacion con la forma en que se estdn adoptando y en el modo
en que afrontan los cambios. Por ejemplo, la ley de trabajo a distancia, Ley
10/2021, de 9 de julio, encuentra su origen en las necesidades creadas du-
rante la crisis sanitaria, e incluso la forma en que se adoptd, a partir de
dialogo social, es también la forma en que se fueron adoptando los sucesi-
vos Reales Decretos que fueron haciendo evolucionar las normas de crisis
sanitaria (los cinco acuerdos sociales en defensa del empleo). Los ERTE, la
herramienta central de la crisis sanitaria, inspiran claramente el disefio de
la flexibilidad interna del RDL 32/2021, no solo en el fondo sino también
en la forma, porque el sistema estructural de ERTE se ha creado en la mesa
de didlogo social, como la mayoria de las normas de ERTE de la pandemia.

A lo largo de los afios, y hasta que llegd la crisis sanitaria, el sistema
de ERTE tuvo un uso muy limitado, casi esporddico. La experiencia de los
ERTE durante la pandemia no solo ha servido para inspirar los rasgos y ca-
racteristicas de la nueva regulacién, sino que también ha tenido un importan-
te papel para disminuir las reticencias y desconfianzas al mismo, en un con-
texto que, histéricamente, ha establecido muchas cautelas y requisitos para la
suspension por causa ETOP. Asimismo, los ERTE Covid han cumplido una
importante funcién de ayudar a configurar los principios del adecuado equi-
librio entre inversién publica y compromiso empresarial que debe inspirar
el sistema estructural de actuacién ante las crisis de empresa y que en este
momento nadie cuestiona.

— El componente 23, que inspira la reforma laboral de 2021 y que es su
causa inmediata, presta especial atencién a la flexibilidad interna partiendo
de la experiencia de las medidas de crisis sanitaria, y por ello de los ERTE.
Puede leerse en la descripcion del componente 23 lo siguiente: Sobre la base
de la experiencia con dicho instrumento (ERTE), hasta ahora muy poco uti-
lizado en Esparia, proporciona una base para avanzar hacia un mecanismo
permanente, que proporcione un marco de flexibilidad ante fluctuaciones de
la demanda alternativo a la alta temporalidad y la elevada fluctuacion del
empleo y contribuya a la estabilidad en el empleo y la estabilizacion econo-
mica, con un fuerte foco en la formacion y recualificacion de los trabajado-
res, invirtiendo ast en el capital humano del pais. De este modo, el objetivo
de incremento de flexibilidad interna que plantea el componente 23 estd cen-
trado en los ERTE y no en otras formas de flexibilidad interna, cuya eficacia
preventiva del despido no es tan rotunda.
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Resulta de particular interés, asimismo, que en este componente 23 se pon-
ga especial atencién a la regeneracién, no solo de la empresa que se enfrenta
a una situacién de crisis, sino también de su plantilla, para lo cual sitda en el
centro la formacién y la recualificacién. En definitiva, el sistema de ERTE es-
tructural al que se compromete Espaiia en el componente 23 y que se encuentra
regulado en el RDL 32/2021 es un mecanismo de acompafiamiento y dispo-
nibilidad publica que tiene como objetivo no cerrar estas crisis en falso. Al
contrario, el sistema estructural de los nuevos ERTE tiene dimension de futuro
porque pretende contribuir no solo a que la empresa sobreviva, sino también
a que salga de la crisis con los elementos necesarios para que el proyecto em-
presarial sea estable. La plantilla aspira a seguir siendo la misma tras la crisis
en términos cuantitativos, lo que explica que el cémputo a efectos estadisticos
de las personas en ERTE sea como ocupadas (DA sexta RDL 32/2021), tal y
como es habitual en otros paises de nuestro entorno y como se recoge en la
documentacion elaborada por instituciones como la OIT o EUROSTAT. Hay
otro elemento fundamental en el disefio de los nuevos ERTE: La regeneracion
empresarial requiere que la fuerza de trabajo sea también estable, dindmica
y adaptable. La formacién para el empleo, insertada en el sistema de ERTE
estructural, es uno de sus elementos mds interesantes para alcanzar este fin.

— La reforma operada por el RDL 32/2021 en el sistema de actuacién
ante la crisis de empresa ha dado lugar a un nuevo art. 47 ET que tiene las
siguientes caracteristicas:

(1) El sistema de reduccién/suspension del contrato de trabajo por causa
ETOP se mantiene, en sus principios bdsicos (causa, procedimiento y efec-
tos), aunque afiadiendo elementos que incorporan dinamismo a su funcio-
namiento (por ejemplo, con la posibilidad de afectacién y desafectacién de
personas trabajadoras dependiendo de la evolucién de los acontecimientos,
art. 47.7.c ET) La ubicacién especifica del régimen juridico de la suspensién
por fuerza mayor en el art. 47 ET le hace ganar visibilidad y lo configura
como mecanismo sustantivo ante las crisis de empresa, no marginal ni se-
cundario respecto al despido por la misma causa. Se refuerzan, asimismo,
con medidas y beneficios concretos las acciones formativas, a fin de que se
desarrolle con normalidad el principio bésico de que la regeneracién empre-
sarial en situacion de crisis es mds eficiente y socialmente mas responsable
en términos de recualificacién que de amortizaciéon. La mayor implicacién e
inversién publica en esta materia requiere el establecimiento de mecanismos
de garantia especificos para asegurar el compromiso de empresas y personas
trabajadoras con los principios de regeneracion empresarial de calidad, para
lo cual se establecen los mecanismos correspondientes (por ejemplo, con la
prohibicién matizada de la externalizacién).

(i) Se sitda en un apartado especifico (art. 47.5) el régimen juridico de
la suspensién por fuerza mayor que, hasta el momento, se regulaba exclu-
sivamente por mera remision al despido por fuerza mayor establecido en el
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art. 51.7 ET. Se mantiene, en todo caso, una evidente conexion en causas y
procedimientos entre el nuevo art. 47.5, para la suspension por fuerza mayor,
y el art. 51.7 ET, para el despido por la misma causa, pero se incorporan
elementos que aportan mayor dinamismo y simplicidad en la suspension (por
ejemplo, silencio administrativo positivo).

(iii) Se crea una nueva forma especifica de reduccién/suspension por fuer-
za mayor motivada por “impedimentos o limitaciones” derivadas de “decisiones
adoptadas por la autoridad laboral competente” (art. 47.6 ET). Esta definicién
reproduce la utilizada con los ERTE de la crisis sanitaria, que permitieron aten-
der, con flexibilidad, las diversas situaciones que fueron atravesando las em-
presas como consecuencia de la evolucién de la pandemia y del cambio en las
ordenes de cardcter administrativo sobre cierres y confinamientos.

— Ademés de estas reformas operadas en el art. 47, que aspira a reforzar
la herramienta de la reduccién/suspension en las crisis de empresa que po-
drfamos llamar ordinarias, la reforma operada por el RDL 32/2021 incorpora
un nuevo art. 47 bis que regula un sistema de reduccién/suspension de carac-
ter extraordinario, el mecanismo RED, que tiene causas de naturaleza general
y extensa, que afectan a toda la economia (RED ciclico) o a determinados
sectores (RED sectorial). Es un mecanismo con herramientas especificas de
incentivacioén y también con instituciones especificas para su cobertura (como
la prestacion especifica que se crea con la nueva DA 41 de la LGSS), que re-
quiere la autorizacién del Consejo de Ministros para ponerse en marcha y que
dispone de un fondo especifico para darle cobertura econémica (el Fondo RED
de Flexibilidad y Estabilizacién de Empleo)

— En este capitulo se tratard también otra forma de fomento de la flexibi-
lidad interna, que tiene una manifestaciéon muy particular porque se encuentra
vinculada a una causa especial de extincién para el sector de la construccidn.
La nueva DA tercera de la ley 32/2006 que se introduce por medio del RDL
32/2021 atiende a las particularidades del trabajo en este sector de actividad
para configurar un sistema de recolocacién y formacién permanente en la em-
presa, en el que la extincién es una herramienta residual, aplicable solo con
caracter condicionado, limitado y gradual. Por ello, pese a la denominacién
que recibe (extincién por causas inherentes a la persona trabajadora) su con-
figuracion juridica se corresponde mads con la flexibilidad interna que con la
flexibilidad externa.

2. LOS NUEVOS ERTE
2.1. Principios comunes de los nuevos ERTE

— EL RDL 32/2021 configura varias modalidades de ERTE (ERTE
ETOP; dos clases de ERTE por fuerza mayor; y ERTE RED), cada uno con
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sus propias reglas de funcionamiento. Todas ellas se integran en un sistema
general que comparte principios, objetivos y reglas de actuacién comunes,
basados en dos ideas clave: (i) la corresponsabilidad social en las situaciones
de crisis de empresa; y (ii) el compromiso con la configuracién de mecanis-
mos de actuacién que eviten los despidos en situaciones de crisis. Estos dos
principios se gradian y matizan en cada una de las modalidades de ERTE.

— Asi, la corresponsabilidad social, manifestada en la participacion en
el coste de los ERTE, es mayor en los casos en que la causa de las crisis
se aleja de la capacidad de previsiéon de las empresas. Por ello los ERTE
del mecanismo RED, surgidos ante crisis econdmicas amplias o sectoriales,
pero en todo caso de espectro generalizado, tienen establecidos beneficios
de mayor intensidad para el acceso a la cobertura de desempleo, que se
advierten en las caracteristicas de la especifica prestacion que se crea, que,
entre otras cosas, elimina el requisito de carencia y aplica la técnica del
contador a cero (DA 41 LGSS).

— Los principios comunes que resultan aplicables a todas las modalida-
des de ERTE configurados por el RDL 32/2021 son los siguientes:

(i) LA REDUCCION DE JORNADA COMO TECNICA PRIORITA-
RIA A LA SUSPENSION. El nuevo sistema ERTE que establece el RDL
32/2021 no se configura fundamentalmente en torno a la suspension del con-
trato, como habia sido habitual hasta ahora, sino mas propiamente en torno a
la reduccién del tiempo de trabajo, que es una figura menos traumética para
la persona trabajadora y también mds eficiente en términos de mantenimiento
de la actividad y posibilidades de mejora de la cualificacién. Es una reduc-
cién de jornada que debe moverse entre los habituales minimos del 10 % y
maximos del 70 % de la jornada, en términos diarios, semanales, mensuales
o anuales, tal y como venia establecido con anterioridad. Los porcentajes
minimos y maximos son los cldsicos mecanismos disuasorios de reducciones
de escasa entidad (para que se encaucen hacia procedimientos menos trau-
madticos) y de reducciones de alta intensidad, que probablemente debieran
derivar hacia la técnica suspensiva.

La principal caracteristica de los nuevos ERTE, en todas sus modalida-
des, es que la reduccién de jornada no es un supuesto marginal, secundario
y derivado de la suspension. La reduccién de jornada por causa ETOP no se
encontraba en la primera redaccion del Estatuto de los Trabajadores de 1980,
cuyo art. 47 solo regulaba la suspensién por causa ETOP. La reduccién de
jornada se fue adhiriendo al art. 47 ET como una suspension sui generis, que
finalmente encontré acomodo expreso en el propio art. 47, pero que siempre
ha tenido, hasta ahora, un caracter secundario.

La reduccién de jornada de los nuevos art. 47 y 47 bis, en cambio, es una
posibilidad que sube de nivel respecto a la técnica suspensiva. No existen ya
en estos preceptos referencias aisladas y marginales a la reduccién de jornada
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sino que, al contrario, siempre que se hace referencia a la suspension, aparece
previamente una referencia a la reduccién de jornada, lo que normaliza su
utilizacién y la visibiliza como técnica que aspira a ser prioritaria. De hecho
expresamente se establece en la nueva normativa que, si es viable, se debera
priorizar el ERTE de reduccién de jornada en lugar del ERTE de suspensién
(art.47.7.a). Se integra, de este modo, en el sistema espafiol de flexibilidad
interna un elemento que permite la valoracién del instrumento usado, esta-
bleciendo reglas de preferencia entre los instrumentos disponibles para que
se aplique en primer lugar, en tanto en cuanto sea viable, el mas adecuado y
menos traumadtico de entre los dos regulados en los art. 47 y 47 bis, que es la
reduccién de jornada.

(i) TRANSITO DESDE LA DESCONFIANZA A LA NORMALIZA-
CION DEL ERTE. El beneficio natural de los ERTE, en todas sus modalida-
des, es el acceso a la prestacion por desempleo (art. 267.1.b LGSS). En el pa-
sado el coste que esta prestacion suponia motivé que el uso de la suspension
por ETOP o por fuerza mayor del art. 47 ET requiriera autorizacién adminis-
trativa, que debia analizar la razonabilidad de 1la medida en términos de efec-
tiva coyunturalidad®. Esta cautelosa concepcion se sustentaba en el temor a
que los fondos publicos financiaran proyectos empresariales ya muertos, que
se alargaban artificialmente con el sustento de prestaciones por desempleo (lo
que popularmente se llamé6 “empresas zombi”). También se desconfiaba de
dindmicas de gestién ordinarias, en las que pudiera alternarse empleo y des-
empleo financiado, cuando debieran utilizarse otras figuras (como el tiempo
parcial en computo anual o el fijo discontinuo). Cuando adicionalmente, a lo
largo de la historia, se establecieron mecanismos facilitadores del acceso a
ERTE por causa ETOP (como por ejemplo, las técnicas del contador a cero o
las excepciones a la obligacion de cotizacién para acceso o duracién maxima
de la prestacion®) se reforzé la idea de la necesidad de que existieran meca-
nismos de control publico previos.

Sin embargo, la autorizacién administrativa no era probablemente el me-
canismo mds adecuado para la evitacion del fraude en el acceso a las presta-
ciones de desempleo en este tipo de reducciones y suspensiones cuando, para
quien tuviera la intencién de defraudar al sistema, existian otras posibilidades
que, con menor esfuerzo, también podian conducir al mismo abuso®. Pero,

8 El art. 47 ET del ET, en la redacci6n del texto refundido de 1995 (RD legislativo 1/1995,
de 24 de marzo) establecia lo siguiente: La autorizacion de esta medida procederd cuando de la
documentacion obrante en el expediente se desprenda razonablemente que tal medida temporal
es necesaria para la superacion de una situacion de cardcter coyuntural de la actividad de la
empresa.

8 Fue habitual el establecimiento de estos beneficios adicionales para la prestacion por
desempleo en el caso de las suspensiones y reducciones de jornada por reconversién industrial.
Por ejemplo, art. 21 de la Ley 27/1984, de 26 de julio; o art. 1 RD 1990/1984, de 17 de octubre.

8 Cuando por ejemplo se producia la extincién de un contrato a tiempo completo por causa
ETOP y una posterior contratacién a tiempo parcial, que permitia mantener la prestacion de
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curiosamente, cuando se elimind la autorizacién administrativa, se mantu-
vieron durante mucho tiempo resquicios descoordinados en la normativa de
seguridad social que reproducian el espiritu desconfiado y reticente de antafio
sobre el acceso a la prestacién por desempleo parcial, que complicaban su
comprensién y dificultaban su aplicacién®. En definitiva, la historia de los
ERTE en Espafia ha sido una historia de desconfianza y olvido, que de un
lado establecia mecanismos para favorecer su uso (como el acceso a la pres-
tacion por desempleo o la desaparicion de la autorizaciéon administrativa),
aunque, de otro lado, se resistia a integrarlo de manera normal y no patolégi-
ca en el sistema de relaciones laborales.

Los ERTE Covid han servido para alterar esta percepcion, que se ha lo-
grado a base de promover su utilizacién y resituar los instrumentos de control
no tanto a priori como a posteriori. La emergencia y la necesidad de dar res-
puesta inmediata a situaciones que no admitian demora permitieron ver que
muchas de las cautelas y reticencias se habian sobredimensionado. También
se consiguid su promocion simplificando su uso y dinamizando su procedi-
miento para permitir su continua adaptabilidad. E1 RDL 32/2021 no altera el
tratamiento normativo de la autorizacién que existia antes de la pandemia,
y que se mantiene para el ERTE de fuerza mayor aunque no para el ERTE
ETOP. Pero si que ha incorporado una visién menos hostil ante el ERTE, que
endurece las sanciones y las informaciones debidas, pero que confia en las
declaraciones responsables, por ejemplo, para el acceso a los beneficios en la
cotizacidn a la seguridad social vinculados a la formacién (DA 39. 5 LGSS)
acompafiado todo ello con la entrada en escena de nuevos entes encargados
de la supervision de parte de sus aspectos (por ejemplo, el SEPE respecto a
la actividad formativa).

(iii) LA INTEGRACION DE LA FORMACION EN LA DINAMICA
DE LOS ERTE. EI contenido formativo se inserta en el funcionamiento de
los ERTE, hasta el punto de condicionar el acceso a los beneficios previstos.
Todas las modalidades de ERTE, excepto los de fuerza mayor, establecen
como condicién para acceder a las exenciones de cotizacién de la DA 39
LGSS que se lleven a cabo acciones formativas. En esta ocasién, sin embar-
g0, a diferencia de la regulacién anterior del antiguo art. 47 ET, que hacfa una
mera declaracién de intenciones®, las referencias a la formacién se integran
en el texto de los nuevos art. 47 y 47 bis de modo natural, condicionando el

desempleo con la reduccion proporcional correspondiente al posterior contrato a tiempo parcial.
STS de 5 de mayo de 2004, rec. 2092/2003.

8 Por ejemplo, durante muchos afios estuvo vigente el art. 1.4 RD 625/1985, de 2 de agos-
to, que requeria autorizacién administrativa para acceder a la prestacion de desempleo parcial
por ETOP, aunque dicha autorizacion ya habia desaparecido. Esta referencia a la autorizacién
para el acceso a la prestacién se mantuvo hasta que fue derogada por RD 1483/2012, de 29 de
octubre.

8 El antiguo art. 47.4 ET establecia lo siguiente: Durante las suspensiones de contratos o
las reducciones de jornada se promoverd el desarrollo de acciones formativas vinculadas a la
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acceso a los incrementos de crédito para la financiacion de acciones del siste-
ma de formacién profesional para el empleo y el acceso a las correspondien-
tes exenciones. Las caracteristicas de este nuevo sistema son las siguientes:

Primero, el incremento en el crédito para la financiacién de acciones
formativas que programen y realicen las empresas que apliquen los art. 47
0 47 bis ET, tiene formulacién concreta en un nuevo apartado 7, afiadido al
art. 9 de la actual ley de Empleo (Ley 30/2015, de 9 de septiembre). Este
nuevo precepto establece cuantias adicionales a percibir por la empresa que
lleve a cabo esta formacidén, que se configuran para cada persona trabajadora
implicada y que son mayores para las empresas de menores dimensiones®®.

Segundo, el cuadro de exenciones a la cotizacién empresarial por con-
tingencias comunes cuando se aplica la reduccién/suspension prevista en los
art. 47 o 47 bis aparece de modo detallado en un nuevo precepto, la DA 39
LGSS, que se titula “Beneficios en la cotizacion a la seguridad social apli-
cables a los expedientes de regulacién temporal de empleo y al mecanismo
RED”. Este precepto establece diferencias en las cuantias de las exenciones
segtin el tipo de ERTE de que se trate: ETOP (20 %); fuerza mayor ordinaria
(90 %) —que no requiere accién formativa—; fuerza mayor por limitacién o
impedimento (90 %) —que no requiere accién formativa—; mecanismo RED
ciclico (entre 20 y 60 %); o mecanismo RED sectorial (40 %). Pero la prin-
cipal relevancia de la DA 39 es que las exenciones que contempla Unica y
exclusivamente son aplicables en el caso de que se lleve a cabo la formacion
profesional para el empleo en los términos establecidos en la DA 25 ET y
en la DA 39 LGSS, que configuran los ejes de su regulacion juridica. La
formacién aparece de modo permanente y continuo, a lo largo de todos los
preceptos del RDL 32/2021 que, de modo directo o indirecto, se refieren a
los ERTE, tanto en el 4mbito de la norma laboral, como de seguridad social
o de infracciones y sanciones, aunque en realidad, la formacién no es requi-
sito imprescindible para el acceso a ninguna de las modalidades de ERTE
previstas en el ET, sino solo a sus beneficios, particularmente exenciones de
seguridad social.

Tercero, el alcance de esta formacion requerida para acceder a los be-
neficios vinculados a los ERTE se encuentra en la DA 25 ET, que regula los
aspectos relacionados con el contenido de la formacién; y en la DA 39 LGSS,
que se refiere al procedimiento de acceso a los beneficios, a la verificacién de

actividad profesional de los trabajadores afectados cuyo objeto sea aumentar su polivalencia o
incrementar su empleabilidad.

8 El nuevo art. 9.7 de la ley 30/2015 (introducido por el art. 4 del RDL 32/2021) establece
que el incremento de crédito para la financiacion de acciones formativas serd de 425 euros por
persona en las empresas de menos de 10 personas trabajadoras; de 400 euros por persona en
las empresas entre 10 y 49 personas trabajadoras; y de 320 euros en las empresas de 50 o mds
personas trabajadoras.
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la formacion, a los requisitos necesarios para tener derecho a las exenciones
y a las consecuencias de la falta de cumplimiento de los requisitos formativos

El contenido de la formacion prevista en la DA 25 ET no solo se refiere
a las necesidades que pudieran tener las personas trabajadoras respecto a las
empresas en las que se encuentran. Es posible también una formacién de re-
cualificacién en sentido extenso, aunque no tenga relacion directa con la ac-
tividad desarrollada en la empresa. Con esta misma perspectiva se establece
en la DA 25 que la formacién tendrd como objetivo no solo la mejora de las
competencias profesionales sino también la empleabilidad de las personas
trabajadoras. De hecho, el tnico condicionante que establece la DA 25 ET
respecto al contenido de la formacidén es que atienda a las necesidades for-
mativas “reales” de las empresas y de las personas trabajadoras, una palabra
en principio indeterminada que tiene una importante dimensién limitativa o
causal, tal y como mds abajo se expone.

Las acciones formativas que dan lugar a dichas exenciones no vienen de-
terminadas por su conexion directa con el trabajo presente, y ni siquiera con
el eventual trabajo futuro en la misma empresa, sino mds bien por el marco
extenso delimitado, en general, por tres espacios formativos: (i) la formacién
profesional reglada (regulada en la LO 5/2002, de 19 de junio, de las Cuali-
ficaciones y de la Formacién Profesional); (ii) la formacién profesional para
el empleo (prevista en la Ley de Empleo, Ley 30/2015, de 9 de septiembre),
integrada en el marco de las politicas activas de empleo; y (iii) la formacién
prestada “a través de cualquier otro sistema de formacidn acreditada” (DA 25
tercer pdrrafo in fine).

Resulta evidente que este tercer bloque de formacion justificativa para el
acceso a las exenciones es el mds impreciso, pero también es claro que resul-
taba necesaria una cldusula abierta para poder incorporar las formaciones co-
rrespondientes a sistemas formativos de otros paises; o las formaciones que
pudieran habilitarse en el futuro mas alla de las normas referidas en el propio
precepto cuando en el momento actual se estd acometiendo la reforma de la
formacidn reglada y de la formacién profesional para el empleo. La clave,
en este tercer bloque, es que la formacién admisible debe estar “acreditada”.
Debe, asimismo, sefialarse, que asi como la formacién profesional reglada y
la formacion del sistema de formacién profesional para el empleo gozan de
presuncién de adecuacién y legitimidad para el acceso a las exenciones al es-
tar expresamente mencionadas por la DA 25, no sucede lo mismo en el caso
de formaciones “acreditadas” al margen de ellas, que deberdn probar que se
adecuan a lo previsto en la DA 25 ET, particularmente en relacidn con su vir-
tualidad para atender las necesidades de formacién “reales” de las empresas.

La formacién integrada en los ERTE es, desde el punto de vista de su
contenido concreto, una prerrogativa empresarial. No hay prevision expresa
en la nueva DA 25 ET de que la persona trabajadora tenga derecho a escoger
o siquiera sugerir ninguna formacién concreta, pero ello no significa que la
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eleccién del curso o de la formacién en cada caso quede al margen de la si-
tuacién particular de cada persona trabajadora. En efecto, la DA 25 ET hace
expresa referencia a la necesidad de que la formacién se acomode a las nece-
sidades formativas reales de las empresas y de las personas trabajadoras, lo
que implica que la formacién debe formularse teniendo en cuenta la situacion
de la persona y sus expectativas. De no tenerse en cuenta las necesidades de
la persona trabajadora ésta tendria capacidad para reclamar que este requisito
se cumpla, e incluso probablemente también tendria derecho a impugnar ju-
dicialmente la eventual extincidn posterior que se produjera.

Cuarto, no hay previsién concreta acerca del momento en que debera
llevarse a cabo la formacién, mds alld de la referencia general a que podra
realizarse tanto en los momentos de actividad como de inactividad (DA 25
ultimo pdarrafo). Se configura de este modo una obligacion de asistencia a la
formacion en los términos generales en que ésta esté prevista, limitada tan
solo por dos elementos: (i) El derecho legal al descanso: Aunque no lo dice
expresamente la DA 25, debera respetarse también toda la normativa sobre
tiempo de trabajo, incluyendo también la que se encuentra en convenio colec-
tivo; (ii) El derecho a la conciliacién de la vida personal, laboral y familiar:
Adviértase que el momento de la formacién no solo deberd acomodarse a los
derechos de ausencia relacionados con el cuidado (respetando los momentos
correspondientes a reducciones de jornada por cuidado de hijos o dependien-
tes; o permisos de cuidado), sino que debera respetar, en general, los dere-
chos de conciliacién, en su dimensién constitucional, lo que requiere que en
cada caso se maticen los derechos y obligaciones vinculados a la prestacion
de servicios laborales para que el ejercicio del derecho de conciliacién pueda
ser efectivo (STC 26/2011, de 14 de marzo®).

Quinto, la verificacién de la realizacién de las acciones formativas se
atribuye al SEPE. La Inspeccién de Trabajo tiene atribuidas funciones de
control de la normativa sobre exenciones aplicables a los ERTE, pero se trata
de una competencia que no afecta a la realizacion de la actuacion formativa,
sino a otras materias (veracidad de las declaraciones responsables o informa-
ciones; indebida existencia de actividad laboral -DA 40 LGSS-).

La tarea de verificacion de las actuaciones formativas que corresponde al
SEPE es una actividad de comprobacién que no entra en la valoracién de la
calidad, implicacién o aprovechamiento de la formacién, sino que se limita

% En el fundamento sexto de la STC 26/2011, de 14 de marzo puede leerse lo siguiente: ...
la dimension constitucional de las medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva del derecho
a la no discriminacion por razon de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la
perspectiva del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), debe prevalecer
y servir de orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa que pueda suscitarse
ante la aplicacion a un supuesto concreto de una disposicion que afecte a la conciliacion pro-
fesional y familiar.
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al aspecto puramente factico de advertir si la empresa ha puesto a disposicién
de las personas trabajadoras las correspondientes acciones formativas. Si no
fuera asi se produciran dos efectos:

(i) Se comunicara por el SEPE a la Inspeccion de Trabajo a efectos de
que se inicien los expedientes sancionadores oportunos respecto de cada una
de las personas trabajadoras afectadas (DA 39.8 tercer parrafo LGSS). Pro-
bablemente procederia la consideracién como infraccién muy grave, dado
que se produce el acceso indebido a una ayuda para el empleo (art. 16.1.d
LISOS). La DA 39.8 establece que los expedientes sancionadores se inicia-
ran respecto de “cada una” de las personas trabajadoras, lo que podria enten-
derse que permite la aplicacién de una sancién por cada una de las personas
afectadas, aunque lo cierto es que el art. 16. 1 dltimo parrafo de la LISOS
establece que este tipo de incumplimientos solo da lugar a una sancién por
cada empresa y accion formativa.

(i1) Se deberd proceder por parte de la empresa al reintegro de las
exenciones aplicadas, con el recargo y los intereses de demora correspon-
dientes. Dicho reintegro no se producira cuando la formacién no se hubie-
ra realizado pero la empresa acreditara que ha puesto a disposicion de la
persona trabajadora las acciones formativas (DA 39.8 ET). Es interesante
destacar que es irrelevante si la falta de realizacién de esta formacién se
ha producido por causa justificada o injustificada por parte de la persona
trabajadora. Cabria pensar, en todo caso, que la empresa tiene responsa-
bilidad si la formacién no puede llevarse a cabo por una causa justificada
de la que ha sido advertida, por ejemplo, una enfermedad previa. En de-
finitiva, hay diversos elementos a tener en cuenta a la hora de comprobar
que la “puesta a disposicién” de la formacién por parte de la empresa se
ha producido de modo adecuado.

Sexto, el acceso a las exenciones vinculadas a la formacion tiene un con-
dicionante de gran interés: el derecho a ellas estd condicionado al manteni-
miento del empleo de las personas afectadas al menos durante los seis meses
siguientes a la finalizacion del periodo de vigencia del ERTE. Es la clasica
obligacién de los ERTE Covid, que pretende evitar que las exenciones se
produzcan cuando ya existia la voluntad de extinguir el contrato. Por ello
la devolucién de estas exenciones no se deberd producir cuando el contrato
se extingue en ese plazo de seis meses por causa justificada (despido pro-
cedente) o por extincion natural del contrato (dimisidn, muerte, jubilacion,
incapacidad permanente, fin de llamamiento en fijo discontinuo, o fin del
contrato temporal).

Tampoco procederd la devolucion de las exenciones cuando la activi-
dad objeto de contratacién no pueda realizarse de modo inmediato. Esta es
una referencia inusual en la normativa, que ahora resulta necesaria porque
el RDL prevé dos situaciones en las que la persona trabajadora estard sin
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prestar actividad, pero a la espera de la misma: una, es el periodo de espera
del fijo discontinuo al finalizar la contrata; y, la otra, es el periodo de inac-
tividad entre obras del contrato indefinido adscrito a obra en el sector de la
construccion.

(iv) PROCEDIMIENTOS MAS DINAMICOS: Hay un alto contenido
de naturaleza estrictamente procedimental en las normas de ERTE del RDL
32/2021 como, de otro lado, ha sido habitual en las normas ERTE de la crisis
sanitaria y como también sucedia en el antiguo art. 47 ET. Al incorporarse
nuevas modalidades de ERTE se ha producido también una expansién de
tramites y efectos administrativos, cada uno con sus plazos y peculiarida-
des, que endurece la lectura de los nuevos art. 47 y 47 bis, pero que resulta
imprescindible en una materia en la que la tramitacién estd vinculada al ejer-
cicio de los derechos y en la que las garantias objetivas deben extremarse al
estar vinculadas a la gestion de fondos ptiblicos.

— La mayoria de los cambios que se realizan por el RDL 32/2021 en
el art. 47 ET se refieren al procedimiento, y tienen como objetivo simplifi-
car el acceso y dinamizar la aplicacion de estos ERTE por causa ETOP. Por
ejemplo, en la DA 39 ET se establece que la comunicacién de la declaracion
responsable sobre las acciones formativas del ERTE “deberd” realizarse por
medio del sistema de remision electrénica de datos en el ambito de la segu-
ridad social, continuando con la expansién de los mecanismos obligatorios
de comunicacién por medios electrénicos que autoriza el art, 14 de la Ley
39/2015 y que esta generalizado en la Administracién de seguridad social.
Asimismo, se introduce una nueva DA 42 en la LGSS, que anuncia la crea-
cién por via reglamentaria de una especie de ventanilla Unica para que la
tramitacion de los ERTE (en cualquiera de sus modalidades) se tramite por
medio de un procedimiento tnico, que evite la duplicacién de gestiones ante
el SEPE y la Tesoreria de la seguridad social. Este mecanismo recuerda el sis-
tema que rigi6é durante la crisis sanitaria, en el que la prestacion de desempleo
iba conectada al ERTE.

— El procedimiento de ERTE por causa ETOP del nuevo art. 47 ET
se mantiene en sus aspectos esenciales respecto a lo que se establecia en
el anterior art. 47 ET, aunque se acortan los plazos: (i)se establece que el
periodo de consultas no durard mas de siete dias en el caso de las empresas
de menos de cincuenta personas trabajadoras, y se mantiene el periodo de
duraciéon maximo de quince dias para el resto de empresas con mayores
dimensiones. Es una referencia que tiene un efecto mas simbdlico que real,
porque nada impide que las partes sigan negociando mas allé del tiempo de
duracién maximo establecido®. (ii)También se reducen los plazos para la
constitucién de la comisién representativa en la que se llevardn a cabo las
consultas (art. 47.3 ET).

% SAN de 26 de mayo de 2014, Rec. 25/2014.
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Los aspectos que imprimen mayor dinamismo al procedimiento de

ERTE y que caracterizan la reforma operada son los que permiten la per-
manente adaptacién del mismo a las circunstancias concurrentes y que, en
sintesis, son los siguientes:

a)

b)

En principio, los ERTE, en cualquiera de sus modalidades, se con-
ciben desde un principio como mecanismos con un alto grado de
concrecién a posteriori. Las actuaciones a realizar no deben estar
delimitadas en su totalidad en el momento en que se inicia el expe-
diente, sino que pueden concretarse con posterioridad. Los aspectos
que deberan constar tienen alcance meramente referencial: primero,
debera constar el periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la re-
duccioén o la suspension (art. 47.7.b.1° ET) algo que ha sido la nota
caracteristica de los ERTE de pandemia y que resulta acomodado a
su finalidad y naturaleza. Por tanto, no serd necesario establecer una
duracién taxativa y cerrada. Dentro de este pardmetro referencial
podra desarrollarse el sistema de afectacion y desafectacién de per-
sonas concretas; y, segundo, deberd constar el porcentaje maximo
de reduccién de jornada o el nimero maximo de dias de suspension,
pero no serd necesario especificar a priori cudl serd su concreto al-
cance.

El art. 47.4 ET establece un sistema de prérroga automatica del
ERTE, que requiere llevar a cabo periodo de consultas (con plazos
mads reducidos), seguir el procedimiento previsto en el art. 47.3 ET
y comunicar a la Autoridad Laboral. No es un sistema que requiera
acuerdo, porque la decisién de prérroga corresponderd a la em-
presa, del mismo modo que la decisién inicial. Este mecanismo
agiliza notablemente el procedimiento si se mantienen las circuns-
tancias del ERTE inicial dado que evita tener que iniciar un nuevo
procedimiento de ERTE. La prérroga automadtica tiene los mismos
efectos que la solicitud inicial y también las mismas posibilidades
de impugnacidn, por lo que no queda exenta de control a posteriori.
Este sistema de prérroga automadtica se aplica solo en el caso de
ERTE ETOP y de ERTE del mecanismo RED, pero no se aplica en
el caso de los ERTE de fuerza mayor, que requieren siempre nuevo
procedimiento y nueva autorizacién. Resulta interesante destacar
que, aunque el ERTE del mecanismo RED requiere también auto-
rizacién (como en el caso de ERTE de fuerza mayor), si que admite
la prérroga automética en los términos establecidos para el ERTE
por causa ETOP.

Todas las modalidades de ERTE (incluyendo las de fuerza mayor)
admiten el sistema de afectacion y desafectacion que ha caracteriza-
do los ERTE de la crisis sanitaria, lo que posibilita una permanente
adaptacidn del alcance del ERTE a la variacién de las circunstancias.
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Requiere informacion previa a la representacion legal de las personas
trabajadoras y comunicacién a la entidad gestora de las prestaciones
y a la Tesoreria de la Seguridad Social.

d) Se produce una ordenacién y clarificacién del sistema de cotizacion a
la seguridad social durante la situacién de ERTE que no supone cam-
bios relevantes respecto a la normativa anterior, pero que sirve para
simplificar y para resolver cuestiones que se planteen en prevision
de un probable incremento futuro en el uso de estas figuras (nuevo
art. 153 bis y art. 273 LGSS)

(v) ESTABLECIMIENTO DE GARANTIAS CONTRA EL EFECTO
SUSTITUCION: A efectos de proteger la inversién piiblica en el sistema
de ERTE el RDL 32/2021 establece una serie de garantias dirigidas a evitar
que las empresas realicen contrataciones externas o aumenten la jornada de
las personas trabajadoras mientras mantienen a otras en ERTE. Por ello en
el art. 47.7 d se establece la prohibicién de que, durante el tiempo de ERTE,
se realicen horas extraordinarias, se realicen externalizaciones de actividad
0 se concierten nuevas contrataciones laborales. Es una garantia contra el
efecto sustitucién que se parece a la establecido en los ERTE de la crisis
sanitaria, aunque tiene una peculiaridad: la prohibicién no operard cuando
las personas trabajadoras del centro afectado por el ERTE no puedan “de-
sarrollar las funciones encomendadas” por cuestiones relacionadas con la
formacion, capacitacién “u otras razones objetivas y justificadas”. En estos
casos la empresa deberd informar previamente a la representacién legal de las
personas trabajadoras.

Lo que estd previendo la norma es la posibilidad de que se pueda contra-
tar a otras personas trabajadoras, o externalizar o suscribir horas extraordi-
narias para sustituir a las personas titulares que se encuentran en formacion;
y también a aquellas que se encuentren en situaciones suspensivas de otra
naturaleza (permiso por nacimiento, incapacidad temporal etc.)

Por lo demds, el requisito de mantenimiento del empleo durante los seis
meses posteriores a la finalizacion del ERTE se refiere exclusivamente al
caso de aplicacién de exenciones de seguridad social (DA 39. 10 LGSS), por
lo que no resultard de aplicacién cuando no se acceda a estas exenciones.

(vi) INCREMENTO DE LOS MECANISMOS ESPECIFICOS DE
CONTROL: El nuevo sistema de ERTE refuerza considerablemente los me-
canismos de control externo, incrementando los mecanismos de cooperacion
interinstitucional y extendiendo el derecho de las instituciones al acceso a
los datos automatizados. Es un incremento de los mecanismos de control
que procede de los tiempos de los ERTE Covid, y que deriva de la menor
rigurosidad para el acceso al ERTE y a sus beneficios. Era, por ejemplo, poco
habitual hasta ahora que se posibilitara el acceso a una exencién de seguridad
social a partir de una declaracién responsable de la empresa de realizacion
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de acciones formativas. Esa declaracion responsable estd, en cambio, expre-
samente prevista en la DA 39.5 ET para acceder a la exencion ERTE por
actividad formativa.

Este incremento del control se hace particularmente evidente en el caso
de la formacién que da lugar a las correspondientes exenciones. Al efecto,
se incorporan nuevos entes con competencias de control (el SEPE, para la
verificacién de la realizacién de la formacién) y se articulan intensos me-
canismos de coordinacién e intercambio de informacién entre instituciones.
De hecho se prevé en la DA 39. 8 ET una actuacién institucional conjunta
en materia de control de la formacién, que implica intercambio de infor-
macién entre la Tesoreria General de la Seguridad Social (que dispone de
la informacién de las exenciones), el SEPE (que es el érgano encargado de
verificar la formacién vinculada a las exenciones) y la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social.

Ademads de este sistema general de colaboracién institucional en el con-
trol de la actividad formativa de los ERTE, en la normativa especifica del
mecanismo RED se establece un sistema de control conjunto coordinado en-
tre el SEPE y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (art. 47. Bis. 5 ¢)
que consistird en la programacion de actuaciones periddicas y de ejecucion
continuada en esta materia. La previsién de coordinacién en la programacion
de acciones de control de la Inspeccién y el SEPE en el mecanismo RED es
consecuencia del cardcter general del mecanismo RED, que requiere progra-
mas de actuacién global, que van mds alld del control individualizado por
parte de cada empresa de las obligaciones formativas contraidas a efectos de
acceder a las correspondientes exenciones de seguridad social.

Asimismo, la nueva DA 26 ET establece el derecho de todas las institu-
ciones implicadas en los procedimientos ERTE a acceder a los datos incor-
porados a los procedimientos automatizados. Dichas instituciones son la Te-
soreria General de la Seguridad Social, el SEPE y la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social. Aparece otra mencién especifica a esta potestad de acceso
a los datos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el art. art. 47.
Bis. 5 dltimo péarrafo ET con relacién al mecanismo RED.

(vii) ESTABLECIMIENTO DE SANCIONES ESPECIFICAS: La apli-
cacion de medidas de ERTE sin aplicacién del procedimiento establecido
era (y sigue siendo) infraccién muy grave, conforme a lo establecido en el
art. 8.3 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, que con el
RDL 32/2021 se modifica para que consten expresamente el mecanismo RED
y el art. 47 bis ET. Mayor relevancia tienen las nuevas infracciones que se es-
tablecen, que sirven para completar el marco de las prohibiciones de nuevas
contrataciones y de externalizacion establecidas en el nuevo art. 47.7.d ET.
Asi, si se realizan nuevas contrataciones incumpliendo esta prohibicién se
producird una infraccion grave por cada una de las contrataciones realizadas.
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Si se realiza una externalizacidn contraviniendo la prohibicidn establecida, se
incurrird en infraccién muy grave.

2.2. El alcance del nuevo ERTE ETOP

— La reforma operada por el RDL 32/2021 en el art. 47 ET por causa
ETOP no afecta a sus causas, que se mantienen respecto a las causas esta-
blecidas en el antiguo art. 47 ET que son también a su vez (casi) las mismas
que permiten el despido por causa ETOP (art. 51 ET). No podia ser de otra
manera, dado que la reduccién/suspensién ETOP no pretende crear nuevos
supuestos, sino absorber los supuestos que daban lugar al despido ETOP. La
unica diferencia entre las causas ETOP que actualmente posibilitan el despi-
do del art. 51 ET y las que habilitan la reduccién/suspensiéon ETOP del nuevo
art. 47.2 se refiere a la causa econdmica, que en el caso del despido requiere
una disminucién de ingresos o ventas durante tres trimestres y, en el caso de
la reduccién/suspension, sigue requiriendo, como hasta ahora, dos trimestres
consecutivos. En el contexto actual es una diferencia que promociona la re-
duccién/suspension ETOP frente al despido, siquiera porque permite actuar
antes frente a la crisis.

— También se mantiene sin apenas cambios la regulacién de los efec-
tos de la reduccién/suspensioén por causa ETOP, que admite reclamacién en
proceso individual y en procedimiento colectivo cuando concurran los requi-
sitos para ello, y que concluye con la declaracién de la reduccién/suspension
como justificada o injustificada. Solo se incorpora una correccién puntual,
para referir expresamente la obligacién por parte de la empresa, en el caso
de que la reduccidén/suspension fuera declarada injustificada, de ingresar las
diferencias en la cotizacién que correspondieran, lo que es consecuente con
los beneficios en la cotizacién que se establecen en el RDL 32/2021 cuando
se asumen obligaciones formativas.

2.3. El alcance del nuevo ERTE por fuerza mayor temporal: las nuevas y
las viejas emergencias

El ERTE por fuerza mayor tiene ahora dos modalidades: de un lado, el
art. 47.5 ET se refiera a los supuestos cldsicos de fuerza mayor; de otro lado,
el art. 47.6 trata un subtipo de fuerza mayor, vinculado a una “decisién adop-
tada por la autoridad puiblica competente”.

2.3.1. El ERTE por fuerza mayor ordinaria (art. 47.5 ET)

El RDL 32/2021 ha reconfigurado en su estructura y forma el art. 47 ET
para que la situacién de fuerza mayor tenga un espacio de mayor relevancia.
En el pasado no existia un compromiso publico y social con la fuerza mayor
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como el que ahora tenemos. La crisis sanitaria ha mostrado la necesidad de
la intervencidén publica en un determinado tipo de fuerza mayor (el de pande-
mia), pero el momento que vivimos también evidencia la necesidad de actuar
desde la sociedad hacia otro tipo de situaciones de fuerza mayor que han su-
cedido en los ultimos afios, algunas por catdstrofes inevitables de la naturale-
za (como la erupcién del volcdn de la isla de La Palma), y otras por desastres
vinculados al cambio climético (tormentas, inundaciones o sequias).

Era preciso que el procedimiento de ERTE por fuerza mayor se esta-
bleciera de modo expreso en el art. 47. Con anterioridad al RDL 32/2021
el procedimiento de ERTE por fuerza mayor era una llamada sin mayo-
res especificaciones o precisiones al procedimiento para la extincién por
fuerza mayor del art. 51.7 ET. Esta llamada genérica a la extincién por
fuerza mayor provocaba inevitablemente la percepcién de que el meca-
nismo central o matriz en caso de fuerza mayor era la extincién, y que la
suspension por esta causa tenia un papel secundario o marginal. El nuevo
art. 47.5 ET adopta ahora un papel central, no solo en su dimensién y en
el hecho de que refleja expresamente el procedimiento de aplicacién del
mecanismo, sino sobre todo porque es un punto de referencia que se apli-
ca, siquiera parcialmente, a otros tipos de ERTE, como los ERTE RED
del art. 47. bis ET.

El procedimiento de ERTE por fuerza mayor del art. 47.5 ET es el mismo
que se encuentra regulado para la extincién por fuerza mayor en el art. 51.7
ET en todos sus aspectos, incluyendo actuaciones, plazos y la necesaria au-
torizacion administrativa con la que concluye el procedimiento. De hecho,
sigue existiendo una remisién al art. 51.7 ET y también a las disposiciones
reglamentarias de aplicacién. Hay un elemento nuevo en el procedimiento
que adquiere, sin embargo, gran relevancia: se establece que si la autoridad
laboral no dicta resolucion en el plazo de cinco dias desde la solicitud se
entenderd autorizado el ERTE. De este modo el mecanismo de silencio admi-
nistrativo positivo se instala en el procedimiento de ERTE por fuerza mayor
diferenciandose del mecanismo aplicable en caso de extincion por fuerza ma-
yor del art. 51.7 ET. Esta presuncion de adecuacién del ERTE evidencia que
la nueva regulacion aspira a configurar la reduccién/suspensién por fuerza
mayor como el mecanismo normal de actuacién ante situaciones de fuerza
mayor. El silencio administrativo positivo otorga al ERTE por fuerza mayor
un gran dinamismo en su funcionamiento, posibilitando que las prestaciones
y exenciones se produzcan con cardcter inmediato, como requiere la grave-
dad de las situaciones que lo originan.

No se ha querido, sin embargo, extender esta automaticidad al mo-
mento de la eventual prérroga del ERTE por fuerza mayor, del modo en
que se encuentra previsto para el ERTE por causa ETOP. Por ello, si se
mantiene la fuerza mayor mads alla del periodo de ERTE establecido, sera
necesario iniciar un nuevo procedimiento, que deberd concluir con la co-
rrespondiente autorizacion, ya sea expresa o tdcita por la aplicacion del
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silencio administrativo. Es una garantia de control de mantenimiento de la
causa de fuerza mayor que se explica en el contexto de la amplitud de los
beneficios establecidos.

Estos beneficios consisten en la aplicacion de una amplia exencién del
90 % en la cotizacién empresarial de seguridad social por contingencias co-
munes, mayor que la que se prevé para el resto de situaciones de ERTE, que
se aplica con cardcter automatico y sin necesidad de que se lleven a cabo las
iniciativas formativas que, para el resto de exenciones de seguridad social por
ERTE, establece 1a DA 39 LGSS.

2.3.2. ERTE por limitacion o impedimento

La sombra de los ERTE de la crisis sanitaria se proyecta en todo el texto
del RDL 32/2021. Se advierte en la forma en que se han disefiado los nuevos
ERTE del mecanismo RED, en la reconfiguracién de los ERTE clasicos y
en los incentivos aplicables. En cierta manera el sistema de ERTE del RDL
32/2021 es una continuacién del sistema de ERTE de la crisis sanitaria, refor-
mulada y diversificada en atencién a situaciones que, siendo también extraor-
dinarias, entran ya en la dindmica ordinaria de gestion empresarial y de las
circunstancias econémicas. Los ERTE de fuerza mayor son buen ejemplo de
esta continuidad, pero es sobre todo el ERTE por fuerza mayor del art. 47.6
ET el que mas claramente recuerda los ERTE de la pandemia, porque hace
expresa referencia a los impedimentos o limitaciones en la actividad norma-
lizada de la empresa que sean consecuencia de decisiones adoptadas por la
autoridad puiblica competente, incluidas aquellas orientadas a la proteccion
de la salud publica.

Reproduce, de este modo, el art. 47.6 ET, incluso con la misma termi-
nologia (impedimentos o limitaciones) las situaciones que durante la crisis
sanitaria permitieron la aplicacién de los ERTE. El mecanismo del nuevo
art. 47.6 ET, sin embargo, no absorbe los ERTE de pandemia vigentes en el
momento en que entrd en vigor el RDL 32/20212, que seguirdn rigiéndose
por lo establecido en el RDL 18/2021, de 28 de septiembre, que prorroga los
ERTE de pandemia hasta el 28 de febrero de 2022 (Disposicién Adicional
tercera RDL 32/2021).

El ERTE del art. 47.6 ET no establece peculiaridades de procedimiento
o de régimen juridico sustancialmente diferentes de las establecidas para el
ERTE de fuerza mayor ordinario en el art. 47.5 ET. Tan solo existen preci-
siones en la documentacién que debe presentarse (que deberd referirse a la
existencia de impedimentos o limitaciones derivadas de la decisién admi-
nistrativa), precisiones sobre el alcance de la autorizacién (que procedera si
se entienden justificadas las limitaciones o impedimentos referidos) y una
exencion del requisito de preceptivo informe de la Inspeccion de Trabajo y
seguridad Social, que pasa a ser potestativo.
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Con todo, el rasgo mas caracteristico del ERTE regulado en el art. 47.7
ET no es su procedimiento. Tampoco tiene caracteres especiales en su ré-
gimen juridico que le diferencien del ERTE por fuerza mayor ordinaria. Su
mayor interés es que identifica una causa especifica de fuerza mayor, descri-
biendo la situacién que se produjo durante la pandemia (decision adminis-
trativa de cierre o confinamiento), pero expandiéndola a cualquier otra que
implique el impedimento o la limitacién de la actividad como consecuencia
de la decisién adoptada por una Autoridad Publica. Aunque el precepto pone
como ejemplo las decisiones orientadas a la proteccién de la salud publica
(lo que recuerda los ERTE de la pandemia) lo cierto es que el 4mbito de este
ERTE de fuerza mayor especifico es sensiblemente mayor, porque hace re-
ferencia a todas las decisiones administrativas que provocan impedimentos o
limitaciones en la actividad. E1 ERTE del art. 47.7 ET procedera cuando con-
curra una decisién de la Autoridad competente que provoca una limitacién o
impedimento de la actividad.

Con todo, resulta evidente que el nuevo art. 47.7 ET no esté habilitando
el ERTE automadtico cuando se produzca cualquier decisién administrativa
que imposibilite, en todo o en parte, el desarrollo de la actividad empresarial.
El apartado c) del art. 47.7 ET sefiala que la Autoridad Laboral autorizara el
expediente si se entienden “justificadas” las limitaciones o impedimentos, lo
que implica que la autorizacién se producird previo andlisis y valoracién de
la decisién administrativa y de su conexién con las limitaciones o impedi-
mentos. También implica que se valorard la naturaleza de la propia decisién
administrativa para determinar si procede o no dicha autorizacion.

A la hora de determinar el alcance de esta justificacién puede ser ilus-
trativa la figura del “factum principis” (o “hecho del principe”), una doctrina
administrativa de larga tradicién que se aplica en el dmbito de los contra-
tos en el sector publico y que actualmente encuentra su formulacién en el
art. 290.4.b de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos en el sector
publico®!. Esta antigua doctrina permite restablecer el equilibrio del contrato
cuando durante la vigencia del mismo se produce una decisién administrativa
que, aunque no lo persigue, rompe el equilibrio del mismo. Vendria a ser una
modalidad de la clausula “rebus sic stantibus” cuya causa es una decisién de
cualquier Administracién Publica, no necesariamente la misma que llevo a
cabo el contrato cuyo reequilibrio se plantea®. Ciertamente la doctrina del
“factum principis” no se corresponde totalmente con el supuesto recogido

o1 Art. 290.4.b Ley 9/2017: Se deberd restablecer el equilibrio econdmico del contrato, en
beneficio de la parte que corresponda, en los siguientes supuestos:... b) Cuando actuaciones de
la Administracion Publica concedente, por su cardcter obligatorio para el concesionario deter-
minaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato.

%2 Asi lo sefial$ el Informe 61/08 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado del 31 de marzo de 2009, al considerar que concurria “factum principis” por la mayor
onerosidad en la ejecucién de un contrato con un Ayuntamiento como consecuencia de la apro-
bacion de nuevas normas medioambientales.
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en el nuevo art. 47.7 ET, dado que no hay un contrato administrativo previo
del que deriven obligaciones para una parte que ésta quiere reformular al
haberse modificado las circunstancias y los equilibrios contractuales por la
propia Administracién. Pero los rasgos caracteristicos del “factum principis”
pueden ser de utilidad para establecer los caracteres y las limitaciones de la
figura contemplada en el art. 47.7 ET. De hecho la figura del “factum princi-
pis” no es ajena a la jurisdiccion social, que lo aplica como acto gubernativo
justificativo de extincién o suspension del contrato®.

Conforme a esta doctrina, la decisién administrativa debe ser obligatoria,
general e imprevisible®*. Por ello probablemente no admitiria la aplicacién
del ERTE del art. 47.7 ET, al no ser una decision de caracter general, el cierre
temporal de una empresa motivado por orden de la Autoridad Gubernativa
que fuera consecuencia de una actuacion puntual en materia de prevencion
de riesgos laborales o de condiciones sanitarias del local; y tampoco las ac-
tuaciones que fueran consecuencia de sanciones impuestas a la empresa o
que constituyeran acciones particulares ante situaciones concretas. Tampoco
darfan lugar a este tipo de ERTE por no tener caricter obligatorio las deci-
siones administrativas de caracter meramente recomendatorio. Y, finalmente,
tampoco serian situaciones incluidas en el &mbito aplicativo del art. 47.7 ET
las decisiones previsibles, como las que son consecuencia de planes de ac-
tuacion o de normas que prevén una aplicacién gradual o programada que
permite anticipar y compensar sus efectos.

2.4. El nuevo ERTE del mecanismo RED (nuevo art. 47 bis ET)

La nota mds relevante del procedimiento RED establecido en el art. 47.
bis ET es que constituye un mecanismo de actuacién general, ante situacio-
nes de crisis generalizada, cuya trascendencia supera a la propia empresa. Se
diferencian dos tipos de ERTE del mecanismo RED: el ERTE ciclico, o de
crisis sistémica, que obedece a una situacién de crisis econémica de amplio
espectro; y el ERTE sectorial, que resultaria aplicable en casos de reconver-
sién sectorial.

Esta dimensién extraordinaria se advierte en los rasgos esenciales de su
procedimiento. El mecanismo del art. 47. bis ET no se aplica con caricter
automadtico, sino que requiere la autorizacién previa por medio de acuerdo
adoptado en Consejo de Ministros. Es, por tanto, un ERTE en dos fases:
(1) Requiere activacion previa del Consejo de Ministros; (ii) En un momen-
to posterior se produce la aplicacién del ERTE al caso concreto por medio

% Por todas, STS de 10 de marzo de 1999, Rec. 2138/98. Més recientemente, equiparan-
do el principio factum principis a fuerza mayor impropia, STS de 16 de diciembre de 2021,
Rec. 209/2021.

% Sobre el alcance del principio “factum principis”, por todas, SSTS (contencioso admi-
nistrativo) de 6 de mayo de 2021, Rec. 7119/2019; o de 11 de marzo de 2021, Rec. 3968/2020.
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del procedimiento correspondiente al ERTE por fuerza mayor del art. 47.5
ET, lo que implica que requerird autorizacién administrativa, precedido del
procedimiento de consultas correspondiente al ERTE ETOP en los términos
establecidos en el art. 47.3 ET (art, 47.bis 3 ET).

Por lo demas, el procedimiento establecido para el funcionamiento del
ERTE del mecanismo RED es muy detallado en el texto de RDL 32/2021,
lo que resulta casi inusitado en un procedimiento que estd condicionado a
Acuerdo del Gobierno y que, por tanto, podrd establecer en su momento las
caracteristicas mas apropiadas a la situacién extraordinaria que se produz-
ca. Sin embargo, este tratamiento detallado tiene una importante virtualidad
expositiva y casi docente, que pretende reflejar por escrito cuales son las
medidas preparadas para ser aplicadas inmediatamente en caso de crisis ge-
neralizada, sin requerir siquiera desarrollo reglamentario.

2.4.1. Los tipos de ERTE RED

a) El ERTE ciclico

— Los ERTE ciclicos son ERTE de regeneracién y reinicio en momen-
tos de crisis generalizada. El art. 47.1.bis ET define la situacién a la que
se refieren como una coyuntura macroeconémica general que aconseje la
adopcion de instrumentos adicionales de estabilizacion. Se trata de una crisis
general, que excede de la crisis que pueden afrontar determinados sectores de
actividad y que, por lo tanto, probablemente no tendrd una causa productiva,
sino mds propiamente una causa externa. Cabria pensar que este supuesto
se refiere a situaciones similares a las que dieron lugar a la crisis financiera
de 2008, aunque tal vez podria este supuesto aplicarse a otro tipo de crisis
generales con efectos macroecondémicos, como las que pudieron derivar de
situaciones politicas o de conflictos internacionales.

— Los ERTE RED ciclicos son mecanismos disefiados para tener una
aplicaciéon muy limitada en el tiempo y, de hecho, se configuran con una du-
raciéon médxima de un aflo. Ciertamente esta duracién podria ser aumentada,
aunque no lo diga expresamente el art. 47.1.a ET, dado que el Consejo de
Ministros seria soberano en su momento para establecer el alcance de las
medidas que procedieran en supuestos tan extraordinarios. En todo caso, este
interés de la norma por reducir su tiempo de aplicacién evidencia su claro
caracter regenerador, que aspira a que las cosas vuelvan a la normalidad lo
antes posible. Ello explica el sistema gradual descendente con que se confi-
guran las exenciones.

En efecto, los ERTE RED en su modalidad ciclica tienen un sistema
gradual de exenciones a la cotizacién empresarial por contingencias comu-
nes, de mayor cuantia en los primeros meses desde que se activa el proce-
dimiento (60 % en los primeros cuatro meses) que va disminuyendo en los
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meses posteriores (30 % en los cuatro siguientes; y 20 % en los cuatro tltimos
meses) (DA 39.1.d LGSS). Asimismo, se establece la posibilidad de que, en
el futuro, por medio de acuerdo del Consejo de Ministros, se establezcan
exenciones especificas aplicables a las personas trabajadoras reactivadas. Se
trata de un sistema que pretende reactivar el retorno a la actividad normal,
que recuerda mucho el sistema de exenciones utilizado durante las fases de
la pandemia que siguieron a las de confinamiento total de la primera época.
Aunque ciertamente seria posible que el acuerdo de Consejo de Ministros
que autorizara los ERTE del mecanismo RED estableciera exenciones dife-
rentes de las expresamente recogidas en la DA 39 LGSS actual, la expresa
mencién que en este precepto se hace a las estrategias favorecedoras de la
reactivacién por medio de estas exenciones en el caso de los ERTE RED
ciclicos es una verdadera declaracion de intenciones acerca de su finalidad y
alcance, que indican situaciones de reinicio en momentos de crisis generali-
zada. Su objetivo es el de cerrar la crisis y volver a la situacién anterior. Por
ello se establece una duracién maxima de un afio, sin previsién de prorroga
(aunque ello ciertamente podria producirse de llegar el caso, porque la accién
del Consejo de Ministros futura atenderd a las circunstancias concurrentes en
aquel momento). En todo caso, la duracién corta que se prevé, anticipa que
se trata de una situacién que deberd derivar hacia soluciones estructurales, y
que por ello no procede su mantenimiento en el tiempo mas alld del tiempo
imprescindible para el disefio y aplicacién de las mismas.

— Enel ERTE RED ciclico el objetivo formativo es imprescindible para
la aplicacién de los beneficios establecidos en materia de seguridad social
(DA 39 LGSS), pero no forma parte propiamente de la esencia de esta figu-
ra. Dado que la causa de la crisis en esta modalidad de ERTE RED es ajena
al tejido productivo y a las dindmicas empresariales internas, resulta claro
que su objetivo no es propiamente regenerar la fuerza de trabajo mediante
una recualificacion localizada, destinada a contribuir a la regeneraciéon de
una determinada industria o sector de actividad (como en el caso del ERTE
sectorial), sino mantener la actividad empresarial y vincular a ella la fuerza
de trabajo para evitar la pérdida de empleos, al menos mientras se aplica. El
ERTE RED ciclico en este aspecto es similar al que se produjo durante la
crisis sanitaria, aunque los supuestos similares a la pandemia tienen prevision
casi a medida en el nuevo art. 47.6 ET, por lo que parece que verdaderamente
el ERTE RED ciclico del art. 47.bis. 1.a ET tiene en mente otras situaciones
de crisis generalizada que no tienen vinculacién con decisiones administra-
tivas. El supuesto que mds se asemeja a la situaciéon que prevé podria ser la
crisis financiera de 2008.

b) El ERTE sectorial

— El art. 47.bis.1.b contempla la posibilidad de ERTE RED de caracter
sectorial cuando concurran cambios “permanentes” que implican necesida-
des de “recualificacién y de procesos de transicion profesional”, en uno o va-
rios sectores de actividad. El supuesto al que se refiere es el de reconversion
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sectorial que tantas veces se ha producido, con diferentes causas y diferente
alcance, en las dltimas décadas en Espafia (reconversion industrial de los 80;
reconversion minera y naval de los 90; o reconversién de transicién energéti-
ca en la actualidad).

— FEl contenido formativo es parte sustancial del ERTE RED de carécter
sectorial porque es también la causa de que se desencadene este mecanismo.
En efecto, en realidad, el art. 47 bis.1.b ET no estd previendo una situacion
generalizada de reconversion sectorial sino solo aquella que tiene la posibi-
lidad de ser resuelta por medio de la recualificacion o transicién profesional.
Por ello se establece la obligacién de que junto a la solicitud se presente un
plan de recualificacién de las personas afectadas (art. 47.bis.3). La mencién
expresa que se realiza a la transicién profesional significa, en primer lugar,
transicién profesional dentro de la misma empresa, aunque ciertamente esta
formacidén podria ser de utilidad fuera de la empresa si el contrato terminara
extinguiéndose, lo que sucederia solo si concurren los requisitos y circuns-
tancias para ello en una fase posterior. Las caracteristicas que deben tener
las acciones formativas de ERTE conforme a lo establecido en la DA 25 ET
apuntan en esta direccién de formacién para las necesidades “reales” de las
empresas y de las personas trabajadoras, aunque no tuvieran “relacion directa
con la actividad desarrollada en la empresa”. Innecesario resulta destacar
que una formacién inadecuada a los puestos vacantes reales en la empresa,
que abocara a la extincién resultaria ilegal. Incluso si estos defectos en la
formacién que se ofrece o presta presumieran carencias o incluso partieran
de estereotipos vinculados, por ejemplo, a la edad, concurriria probablemen-
te causa discriminatoria. La prohibicidn de discriminacién es un principio
constitucional (art. 14 CE) que vincula a todos los sujetos en todas sus actua-
ciones, incluyendo empresas, y que también estd formulado en la normativa
de la Union Europea®.

— El ERTE RED de caricter sectorial tiene un plazo operativo maxi-
mo de un afio, que admite dos prérrogas de seis meses cada una. En esto se
diferencia del ERTE del mecanismo RED de caracter ciclico, que tiene un
periodo maximo previsto de solo un afio. Esta previsién de ampliacién que
se establece para el ERTE del mecanismo RED sectorial se entiende en el
contexto de mayor implicacién empresarial y de las personas trabajadoras
en la recuperacion y regeneracion de esta modalidad de ERTE. Las circuns-
tancias concurrentes en el ERTE sectorial pueden ir evolucionando confor-
me a la actuacion de las partes y la reaccién del mercado. La configuracion
del mecanismo de posible prérroga en dos fases del ERTE RED sectorial
indica que en este caso el objetivo no es tanto pasar lo antes posible a las
medidas estructurales, como alargar el proceso de formacién y adaptacién lo

% Directiva 2000/78, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que contempla la edad como causa
de discriminacion prohibida.
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que sea necesario para cumplir el objetivo formativo para la recualificacion
o transicién profesional, que es el objetivo prioritario de esta modalidad de
ERTE.

— De acuerdo con este espiritu, el RDL 32/2021 introduce otra pre-
visién de futuro, de contenido indeterminado pero con la clara finalidad de
favorecer la transicién profesional. La DA primera del RDL 32/2021 esta-
blece que, transcurrido un afio desde la activacion del mecanismo RED de
caracter sectorial, se analizard la situacidén del sector o sectores afectados
para adoptar, en su caso, las medidas laborales y de seguridad social que
fueran necesarias para favorecer la transicion profesional de las personas
trabajadoras. Este andlisis se llevard a cabo dentro del d4mbito del didlogo
social, con la participacién de los agentes sociales mas representativos junto
al Ministerio de Trabajo y Economia Social y al Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones. La referencia a la transicion profesional se
refiere tanto a la que puede operar en la misma empresa (flexibilidad interna
tras ERTE) como también la que puede producirse como consecuencia de un
ERE o despido del art. 52.c ET. Probablemente estd anticipando la posibili-
dad de que, en atencién a las circunstancias del sector o sectores afectados,
se aprueben medidas de ayuda a la recolocacion, como nuevas exenciones de
seguridad social, incentivos a la formacién u otro tipo de beneficios vincu-
lados a la contratacién que en otras épocas se han aplicado en los procesos
de reconversion. Es interesante destacar que en estos procesos antiguos de
reconversion ha sido frecuente acudir a las bajas incentivadas o a las preju-
bilaciones, pero en esta ocasién el contenido de las medidas estd motivado
y condicionado por la transicién profesional, lo que implica que no aspira a
transformar poblacién activa en pasiva, sino a mantener en la actividad a las
personas trabajadoras. Es un mecanismo interesante para potenciar que las
personas trabajadoras se mantengan mas tiempo en el mercado de trabajo,
posponiendo el momento de la jubilacién. Actda, por tanto, en el &mbito de
las jubilaciones anticipadas implicitamente forzosas, a efectos de reducir su
incidencia y de configurar un sistema en que la transicién sea siempre hacia
la actividad y no hacia la expulsion definitiva.

2.4.2. Caracteristicas del ERTE del mecanismo RED

Los rasgos caracteristicos del mecanismo de ERTE RED podrian sinteti-
zarse del siguiente modo:

(i) FINANCIACION POR FONDO ESPECIFICO. Se prevé un fondo
especifico para la financiacién de los costes del funcionamiento del me-
canismo RED llamado Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del
Empleo. Este fondo se regula en el art. 47.bis 6 ET y esta destinado a
cubrir las prestaciones y exenciones correspondientes, incluyendo también
los costes vinculados a la formacién. El fondo estard integrado por los
excedentes de los ingresos destinados a financiar las prestaciones por des-
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empleo, por las aportaciones consignadas en los Presupuestos Generales
del Estado, por los fondos europeos destinados a esta finalidad y por los
clasicos rendimientos de cualquier género que el propio fondo generara.
Este sistema de financiacién diferenciada, a cargo de un fondo especifico,
tiene varias finalidades:

En primer lugar, permite dotar econémicamente un sistema que nece-
sita financiacion permanente para tener sentido y atender a sus finalidades.
De hecho, la existencia de este fondo es probablemente la principal vir-
tualidad del mecanismo RED, porque las situaciones excepcionales que
requieren medidas excepcionales admiten siempre acuerdos especificos
del Consejo de Ministros sin necesidad de que existan normas con rango
de ley como el RDL 32/2021 que los habiliten. El fondo permite que, en
el futuro, cuando concurran las circunstancias que se prevén en el art. 47.
bis ET, la carencia de fondos no sea un obstaculo para que el mecanismo
se ponga en marcha.

En segundo lugar, el Fondo permite encauzar los excedentes correspon-
dientes a la cotizacién por desempleo y dirigir adecuadamente los fondos
europeos, para que la finalidad perseguida por ambos tenga una dimensién
de futuro.

En tercer lugar, el Fondo asi configurado, termina definitivamente con
las desafortunadas propuestas de mochila austriaca que en el pasado se su-
girieron. La llamada “mochila austriaca” es un sistema incompatible con el
sistema espafiol ante la crisis de empresa y practicamente con todos los siste-
mas europeos, dado que Austria, un pais muy alejado de Espaiia en el ambito
econémico, social, de seguridad social y de relaciones laborales, es el tnico
pais en el que, no sin criticas, se aplica. El presente fondo de flexibilidad y
estabilizacién ni altera el sistema espanol de causalidad del despido ni tiene
los riesgos desde la perspectiva del incremento de la precariedad en la salida
que plantea la propuesta de la mochila austriaca, porque es sencillamente
un Fondo de previsién ante crisis futuras que no implica la subvencién de
las extinciones sino que, al contrario, estd con figurado para promocionar la
estabilidad en el empleo.

(ii) DESVINCULACION DEL DESPIDO ETOP: Es evidente que el
mecanismo de ERTE RED no es ajeno a la hipotética posibilidad de que la
situacién concluya con despidos ETOP motivados por la crisis que constituye
el supuesto en el que se asienta. Pero en ningtin punto de la nueva normativa,
ni directa, ni indirecta, ni implicitamente, se establece que el acceso a los
ERTE RED significa per se que concurre la causa justificativa del despido
por causa ETOP prevista en los art. 51 o 52.c ET. Estos preceptos resulta-
rdn de aplicacién conforme a lo en ellos establecido, tanto en relacién a las
causas, como a los procedimientos y efectos, sin que corresponda hacerlos
derivar de los mecanismos ERTE RED, porque se refieren a situaciones di-
ferentes, reguladas con presupuestos diferentes. De hecho, asi lo establece
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expresamente el art. 47.bis bis 2. segundo parrafo®. Los art. 51 y 52.c ET
estan disefiados para actuar ante situaciones de dimensién estrictamente em-
presarial, para lo cual se tendrdn en cuenta las circunstancias y expectativas
concurrentes en cada empresa. Sin embargo, el mecanismo ERTE RED esta
disefiado en torno a una situacién generalizada, que autoriza a adoptar medi-
das preventivas (reduccidén/suspension), vinculadas directamente a la recuali-
ficacion profesional en el caso de los sectoriales, pero que no necesariamente
tiene la capacidad de actuar como primera fase en la aplicacién de un despido
posterior.

(iii) PROCEDIMIENTO MIXTO: CONSULTAS Y AUTORIZACION.
El procedimiento para la puesta en marcha del ERTE del mecanismo RED
comparte el rasgo caracteristico del procedimiento del ERTE ETOP (periodo
de consultas) y también el rasgo caracteristico del procedimiento del ERTE
por fuerza mayor (autorizacién administrativa). Todo ello se produce después
de la apertura del procedimiento general a partir del Acuerdo del Consejo de
Ministros correspondiente.

El periodo de consultas es el elemento central del procedimiento del
ERTE del mecanismo RED, pero a diferencia de las consultas en el pro-
cedimiento del ERTE ETOP, la norma promueve la existencia de acuerdo
(art. 47.bis 4 ET). Efectivamente, si el procedimiento de consultas con-
cluyera con acuerdo, la Autoridad Laboral se limitard a conceder la au-
torizacion. De no existir tal acuerdo concederd la autorizacién si, de la
documentacién presentada, se deduce que concurre la situacién ciclica o
sectorial que justifica el ERTE. Y, si una vez comunicada la finalizacién
del periodo de consultas la Autoridad Laboral no emite pronunciamien-
to expreso se entenderd autorizada la medida. Se trata, por tanto, de una
autorizacién administrativa de caracter fundamentalmente ratificador, que
no tiene capacidad para revocar el acuerdo de las partes y cuyo silencio
funciona de modo favorable a la autorizacion.

Un elemento que ratifica el cardcter menor en intensidad de la inter-
vencién de la Autoridad Laboral en el ERTE del mecanismo RED es que
se aplica el sistema de prérroga automadtica establecido en el art. 47.4 para
el ERTE ETOP. Existe, en materia de prorroga del mecanismo RED, una
remision absoluta e incondicionada a lo establecido en el art. 47.4 ET (por
parte del art. 47.bis.5.a ET), por lo que en el caso de mantenimiento de las
circunstancias no serd necesario el acuerdo entre las partes, y bastard con
cumplir el periodo de consultas para que la empresa adopte la decisidn de
prorrogar, del mismo modo que sucede en el caso del procedimiento del
ERTE ETOP. En este punto, el ERTE del mecanismo RED incorpora los

% Que establece lo siguiente: La decision y las consideraciones que se incorporen al
Acuerdo del Consejo de Ministros no serdn por si mismas causas para la adopcion en el dmbito
empresarial de las medidas previstas en esta norma en relacion con el empleo o las condiciones
de trabajo.
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mecanismos de agilidad del ERTE ETOP, lo que resulta consecuente con la
situacién excepcional, con la existencia de una previa autorizacién admi-
nistrativa en la fase anterior del ERTE y con la posibilidad de reclamaci6n
a posteriori.

(iv) PRESTACION ESPECIFICA. Las personas afectadas por el meca-
nismo RED no tienen derecho a la prestacién por desempleo regulada en el
art. 267 LGSS, sino a una prestacion especifica regulada en la DA 41 LGSS,
que tiene rasgos muy similares a la prestacién contributiva por desempleo
en caso de ERTE, tanto en cuantia, como en compatibilidades e incompati-
bilidades, dindmica, gestion y efectos. Las similitudes alcanzan también a la
entidad gestora y al objetivo de simplificacién del procedimiento. La entidad
encargada de su gestién es el SEPE (DA 41.11 LGSS)?, a quien la empresa
deberd informarse de los periodos de inactividad (DT octava RDL 32/2021),
tal y como se estableci6 durante la crisis sanitaria y como reglamentariamen-
te se establecerd con cardcter general (DA 42 LGSS). Dada la incertidumbre
acerca de la duracién de la situacién, no se aplican, sin embargo, las reglas
de duracién méxima de la prestacién por desempleo, sino que el final de la
prestacion vendrd determinado por la baja en la empresa (DA 41.10 LGSS)
o por el final del periodo de aplicacién del mecanismo RED en la empresa
(DA 41.7 LGSS).

La razén de su tratamiento diferenciado respecto a la prestacion contributi-
va por desempleo aparece en la DA 41.14 LGSS, que establece que la prestacién
se financiard con cargo al Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Em-
pleo. Esta prestacion especifica vinculada a un fondo también especifico refuer-
za el caracter excepcional del mecanismo RED, que surge para atender crisis
sistémicas en las que las empresas, individualmente consideradas, tienen poca
responsabilidad y también pocas posibilidades, por si mismas, de solucionar,
mds alld de su implicacién en la recualificacion de las personas trabajadoras. La
prestacion, por tanto, no forma parte de la dindmica ordinaria de la proteccién
por desempleo en circunstancias ordinarias, sino que atiende a una situacién
excepcional, con fondos permanentemente disponibles para actuar. La practica
desaparicion de requisitos de acceso y de mantenimiento de la prestacion atien-
da precisamente a esta situacién excepcional, que recuerda mucho la excepcio-
nalidad de la crisis sanitaria, durante la cual la prestacion de desempleo vincu-
lada a ERTE también estuvo liberada de requisitos de acceso y mantenimiento.

Se trata de una prestacion muy similar a la prestacién por desempleo de
la etapa de la crisis sanitaria porque no requiere acreditar periodo minimo
de carencia; acceder a ella no supone el consumo de cotizaciones previas;
ni su disfrute se considera tiempo de desempleo consumido a efectos de fu-
turas prestaciones (DA 41.8 LGSS). Se trata del mecanismo de ERTE con

7 Salvo en el caso de trabajadores/as por cuenta ajena del mar, en que la gestién corres-
ponde al Instituto Social de la Marina.
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mayor volumen de beneficios para las personas trabajadoras, lo que resulta
consecuente con la excepcionalidad de la situacién y con la intervencién de
un doble mecanismo de control administrativo: el Acuerdo del Consejo de
Ministros; y la autorizacién administrativa.

3. FLEXIBILIDAD INTERNA COORDINADA CON
LA FLEXIBILIDAD EXTERNA EN EL SECTOR DE
LA CONSTRUCCION: EL INDEFINIDO ADSCRITO A OBRAS

— El art. 2 del RDL 32/2021 incorpora una importante novedad en la
Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector
de la construccién, al modificar su DA tercera y hacer referencia a un con-
trato indefinido adscrito a “obra”, en singular, (primer parrafo), aunque con
mayor propiedad, en el segundo parrafo se encuentra vinculado a “obras” de
construccién. Asi se define el sistema habitual de contratacién en la cons-
truccién, que constituye la actividad habitual del sector y que, por ello, debe
cubrirse con contratos indefinidos. Pero nadie duda de que se trata de una ac-
tividad peculiar, en la que el transito entre obras es un elemento consustancial
que debe ser objeto de tratamiento normativo. Este es el sentido de la reforma
operada al respecto por el RDL 32/2021.

— Este nuevo precepto se parece, solo por fuera, al desgraciado contrato
fijo de obra en la construccién, y queda muy lejos de ser una segunda versién
del mismo. Y ello a pesar de que la nueva disposicion adicional tercera de la
Ley 32/2006 ocupe el mismo espacio en la norma en el que antes se conte-
nia la habilitacidn para que el convenio estatal del sector de la construccién
regulara el antiguo contrato fijo de obra. Resulta evidente, en todo caso, que
la nueva DA tercera surge para dar salida a las particularidades del traba-
jo indefinido en el sector de la construccién. Estas necesidades particulares
ciertamente no fueron solventadas con el antiguo contrato fijo de obra, que
artificialmente trasladaba a la temporalidad lo que constituia una necesidad
permanente de las empresas, tal y como sefialé en su momento el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea®.

— Las peculiaridades del trabajo en el sector de la construccién son
bien conocidas. Es un sector muy sensible a las crisis econémicas, que su-
fre inmediatas e importantes consecuencias en forma de incremento de tasas
de desempleo cuando estas crisis se producen. De otro lado, es complicado
hablar de actividad “normal” del sector de la construccién porque es dificil
encontrar un momento en la historia reciente de nuestro pais en que el sector
haya funcionado de modo estabilizado. Al contrario, cuando estéd en funcio-
namiento, el sector de la construccién actia siempre en modo expansivo,

% STJUE de 24 de junio de 2021, C-550/19.



142 La reforma laboral sistémica

creciendo exponencialmente y requiriendo més y més fuerza de trabajo, par-
ticularmente especializada. La movilidad de la fuerza de trabajo se produce
fundamentalmente por tres razones: por la propia movilidad de las empresas;
por la voluntad de las personas trabajadoras y por la necesidad de mano de
obra cualificada, que transforma en excedente la mano de obra no cualificada.
Podria decirse, por ello, que el sector es esencialmente estable en la gestion
de mano de obra, y que no hay una tendencia a la precarizacién abusiva como
sucede en otros sectores, mas alla de la incorrecta formulacion del contrato
fijo de obra, que requiere ser reformulado desde su propia naturaleza de con-
trato indefinido.

— Lo que ahora se regula en la nueva DA tercera de la ley 32/2006, es
el desarrollo del contrato indefinido en el sector de la construccién para las
actividades propias de este sector relacionadas con el desarrollo sucesivo de
obras. Y esto se hace configurando un sistema de recolocacién y recualifi-
cacidn permanente, que se integra en la dindmica de funcionamiento ordi-
nario del contrato indefinido, y que solo de modo condicionado y limitado
puede dar lugar a la nueva modalidad de extincién. Lo més interesante de la
nueva DA tercera de la Ley 32/2006 es que, por primera vez instaura en el
ordenamiento espafiol, un sistema estrictamente gradual y condicionado de
actuacién, que con caricter absoluto prima la flexibilidad interna frente a la
flexibilidad externa, reforzando la formacion continua en ciclo vital e impli-
cando a la empresa en la recualificacién de su plantilla.

— También debe destacarse la relevancia de la formacién en este nuevo
procedimiento que tiene una triple funcién: a) posibilitar el mantenimiento
en la empresa de la persona trabajadora; (ii) favorecer la empleabilidad si la
persona trabajadora va a otra empresa; (iii) normalizar la formacién continua
en el sector de la construccidn, que tiene siempre necesidad de personal cua-
lificado

— Las caracteristicas mas relevantes de esta contratacion indefinida en
el sector de la construccidn de la nueva DA tercera de la Ley 32/2006 son las
siguientes:

a) AMBITO DE APLICACION: EL CONTRATO INDEFINIDO ADS-
CRITO A OBRAS. La DA tercera de la Ley 32/2006 no crea propiamente un
subtipo de contrato indefinido, sino que se limita a especificar las circunstan-
cias en las que resultard aplicable el procedimiento previsto cuando se refiere
a una de las actividades establecidas en Convenio general del sector de la
Construccién. De hecho, adviértase que no se hace referencia en el precepto
a que el contrato deba hacerse cumpliendo determinados requisitos formales.
Ni siquiera se establece que deba realizarse por escrito. La “adscripcién a
la obra” es la caracteristica del trabajo para el que se le contrata, pero el
contrato es un contrato indefinido ordinario. Sin embargo, como se expone
mads abajo, si que debera constar por escrito cada propuesta de recolocaciéon
que se vaya produciendo al finalizar una obra, lo que deberd formalizarse por
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medio de anexo. Estos anexos hardn constar las caracteristicas de la nueva
obra de adscripcidn a los efectos de determinar en qué consiste la prestacion
de trabajo, pero no suponen que la relacién sea temporal, puesto que cuando
llegue la finalizacién de la obra se desencadenardn los efectos de derecho a la
recolocacioén y la recualificacion.

El precepto sefiala que lo dispuesto en €l no se aplicard a las personas
trabajadoras que formen parte del “personal de estructura”. Este es el primer
elemento relevante a la hora de determinar cudl es el d&mbito aplicativo del
supuesto previsto en la DA tercera de la ley 32/2006. No consta expresa-
mente en este precepto el significado de la expresion, pero podria facilmente
considerarse que personal de estructura es el personal de plantilla de toda la
empresa, cuya funcién es prestar servicios en todas las actividades de la em-
presa o, al menos, en un dmbito que supera la ejecucion de obras. Conforme
a esta concepcion, seria, por ejemplo, personal de estructura el personal de
gestién administrativa que presta servicios a toda la empresa; y también el
personal que trabaja en obras pero que no estd adscrito a ninguna en concreto
por trabajar con caricter general para todas ellas, siguiendo las instrucciones
que recibiera al respecto por parte de la empresa. Al personal de estructura no
le resultara de aplicacion lo establecido en la DA tercera de la Ley 32/2006.

El contrato indefinido adscrito a obra es aquel que tiene por objeto tareas
o servicios cuya finalidad y resultado estén vinculados a obras de construc-
cion (DA tercera 1, segundo parrafo). Lo mds relevante es que no existe una
adscripcién a una obra concreta, como existia en el caso del desaparecido
contrato fijo de obra®”. En el nuevo precepto se hace referencia, en plural, a
“obras de construccion” a las que estdn vinculadas las tareas o servicios ob-
jeto del contrato. Por tanto, el objeto de este contrato es una actividad laboral
que se presta por medio de obras diferenciadas y sucesivas en la empresa,
estando adscrita la persona trabajadora a ellas con cardcter sucesivo, y sin
que su actividad sea indiferenciada y general para toda la empresa, en cuyo
caso seria personal de estructura.

En todo caso, si se alterara de hecho la naturaleza del contrato, y una
persona trabajadora indefinida pasara a estar adscrita a obra siguiendo ins-
trucciones de la empresa, ello no permitiria entender que automaticamente
se ha producido el transito al contrato indefinido adscrito a obra si no consta
la voluntad por ambas partes de que se produzca este cambio de naturale-
za. Este contrato tiene un objeto muy definido, que constituye un aspecto
esencial del mismo, y que no se puede alterar unilateralmente por parte de
la empresa. Ni siquiera cabria la modificacion sustancial de condiciones de

% El art. 2 del VI convenio general de la construccién 2017-2021 (Resolucién de 21 de
septiembre de 2017, de la Direccion general de Empleo) establece lo siguiente: 2. Este contrato
se concierta con cardcter general para una sola obra, con independencia de su duracion, y
terminard cuando finalicen los trabajos del oficio y categoria del trabajador en dicha obra. Su
formalizacion se hard siempre por escrito.
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trabajo, porque en realidad el cambio de denominacién (de indefinido ordi-
nario a de adscripcién a obra) no alteraria las condiciones de trabajo presta-
do por la persona trabajadora, sino tan solo la capacidad de la empresa para
extinguirlo por la causa y el procedimiento establecidos en la DA tercera de
la Ley 32/2006.

b) NATURALEZA INDIVIDUAL DEL PROCEDIMIENTO. Todo el
mecanismo establecido en la DA tercera de la Ley 32/2006 tiene una dimen-
sién individual, y estd configurado en atencién a las circunstancias de cada
persona. Consecuentemente con ello en el titulo del precepto la causa extin-
tiva se configura como “motivo inherente a la persona trabajadora”. Asimis-
mo, en su apartado primero se establece que el procedimiento extintivo que
regula se aplicard “con independencia del nimero de personas trabajadoras
afectadas”. Es una referencia que refuerza las diferencias tanto con respecto
al despido por causa ETOP como, con caracter general, con el despido por
causas no inherentes a la persona trabajadora de la Directiva 98/59, de 20 de
julio, de despidos colectivos.

El procedimiento previsto en la DA tercera de la Ley 32/2006 no es un
mecanismo que atienda a una situacién de excedente de mano de obra que
requiera amortizacién de puesto de trabajo. Atiende, al contrario, a un su-
puesto en que no hay excedentes cuantitativos sino en todo caso cualitati-
vos por inadecuacion de personal cualificado. El procedimiento y la eventual
extincién que pudiera producirse no responde a la situacidon en que pudiera
encontrarse un colectivo de personas, cuyas relaciones de trabajo pudieran
estar amenazadas de extincidn. Se trata de la situacién particular en que se
encuentra una persona, con relacién laboral indefinida en la empresa, y que
por tanto tiene derecho a ser recolocada cuando termina cada obra a la que se
le adscribe, cuando las vacantes que existan en la empresa no se adapten a su
cualificacién o capacidades.

c) DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO. Las fases del procedi-
miento son las siguientes:

Primero, el procedimiento se desencadena cuando finaliza la obra en la
que presta servicios la persona trabajadora. Serd necesario que efectivamente
haya finalizado la obra de manera real, verificable y efectiva. También tendra
el caracter de fin de obra la realizacién paulatina de las unidades de ejecu-
cidn; o la paralizacion de la obra por causa imprevisible y ajena a la voluntad
de la empresa (DA tercera 3 Ley 32/2006). La persona no estd adscrita desde
el principio a una obra concreta que determina el principio y el final de su
contrato porque no estamos ante un contrato temporal de obra, sino que el
objeto del contrato es pasar de una obra a otra cuando vayan sucesivamente
concluyendo. El objeto del contrato se va concretando en fases sucesivas,
mediante la adscripcién a obras concretas que constan en las sucesivas pro-
puestas de recolocacion. La finalizacién de cada obra determina el momento
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en que se pone en marcha el derecho a la recolocacion, en los términos esta-
blecidos en la DA tercera de la Ley 32/2006.

La cuestion que puede plantearse es quien tiene derecho a permanecer
hasta el final de la obra completa, en lugar de ver extinguido el contrato a
medida que se van concluyendo las unidades de ejecucion. Otra cuestion
que puede surgir es si efectivamente se ha producido o no el final de la obra.
Como no se trata de un contrato de obra no existird especificaciéon ni de
la obra ni, en consecuencia, del momento de la finalizacién en el contrato
inicial, aunque las propuestas de recolocacién cumplen sin duda la funcién
de determinar el objeto del contrato en atencion a la obra que viene a conti-
nuacion.

El sistema de control que se establece en la norma es de caracter re-
presentativo. Cuando vaya a operar la finalizacién de la obra, con cinco
dias de antelacion, la empresa deberd informar de ello a la representacion
legal de las personas trabajadoras y a las comisiones paritarias. En su de-
fecto, deberd informarse a los sindicatos representativos del sector (DA
tercera Ley 32/2006). Es interesante que se haya previsto este acceso a la
informacién por parte de la representacién de las personas trabajadoras
a efectos de controlar la veracidad de la finalizacién o los criterios para
la finalizacién gradual. La referencia a los sindicatos representativos del
sector como destinatarios de la informacién correspondiente en caso de
defecto de representacion legal, estd pensada para aplicarse en los supues-
tos de empresas pequefias que carecen de representacion. Su eficacia de
control dependerd de la capacidad de los sindicatos representativos para
atender las numerosas situaciones que pueden producirse relacionadas con
la finalizacién de cada obra.

Segundo, una vez finalizada la obra la persona trabajadora tendra dere-
cho a ser recolocada. La propuesta de recolocacién estd detenidamente regu-
lada en la DA tercera 4 y constituye un elemento formal de gran relevancia
porque establece los caracteres de la siguiente obra, que determinardn en su
momento su finalizacion. La propuesta de recolocacién debera formalizarse
por escrito, mediante una cldusula que se anexard al contrato, y en la que
constardn las condiciones esenciales, ubicacion y fecha de incorporacién de
la obra. Debera notificarse a la persona trabajadora con al menos quince dias
de antelacion al fin de la obra en que se encuentre prestando servicios (DA
tercera. 4) y aquella deberd informar a la empresa de su aceptacion o rechazo
en el plazo de siete dias desde la notificacion (DA tercera 5, penultimo pa-
rrafo). Transcurrido dicho plazo sin contestacidn se entendera que la persona
trabajadora rechaza la propuesta de recolocacion.

Es interesante destacar que estos anexos al contrato que contienen las
propuestas de recolocacidén, en los que irdn constando las sucesivas obras
a las que se ird destinando la persona trabajadora constituyen la cronologia
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de su relacién laboral y también determinan sus derechos relacionados con
futuras extinciones por fin de obra.

Aunque no se dice expresamente, esta recolocacién en principio deberd
acomodarse a su nivel profesional y cualificacién, que constituye el objeto
del contrato indefinido. Este es un derecho consustancial a la condicién de
persona contratada con contrato indefinido. Ahora bien, la persona trabaja-
dora tendrd derecho a la recualificacion “de ser precisa” €sta (DA tercera 2
Ley 32/2006), lo que operard con cardcter secundario, si no existe puesto
adecuado al nivel y cualificacién que constituyen el objeto del contrato. En
tal caso la formacidn serd la correspondiente al puesto de trabajo de destino.
Asi se deduce de la DA tercera 4 Ley 32/2006 que establece que la cldusula
de recolocacién deberd contener las “acciones formativas exigibles para ocu-
par el nuevo puesto”.

Tercero, la formacidn serd siempre a cargo de la empresa, y podra reali-
zarse directamente o a través de una entidad especializada, siendo preferente
la que imparta la Fundacién Laboral de la Construccién. Dado que la forma-
cidn para la recualificacion es obligacion de la empresa, si €sta no se prestara
o no se realizara en condiciones para posibilitar la recualificacién habréd que
entender que no se cumple la causa de extincion prevista.

El proceso de formacién podrd realizarse con antelacion a la finali-
zacién de la obra, puesto que asi lo prevé expresamente la DA tres Ley
32/2006, aunque nada impide que se realice con posterioridad. En todo
caso, una vez concluya la obra y en tanto en cuanto no se extinga el contra-
to, mientras estd realizando este proceso de recualificacidn, la persona tra-
bajadora tendrd derecho a seguir percibiendo su retribucién habitual, dado
que si no puede trabajar no es por causa a ella imputable (art. 30 ET)'%,
Por ello la secuencia 16gica en estos casos es que cuando se proponga la
recolocacién, quince dias antes de finalizacion de la obra, se inicie, en su
caso, si fuera necesario para la recolocacion, la correspondiente formacién
a efectos de que esté concluida cuando finalice la anterior obra y proceda
transitar a otra.

d) LA EXTINCION. Las caracteristicas de la extincién de la DA tercera
Ley 32/2006 son las siguientes:

La extincién en el supuesto previsto en la DA tercera Ley 32/2006 dara
lugar 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 durante toda la vigencia del contrato

100 Art. 30 ET. Imposibilidad de la prestacién. Si el trabajador no pudiera prestar sus
servicios una vez vigente el contrato porque el empresario se retrasare en darle trabajo por
impedimentos imputables al mismo y no al trabajador, este conservard el derecho a su salario,
sin que pueda hacérsele compensar el que perdidé con otro trabajo realizado en otro tiempo.
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(DA tercera 6). Es una cuantia indemnizatoria que no se calcula al modo
habitual que rige en los despidos previstos en el ordenamiento laboral, sino
en atencién a un porcentaje (7 %) de todas las percepciones recibidas du-
rante el tiempo que ha durado el contrato. En términos generales, da lugar a
una indemnizacion intermedia, entre la prevista para el despido objetivo y la
aplicable en caso de despido calificado como improcedente, siendo lo més
relevante que no existe limite maximo. Es el mismo sistema indemnizatorio
que se preveia para la extincién del antiguo contrato fijo de obra. Esta indem-
nizacién procedera tanto cuando la extincién se produzca por voluntad de la
persona trabajadora, que no acepta la propuesta de recolocacién; como cuan-
do se produzca a iniciativa de la empresa, cuando no hay vacante adecuada
en una obra diferente de la misma provincia.

Las causas de la extincion son las siguientes:

(1) Rechazo de la propuesta de recolocacion: si una vez recibida la pro-
puesta de recolocacion (directa o con propuesta de recualificacion) la
persona trabajadora decidiera no aceptarla.

(i1) Inadecuacién de la cualificacion: si la cualificacion de la persona tra-
bajadora, incluso tras el proceso de recualificacion, no es adecuada a
las nuevas obras que tenga la empresa en la misma provincia.

(iii) Exceso de personas con la cualificacion necesaria para ocupar las va-
cantes existentes en las nuevas obras: Si esto sucede la empresa podra
extinguir notificando con quince dias de antelacion. La negociacion
colectiva sectorial de dmbito estatal establecera los criterios de prio-
ridad o permanencia.

(iv) Inexistencia en la provincia en la que esté contratada la persona tra-
bajadora de obras adecuadas a su cualificacién y clasificacién, una
vez analizada su cualificacién o posible recualificacion: este supuesto
se refiere a la posibilidad de que no exista vacante en la provincia
adecuada, ni siquiera con posibilidad de recualificacién y permitird la
extincion que deberd producirse con una antelacion de quince dias a
su efectividad.

Las causas extintivas suscitan las siguientes reflexiones:

Primero, el listado de causas de extincién de la DA tercera 5 intercala
causas de extincién por voluntad de la empresa con una causa de extincidn
por voluntad de la persona trabajadora. En efecto, si la persona trabajadora
rechaza la recolocacién (e, implicitamente, también la recualificacion que
procediera) el contrato se extinguird y tendrd derecho a que se le abone la
indemnizacién prevista, que tiene igual cuantia que si la iniciativa de la ex-
tincién hubiera sido de la empresa. Ademads de esto, la persona trabajadora
tendrd derecho a percibir la prestacion por desempleo. Al efecto se ha mo-
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dificado por el RDL 32/2021 el art. 267.1.3° de la LGSS para incorporar la
extincién del contrato por motivos inherentes a la persona del trabajador de
la DA tercera de la Ley 32/2021, en todas sus modalidades, al listado de si-
tuaciones legales de desempleo.

La extincién del contrato por voluntad de la persona trabajadora se debe
producir en el plazo de siete dias desde que tuviera conocimiento de la co-
municacién empresarial, entendiéndose que rechaza la recolocacién y que,
consiguientemente, extingue el contrato si no comunica lo contrario en ese
plazo. Por tanto, la extincién unilateral por parte de la persona trabajadora
que se produjera fuera del plazo previsto previsiblemente no dard lugar ni
a la indemnizacidén ni a la prestaciéon de desempleo prevista, a menos que
existiera causa justificada para esta demora y que la voluntad de la persona
trabajadora fuera aceptar la recolocacién. Asf se colige de la expresion utili-
zada (“se entenderd”) que remite a la presuncion iuris tantum, es decir salvo
prueba en contrario.

Se incorpora al listado de situaciones legales de desempleo esta extin-
cién por voluntad de la persona trabajadora que es atipica a la realidad espa-
flola, que siempre ha sido reticente a reconocer el derecho a la prestacién por
desempleo cuando la causa del mismo no es totalmente ajena a la voluntad de
la persona afectada. Debe destacarse, asimismo, que la persona trabajadora
puede solicitar esta extincién, con derecho a indemnizacién y a prestacion,
sin que tenga que justificar la inevitabilidad de la extincién, ni la inadecua-
cién de la propuesta de recolocacién o recualificacion. En todo caso, la per-
sona trabajadora puede no tener garantias efectivas de recolocacién, dado que
puede haber exceso de personas trabajadoras disponibles o incluso también
que no exista vacante disponible, por lo que la extincién unilateral puede ser
mds bien la anticipacién ante una extincién por la empresa que puede intuirse
como probable.

Segundo, el contrato se puede extinguir por iniciativa de la empresa por
falta de adecuacién de la persona trabajadora al puesto vacante en otra obra
o por exceso de personas disponibles y cualificadas para la misma. Puede
suceder, por tanto, que se haya producido la formacién correspondiente con
expectativas de recualificacion y que ésta finalmente no se produzca porque
tras la misma la persona sigue siendo inadecuada para el puesto en términos
de formacién o porque hay otras personas con cualificacién que tienen dere-
cho preferente a ocupar la vacante. El sistema de preferencias cuando sean
varias las personas cualificadas adecuadas al puesto vacante se determinara
por medio del convenio colectivo sectorial estatal, un convenio que hasta
ahora ha sido determinante para atender la situacién del transito entre obras,
siquiera a través del infructuoso contrato fijo de obra, y que, tras la reforma
operada por el RDL 32/2021 seguird teniendo un papel fundamental.

Tercero, el contrato se puede también extinguir por inexistencia de va-
cante adecuada en la provincia, “una vez analizada su cualificacién o posible
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recualificacion”. Se trata de una causa extintiva por inexistencia de vacantes
adecuadas, que puede aplicarse sin tener que llevar a cabo la formacién para
la recualificacién, cuando no hay expectativa de que la formacion posibilitara
la recolocacién tomando como punto de referencia espacial la provincia. Esta
causa extintiva se parece a la causa extintiva por causas ETOP porque da la
sensacion de que se refiere a mano de obra excedente. Ello no obstante, la
formulacién completa del precepto, que esta realizada teniendo en cuenta las
caracteristicas del sector de actividad de la construccidn, indica que no hay
propiamente una situacién de mano de obra excedente, sino mas propiamente
una situacién de inadecuacion entre la cualificacion de la persona trabajadora
y las cualificaciones que la empresa necesita en las obras que tiene en la pro-
vincia. Desde esta perspectiva, en todo caso se trataria de una causa extintiva
semejante a las causas de despido objetivo contenidas en el art. 52 ET (inep-
titud o inadecuacién) y que por tanto entraria en el concepto de extincién por
causa inherente a la persona trabajadora.

La cuestién que puede plantearse en esta causa de extincion del contrato
por falta de obra adecuada a la capacidad de la persona trabajadora es la
limitacién que se realiza al &mbito de la provincia. No puede olvidarse que
estamos ante un contrato indefinido y que la persona trabajadora tiene de-
recho a que se le de trabajo, aunque éste se encuentre fuera de la provincia.
Tampoco puede olvidarse que, aunque la obra disponible y adecuada estu-
viera fuera de la provincia, pudiera no implicar cambio de residencia para
la persona trabajadora, por lo que estaria dentro del dmbito de movilidad
funcional correspondiente a su trabajo. En fin, probablemente la limitacién
a la provincia tiene como objetivo delimitar el 4mbito en el que la empresa
debe buscar la posibilidad de recolocacion con la recualificacion necesaria,
sin estar obligada, por tanto, a re-cualificar teniendo en cuenta vacantes mas
alld de la provincia, pero sin que ello suponga que desaparece el derecho de
la persona trabajadora a ocupar vacantes adecuadas fuera de ella, al menos de
igual manera y con el mismo alcance que cualquier otra persona trabajadora
con contrato indefinido en cualquier otro sector de actividad.






Capitulo quinto.

LA MODERNIZACION
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA






1. INTRODUCCION

— El sistema espafiol de negociacidn colectiva ha estado siempre pen-
diente de modernizacién pese a ser un sistema mucho mas joven que el del
resto de paises de nuestro entorno. Efectivamente, el modelo de negociacién
colectiva espafiol surgié ex novo en los afios de la transicién, configurando el
titulo III del Estatuto de los Trabajadores de 1980. En aquellos afios el princi-
pal objetivo era trasladar los recién estrenados principios de funcionamiento
democrético al dmbito de la empresa. Hubo que construir un mecanismo de
representacion en la empresa de cardcter democratico y también un sistema de
negociacion, partiendo de la inexistencia de sindicatos y de estructuras verda-
deramente representativas.

El movimiento sindical y el sistema de negociacion colectiva que actual-
mente tiene Espafia no se generd, como en la mayoria de las democracias an-
tiguas, a base de acciones y reacciones, de movimientos sociales, o de pactos
sociales motivados por conflictos bélicos o crisis econémicas en los que los
agentes sociales fueron evolucionando de modo fundamentalmente auténo-
mo. Al contrario, el modelo de derecho colectivo del trabajo espafiol fue parte
del pack democratico de los afios de la transicién, imprescindible para que en
los afios criticos de la nueva democracia el conflicto social estuviera encauza-
do. De un lado, el cuerpo del modelo de la negociacién de 1980 fue normativo
o imperativo (Ley del Estatuto de los Trabajadores), lo que permitié dar co-
bertura a un gran nimero de personas trabajadoras pese a que la tradicién de
sindicatos libres quedaba muy lejos. El sistema de negociacion espafiol es, por
tanto, heterénomo, lo que indudablemente condiciona el modo en que debe
seguir evolucionando. De otro lado, sin embargo, el sistema del titulo III del
ET tiene un fuerte componente de dialogo social, porque reproduce en gran
parte lo establecido en el Acuerdo Basico Interconfederal de 1979.

Desde entonces hasta ahora no se ha producido un compromiso social de
similar naturaleza al de 1979, capaz de acomodar el sistema de negociacién no
solo a una democracia ya madura, sino también a los cambios sociales, eco-
némicos, productivos y de tejido empresarial que han sucedido en los tltimos
cuarenta afios. Al contrario, en estas décadas no ha habido ningtin tratamiento
sistematico del modelo de negociacién colectiva espafiola, sino mds bien mo-



154 La reforma laboral sistémica

vimientos puntuales en la normativa, que raramente han servido para reforzar
la negociacién. En efecto, son mucho mds numerosas las llamadas a la nego-
ciacion colectiva en el Estatuto de los Trabajadores de 2022 que en el de 1980,
pero estas nuevas referencias no han sido acompafiadas de un reforzamiento
de los derechos laborales contenidos en ley sino, al contrario, de un progresivo
deterioro en las garantias legales minimas, lo que ha producido el efecto de
retraer mds la virtualidad de la negociacién que, poco a poco, ha ido perdiendo
capacidad para afectar la forma real en que se trabaja y se produce, para pasar a
ser un mero mecanismo de fijacion de retribuciones.

La potencialidad real de la negociacién como instrumento adaptativo
y evolutivo, capaz de contribuir a la generacién y regeneracién de tejidos
productivos sanos es el gran reto del sistema de la negociacion colectiva en
Espana. Esta capacidad adaptativa y regeneradora de la negociacién no puede
acometerse a partir de generalizaciones o simplificaciones, y menos atin en
un contexto como el espafiol, que tiene particularidades no solo derivadas
de nuestro sistema productivo y empresarial, sino también de nuestro propio
desarrollo como democracia. Asi pues, la modernizacién y el dinamismo de
la negociacién tiene muchas otras vertientes ademds de la promocién del
convenio de empresa, sobre todo en contextos como el espafiol, fuertemente
asentados en la negociacién de dmbito sectorial.

— La modernizacion del sistema de negociacion de 2021 debia ser pun-
tual en atencién a las circunstancias concurrentes y las condiciones en las que
se habfa convocado la mesa de didlogo social. No obstante, la reforma opera-
da en el sistema de negociacion colectiva por el RDL 32/2021 es una reforma
profundamente sistemdtica porque no se limita a salpicar el texto del Estatuto
con referencias menores, sino que toca con precision los preceptos clave para
corregir las patologias. El perimetro del componente 23 delimitaba el cam-
po de actuacién, obligando a una determinacién quirtirgica de los aspectos
defectuosos de nuestro sistema de negociacién colectiva, entendiendo por
tales aquellos aspectos que impiden que la negociacion despliegue todo su
potencial, lastrando la calidad de los proyectos empresariales y promoviendo
la competencia desleal entre empresas. Era necesario identificar esos graves
defectos y reaccionar de modo rotundo frente a ellos, sin circunloquios ni
declaraciones de intencidn vacias de contenido, actuando de modo directo en
los preceptos criticos.

Ello explica que, en términos de estricto volumen, la reforma operada
en el sistema de negociacién colectiva por parte del RDL 32/2021, pueda
calificarse de breve. En comparacion con la extensién que tiene en el RDL
32/2021, la formulacién del nuevo sistema ERTE o los nuevos mecanismos
de contratacion temporal o formativa, las reformas operadas en el sistema
de negociacién colectiva pasan casi desapercibidas. Pero esta brevedad no
oculta su verdadera dimensidon material, que desciende a los problemas rea-
les y aporta las soluciones necesarias. Los cambios que se producen por via
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del RDL 32/2021 son consecuencia de un detallado andlisis previo acerca
de cudles son los verdaderos defectos del sistema de negociacién, mds alld
de apriorismos y de soluciones generalizadas poco adecuadas a la realidad
espaifiola.

— Las graves deficiencias de la negociacion colectiva ante las que actia
la reforma operada por el RDL 32/2021 son las siguientes: (i) De un lado,
era necesario combatir la utilizacién de la negociacién colectiva como ins-
trumento para competir en costes laborales. La reforma de 2021 actda para
reformular las relaciones entre el convenio sectorial y el convenio de empre-
sa, a efectos de que éste tenga eficacia adaptativa y no meramente reductora
de costes (art. 84.2 ET). (ii) Asimismo, procedia una clarificacién del con-
venio sectorial aplicable en contratas para reforzar, en el &mbito sectorial,
la reforma que el art. 84.2 ET habia acometido en el d4mbito del convenio
de empresa (art. 42.6 ET). (iii) De otro lado, urgia el establecimiento de un
mecanismo que asegurara, desde la norma laboral y con las debidas garan-
tias, que no se producen vacios normativos por falta de convenio aplicable
cuando no se alcanza acuerdo sobre la renovacién de un convenio colectivo
(art. 86 ET). Estos son los dos ejes en torno a los cuales se desarrolla el pre-
sente capitulo.

2. EL RESTABLECIMIENTO DE UN SISTEMA DE NEGOCIACION
QUE FAVOREZCA LA COMPETENCIA LEAL ENTRE
EMPRESAS: LA PATOLOGIA DE LOS CONVENIOS
QUE COMPITEN EN COSTES LABORALES

2.1. Los presupuestos de la reforma de la negociacion operada
por el RDL 32/2021

La reforma operada por el RDL 32/2021 parte de una serie de principios
que explican su dmbito y sus objetivos y que ayudan a comprender su alcance:

Primero, NO ES UNA PATOLOGIA QUE EL ORDENAMIENTO ESPA-
NOL NO CONFIGURE UN SISTEMA DE REGLAS CERRADAS SOBRE
CONCURRENCIA DE CONVENIOS. El sistema espaiiol de negociacioén co-
lectiva pertenece al grupo mayoritario de paises europeos que admiten varios
niveles de negociacion (sectorial y empresarial) y que establecen la libertad de
eleccién del dmbito de negociacion por las partes. La normativa legal espafiola
no establece reglas absolutas de coordinacién entre los diferentes niveles de
negociacion, mds alld de la regla de “no afectacién” de unos convenios por otros
de diferente nivel (art. 84.1 ET), que supone la aplicacién del criterio de la pre-
ferencia del convenio anterior en el tiempo; o de la posibilidad, poco utilizada
en la préctica, de que los acuerdos intersectoriales del art 83.2 ET estructuren
la negociacién colectiva en niveles inferiores. Con todo, la falta de reglas lega-



156 La reforma laboral sistémica

les absolutas de ordenacién jerarquica o de coordinacién de convenios no es
una disfuncién. La mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea que
tienen diferentes niveles de negociacién carecen de mecanismos legales jerdr-
quicos cerrados y absolutos de coordinacién de convenios de diferente nivel'®!.

Segundo, NI EL CONVENIO DE EMPRESA ES INTRINSECAMEN-
TE FAVORABLE NI EL CONVENIO SECTORIAL ES PERVERSO (NI
TODO LO CONTRARIO).

La dinamizacién de la negociacién colectiva ha sido el término con el que
alo largo de los afios se ha expresado la necesidad de que los convenios colec-
tivos se adecuaran a las necesidades reales de empresas y personas trabajado-
ras. En paises con un fuerte tejido industrial constituido por grandes empresas,
el convenio de empresa era sin duda la herramienta adecuada para operar esta
dinamizacién en términos de adaptabilidad a la realidad. Es facil advertir, con
todo, que esta solucién no puede tener cardcter universal porque no todos los
paises tienen una estructura productiva y empresarial con estas caracteristicas.

De un lado, el sistema espafiol se asienta fuertemente en los convenios sec-
toriales por propia naturaleza y, por tanto, cualquier reforma debe partir de este
presupuesto sin intentar revertirlo. En Espafia el alto volumen de convenios sec-
toriales no es una manifestacién de rigidez del sistema de negociacién colecti-
va, sino un mecanismo imprescindible para asegurar una extensa cobertura por
convenio colectivo que permite llegar a las pequefias empresas. Segin datos del
Ministerio de Trabajo y Economia Social correspondientes a 2020 solo el 8,1 %
de las personas trabajadoras estd dentro de un convenio de empresa y el 91,9 %
restante estd en un convenio de dmbito superior, fundamentalmente sectorial.
Se trata de un rasgo vinculado al sistema productivo predominante en Espafia y,
por tanto, no puede ser alterado por accién de la normativa laboral. De hecho,
las reformas operadas hace una década en el sistema de negociacién colectiva
abriendo las posibilidades de los convenios de empresa (art. 84.2 ET) no han te-
nido el efecto de aumentar la proporcién de convenios de empresa en detrimento
de los convenios de sector. Dada la escasa trascendencia de los convenios de
empresa en Espafia en términos cuantitativos, cualquier sistema que les otorgara
una preferencia o prioridad absoluta tendria el efecto de promover la competen-
cia desleal entre empresas por favorecer la reduccion de costes salariales. Este
fue el efecto que tuvo la reforma operada por la ley 3/2012.

De otro lado, en la actualidad existe una clara tendencia en el ambito de
la Unién Europea a reducir y matizar el alcance de la preferencia aplicativa
del convenio de empresa, reforzando el convenio sectorial. Esta tendencia re-
fuerza el principio de que el sistema de coordinacién de convenios colectivos

101" Solo Dinamarca y Bélgica establecen un sistema jerdrquico estricto en el que el con-
venio sectorial tiene predominancia absoluta frente al convenio de empresa. Sobre su alcance,
véase, VVAA (Dir. J. CRUZ VILLALON), La negociacion colectiva en Europa: una perspectiva
transversal, Ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2019, pag. 37.
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debe equilibrar la fuerza vinculante de los convenios de sector con la nece-
saria flexibilidad de los convenios colectivos en ambitos inferiores. Efecti-
vamente, el sistema de descentralizacién de convenios y de preferencia de
convenios de empresa puede terminar siendo un elemento distorsionador con
graves consecuencias en un contexto de libertad de circulacién. En el asunto
Laval'® el TJUE establecié la preferencia del convenio de empresa del pais
de donde procedia una contrata, que establecia una retribucién inferior a la
retribucién del sector de actividad aplicable en Suecia. Tras el asunto Laval,
y a efectos de proteger el nivel retributivo aplicable al sector de actividad
se alter6 la normativa sueca. Con posterioridad, se oper6 una reforma en la
Directiva de desplazamiento de trabajadores que supuso un reforzamiento de
las condiciones aplicables al sector de actividad a efectos de establecer una
proteccién efectiva ante la competencia en costes laborales de otros paises
(Directiva 2018/957, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el despla-
zamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servi-
cios)!'®. El devenir del asunto Laval y la aprobacién de la Directiva 2018/957
son evidencias claras de que la preferencia del convenio de empresa requiere
el establecimiento de garantias para evitar la devaluacion de costes.

Tercero, EL SISTEMA ESPANOL DE NEGOCIACION HA IDO EVO-
LUCIONANDO HACIA UN SISTEMA FLEXIBLE QUE ADMITE LA
RELACION DE COMPLEMENTARIEDAD ENTRE DIFERENTES NIVE-
LES DE NEGOCIACION. La promocién del dinamismo de la negociacién
colectiva requiere que el ordenamiento garantice que cada nivel de negocia-
cion pueda actuar en su nivel y cumplir sus finalidades, pero no requiere que
se establezca un sistema cerrado y jerarquico de convenios preferentes que se
vayan excluyendo unos a otros en su totalidad. De hecho, el sistema de nego-
ciacién espaiol ha ido evolucionando hasta convertirse en un entramado que
se rige por relaciones de complementariedad entre convenios de diferente
nivel. Hay varias situaciones previstas en el ET en que se configuran prefe-
rencias de los convenios solo aplicables a determinadas materias, lo que su-
pone que resultan aplicables varios convenios, sin que unos excluyan a otros.
El art. 84.2 ET es buen ejemplo de estas relaciones de complementariedad
en raz6n de las materias de negociacion, porque admite que un convenio de
empresa, negociado durante la vigencia de un convenio sectorial, prevalezca
sobre el sectorial en determinadas materias que expresamente enuncia. La
doctrina jurisprudencial que, en el pasado, prohibi6 el llamado “espigueo”
de convenios se produjo para evitar el efecto de multiplicidad de convenios
derivado de una interpretacién incorrecta del principio de norma mas favo-
rable contenido en el art. 3.3. ET. Pero esta doctrina no se referia al reparto
de materias entre diferentes convenios, algo que es consustancial a los con-

12 STJUE de 18 de diciembre de 2007, C-341/05.

183 Sobre la materia, entre otros, ESTEVE SEGARRA, M. A. (2015). “Un balance de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de libertad de prestacion de
servicios y dumping social”. Revista de Informacion Laboral, 6, 27-41.
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venios sobre materias concretas (por ejemplo, los acuerdos de resolucién de
conflictos colectivos) y que se deriva de la aplicaciéon de la ley en ciertos
casos (como en el caso de ciertas condiciones de trabajo que corresponden
a las personas trabajadoras de ETT por asimilacién a las personas trabaja-
doras de la empresa usuaria — art. 11.1 Ley 14/1994, de empresas de trabajo
temporal.). El Tribunal Supremo expresamente ha establecido que la antigua
doctrina de prohibicién del espigueo de convenios no se aplica en el caso del
art. 84.2 ET, que admite la aplicacion de varios convenios en atencion a las
materias que regulan'®. De hecho, el propio art. 84 ET contiene en su apar-
tado 4 otra expresa habilitacidon para que este reparto de materias se aplique
también entre convenios de dmbito estatal y autonémico.

El problema del sistema de negociacién espaiiol no es que el convenio
de empresa pueda afectar a lo establecido en el convenio sectorial (en eso
consisten las relaciones de complementariedad entre convenios). El proble-
ma surge cuando las relaciones de complementariedad no estdn disefadas
adecuadamente y provocan efectos perversos. Esto es lo que sucedi6 con la
formulacién del art. 84.2 ET tras la reforma operada por la Ley 3/2012.

Sirva todo lo expuesto para resaltar lo inadecuado que resultaria susten-
tar la modernizacidn de la negociacién colectiva en presupuestos jerdrquicos
absolutos, que establecieran prioridades cerradas sin tener en cuenta los mul-
tiples factores concurrentes. La modernizacién de la negociacion colectiva
requiere engrasar los engranajes para que la relaciéon de complementariedad
entre diferentes niveles de negociacién sirva a sus objetivos. Tan inconve-
niente resultaria mantener una estructura rigida que no permita excepciones
al convenio sectorial en el &mbito de la empresa como construir otro tipo de
rigidez en torno al convenio de empresa consistente en establecer su prefe-
rencia total e incondicionada en la cuestion retributiva, como incorrectamen-
te instaur6 la Ley 3/2012 y que el RDL 32/2021 ha tenido que revertir.

2.2. La correccion operada por el nuevo art. 84.2: la nueva relacion entre
convenios sectoriales y convenios de empresa sobrevenidos

— La reforma operada en el art. 84.2 ET por el RDL 32/2021 ha
consistido en eliminar el antiguo apartado a) del art. 84.2 que hacfia re-
ferencia a La cuantia del salario base y de los complementos salariales,
incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa'®.
Cuando el RDL 32/2021 derogé este apartado eliminé la posibilidad

104 STS de 1 de abril de 2016, Rec. 147/2015.

105 La reforma operada por RDL 32/2021 en el art. 84.2 a partir del acuerdo al que se llegd
en la mesa de didlogo social se refiri solo a la derogacién del apartado a) del art. 84.2, que era
el precepto que contenia el grave defecto de devaluacién salarial que Espafia se comprometi6 a
corregir en el componente 23 del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia. La alte-
racion del apartado d) del art. 84.2 ET que incorrectamente aparecié cuando se public6 el RDL
32/2021 se corrigi6é por medio del RDL 1/2022, de 18 de enero.
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de que un convenio de empresa sobrevenido durante la vigencia de un
convenio sectorial pudiera alterar el salario establecido en el convenio
sectorial previo. El art. 84.2 ET sigue posibilitando que el convenio de
empresa sobrevenido trate, con preferencia al convenio sectorial, otras
materias como el sistema de compensacion de las horas extra o la com-
pensacidn del trabajo a turnos; el horario y la distribucién del tiempo de
trabajo; la adaptacién a la empresa del sistema de clasificaciéon profe-
sional; la adaptacién de los aspectos de las modalidades de contratacién
atribuidos a los convenios de empresa; las medidas para favorecer la
conciliacidn y la corresponsabilidad; u otras materias que dispusieran los
acuerdos y convenios del art. 83.2 ET.

La nueva formulacién introducida por el RDL 32/2021 tiene el efecto de
corregir el efecto de devaluacidn salarial que provocé la posibilidad de que
el convenio de empresa pudiera derogar el convenio sectorial en este dmbito,
pero no afect6 al resto de materias que pueden alterarse por el convenio de
empresa sobrevenido. Estas materias se refieren a cuestiones de gestion em-
presarial que tienen una repercusién econémica de cardcter solo indirecto y
que, por ello, tienen menor capacidad para devaluar costes salariales. Queda
pendiente, en todo caso, una reforma integral, vinculada a la reforma de la
negociacién en el seno de la reforma del Estatuto del Trabajo que adecuie las
materias de este listado para configurar una mejor coordinacién y adecua-
cion entre los convenios sectoriales y empresariales, y que debera configu-
rarse de modo coordinado con otras situaciones similares. La modernizacién
integral del sistema de negociacidn colectiva que procederd realizar en ese
momento deberd probablemente abordar conjuntamente la cuestién de la
inaplicacidn de convenios en niveles inferiores (art. 82.3 ET) y la configura-
cidén de relaciones de complementariedad sanas entre convenios de diferente
ambito (art. 84.2 ET)

— Tampoco afecta la reforma operada en el art. 84.2 por el RDL 32/2021
a la tan debatida cuestién de la imposibilidad que tienen los convenios interpro-
fesionales de alterar el sistema de preferencia del convenio de empresa sobre-
venido en las materias expresamente referidas!®. Como se sabe, el sistema de
preferencia del convenio de empresa sobrevenido del art. 84.2 ET se establecid
por primera vez por el RDL 7/2011, de 10 de junio. En esta primera formulacién
se establecié una garantia fundamental: la preferencia del convenio de empresa
sobrevenido en las materias referidas solo resultaba de aplicacién en caso de
que no establecieran otra cosa los convenios y acuerdos interprofesionales del
art. 83.2 ET. No cabe duda de que, cuando en 2011 se estableci6 la preferencia
del convenio de empresa sobrevenido ex lege en materias tan sensibles como las
de naturaleza retributiva, se hizo con la prevision de que ello podia ser revertido

1% El art. 84.2 ET in fine sigue estableciendo actualmente lo siguiente: Los acuerdos y con-

venios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podrdn disponer de la prioridad aplicativa
prevista en este apartado.
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por accién de los convenios interprofesionales. La formulacion del art. 84.2 ET
en 2011 era un mecanismo de incentivacién de los niveles altos de la negocia-
cién. De hecho, toda la reforma operada por el RDL 7/2011 tuvo como objetivo
reforzar la negociacion colectiva en esos niveles macro, lo que se advertia en
otros contenidos, como en la reforma operada en el art. 86 ET.

Pero la pentltima reforma operada en esta materia, la llevada a cabo por la
Ley 3/2012, estableci6 un sistema de preferencia absoluta del convenio de em-
presa sobrevenido que inclufa las materias con dimension retributiva y que no
admitia alteracion por parte de la negociacidn colectiva interprofesional, lo que
incorpord rigidez al sistema e imposibilité que la negociacion colectiva contro-
lara los escapes del convenio sectorial que tenian como tnica finalidad rebajar
costes retributivos y competir en este &mbito con el resto de empresas del sector.
La reforma de 2021 no ha alterado este aspecto y ha mantenido la imposibilidad
de que, por via de acuerdo interprofesional, se establezca un sistema de relacio-
nes entre convenio sectorial y convenio de empresa sobrevenido diferente del
establecido en el art. 84.2, 1o que deberia ser objeto de revisién en atencién a
la relevancia que debe tener la propia negociacion colectiva en el disefio de su
estructura. Se trata, en todo caso, de un aspecto de dimension general del siste-
ma de negociacion colectiva que corresponde tratar en una norma también de
dimensién general y estructural.

— El nuevo sistema de relaciones entre el convenio sectorial aplicable y
el convenio de empresa sobrevenido establecido por el RDL 32/2021 se aplica
no solo a los convenios que se negocien a partir de ahora, sino también a los
convenios ya negociados y en vigor. La Disposicién Transitoria sexta del RDL
32/2021 establece un periodo maximo de un afio desde la entrada en vigor del
RDL 32/2021 para que retorne en estos casos la retribucion establecida en
el convenio sectorial (si no decayera con anterioridad la vigencia del conve-
nio de empresa) Es un derecho a la retribucién del convenio sectorial que no
puede ser objeto de “compensacion, absorcién o desaparicién” (Disposicion
Transitoria sexta. 2 RDL 32/2021) y que debera dar lugar a la oportuna co-
rreccion en el convenio colectivo aplicable, que no podrd demorarse més alld
de seis meses desde que entre en vigor la retribucidn prioritaria del convenio
sectorial (DT sexta RDL 32/2021) Se establece asi, un sistema matizado de
entrada en vigor inmediata, que no espera a la pérdida de vigencia del conve-
nio de empresa, y que debe dar lugar a la expresa correccién en el mismo a
efectos de que no se perpetie, por la via de hecho, la inadecuada retribucién
establecida en el ambito inferior.

2.2.1. Las relaciones entre el cldsico art. 84.1 ET y el nuevo art. 84.2 ET

— El sistema espafiol de concurrencia de convenios se ha basado siem-
pre en el principio de preferencia del convenio mds antiguo establecida en
el art. 84.1 ET. El principio prior in tempore, potior in iure, es un principio
clésico y basico del derecho que, desde el Cédigo de Justiniano del siglo VI,
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es uno de los mds potentes en términos de seguridad juridica, con manifes-
taciones en todas las ramas del derecho y no solo en el derecho registral e
hipotecario. La absoluta preferencia del convenio mds antiguo en el tiem-
po se establecid en el Estatuto de los Trabajadores de 1980 para solventar
de manera rotunda y segura los conflictos que se anticipaba que surgirfan a
partir de la configuracién ex novo del sistema de negociacién colectiva de la
democracia. Se trataba de un precepto radical que se explica en atencion a las
circunstancias excepcionales de la transicién y a la urgencia de poner en mar-
cha desde la nada el mecanismo de negociacién colectiva, pues era previsible
que se multiplicaran las concurrencias de los numerosos convenios que, en
los préximos afios se negociarian. El criterio de la preferencia del convenio
anterior en el tiempo eliminaba el riesgo de los secuestros de convenios en
un momento de eclosién de los mismos, lo que hubiera generado no solo
inseguridad, sino un incremento de la desconfianza mutua entre los propios
interlocutores sociales.

— El principio de prohibicién de afectacion del art. 84.1 ET no se ha
alterado en ninguna de las reformas de las que ha sido objeto el Estatuto de
los Trabajadores, ni en la que se operd por medio de la ley 3/2012 ni en la
que se ha producido por medio del RDL 32/2021. Es un principio que debe
mantenerse para mantener las expectativas creadas por convenios de empresa
antiguos, que han mantenido una dindmica evolutiva adecuada, cumpliendo
la funcién de adaptacién a las circunstancias reales que corresponde a los
convenios de empresa. El mantenimiento del art. 84.1 ET en su redaccién
original otorga seguridad juridica para estos convenios que no presentan pro-
blemas y no implica rigidez porque son pocos ya los dmbitos nuevos de ne-
gociacion susceptibles de crearse ex novo.

El art. 84.1 ET constituye el espacio de base en el que se mueve el
art. 84.2 ET. Los convenios de empresa que en su momento se negociaron
sin que hubiera un convenio sectorial aplicable y que son preferentes ante
posteriores convenios sectoriales mantienen su preferencia absoluta frente al
convenio sectorial posterior, sin que deban acomodarse a sus presupuestos,
ni siquiera en materia retributiva. Por tanto, la regla del art. 84.1 ET es una
garantia de intangibilidad del convenio de empresa frente al convenio secto-
rial que no tiene limite temporal y que permite que los convenios de empresa
“clasicos” mantengan su espacio de negociacion especifico para hacerlo evo-
lucionar conforme a sus peculiaridades, sin que puedan ser afectados por lo
establecido en un convenio sectorial. Es un sistema que favorece las relacio-
nes de complementariedad hacia abajo entre convenio sectorial y convenio
de empresa, posibilitando que el nivel empresarial actie como elemento fle-
xibilizador y dinamizador, pero que esta blindado en sentido inverso, porque
el convenio sectorial posterior nunca podrd alterar ni tener aplicacién prio-
ritaria frente a un convenio de empresa anterior en el tiempo. En definitiva,
el tindem formado por el art. 84.1 ET y el art. 84.2 ET posibilita la accién
dinamizadora y adaptativa por parte del convenio de empresa, pero no puede



162 La reforma laboral sistémica

quedar exenta de limites y garantias como evidencian las graves consecuen-
cias producidas por la ley 3/2012.

— Por lo demids, dado que la reforma operada en el art. 84.2 ET por
parte del RDL 32/2021 no afecta al art. 84.1 ET, no obligara a ajustar los
conceptos retributivos de aquellos convenios de empresa que, por ser an-
teriores a determinados convenios sectoriales, se aplican con preferencia y
prioridad a éstos, tanto en materia retributiva como en cualquier otra. Para
evitar cualquier confusién al respecto la DT sexta del RDL 32/2021 que
establece las reglas de aplicacion transitoria del nuevo precepto establece
que éste se aplicard “sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta en
el art 84.17.

2.2.2. Los efectos regresivos de la posibilidad de que los convenios de empresa
deroguen el convenio sectorial aplicable en materia retributiva

— La Ley 3/2012 estableci6é una preferencia absoluta de las condicio-
nes retributivas del convenio de empresa sobrevenido, aplicable a todos sus
componentes, sin requerir justa causa, y sin que pudiera oponerse a ello el
convenio sectorial o interprofesional lo que, segin los datos, tuvo inmediato
reflejo en la disminucion de las cuantias de los salarios. Los estudios realiza-
dos reflejan un considerable descenso en las cuantias medias de los salarios
de los convenios de empresa'”’ en el periodo 2013-2015 respecto al periodo
2008-2012, tanto en el nivel técnico cualificado (-8 %), como en el de cuali-
ficado no técnico (-7,3 %) y no cualificado (-3,1 %)'*%, correspondiendo en su
gran mayoria a los nuevos convenios colectivos realizados con posterioridad
a la reforma laboral, dado que el nivel salarial de los convenios colectivos de
empresa anteriores a la reforma laboral no tuvo una alteracién relevante tras
la misma'®.

Ademas de este efecto de devaluacion retributiva, se constata también
otro efecto en la reforma operada en el art. 84 por la Ley 32/2012: La prefe-
rencia del convenio de empresa en materia retributiva favorecié el interés por
negociar convenios en este dmbito, e incluso a hacerlo con sujetos atipicos,
lo que se reflej6 en un claro aumento de la litigiosidad relacionada con la

17 Hay también un ligero descenso en las cuantias salariales de los convenios sectoriales

en estos afios, que es mucho menor que el de los convenios de empresa, y se atribuye al intento
por parte de los convenios sectoriales de evitar la fuga a los convenios de empresa A.B. MuNoz
Ruiz, “La revision salarial: Lineas de tendencia durante la crisis y la recuperacién econémica”,
en VVAA, (Dir. J.M. GOERLICH PESET), Evolucion de los contenidos econdmicos de la negocia-
cion colectiva en Espaiia, Ed. Madrid, 2018, pag. 174 ss.

1% P. GIMENO DIAZ DE ATUARI, “Determinacién del salario y estructura de la negocia-
cion”, en VVAA (Dir. J. M. GogRLICH PESET), Evolucion de los contenidos economicos de la
negociacion colectiva en Esparia, op. cit. pg. 162.

109 3 M. GogrLICH PESET, “Conclusiones”, en VVAA, Evolucion de los contenidos econd-
micos de la negociacion colectiva en Esparia, op. cit. pig. 681.
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legitimidad para la negociacion de convenios de empresa'’’. En definitiva,
al riesgo de competencia desleal entre empresas por los costes salariales se
sum6 también el riesgo de competencia desleal entre entidades que se pre-
tendfan representativas.

— La incondicionada e ilimitada preferencia del convenio sobrevenido
de empresa en materia retributiva que se produjo en Espafia con la reforma
de 2012 contrasta con lo que sucedi6 en el resto de paises de nuestro entorno.
En la préctica totalidad de paises europeos se produjo un proceso descen-
tralizador hacia el convenio de empresa que, cuando se referia a materias
retributivas, se blindaba ante posibles abusos para que la descentralizacion
de los convenios colectivos no provocara el efecto perverso de la devaluacién
de costes retributivos'!':

a) En Dinamarca y Bélgica la ley establece que los convenios sectoria-
les tienen competencia exclusiva para el establecimiento de la retri-
bucién, de modo que los convenios de empresa no pueden establecer
cuantias inferiores;

b) En Finlandia la posibilidad de convenio de empresa solo existe por
habilitacion expresa del convenio sectorial, lo que implica que es el
convenio colectivo el que establece los limites y condiciones para
evitar el efecto devaluador de convenio de empresa;

¢) En Suecia y Noruega las retribuciones establecidas en los convenios
de empresa estdn fuertemente condicionadas a los pactos realizados
en dmbitos superiores, con lo que son estos los que determinan el es-
pacio en el que se pueden mover los convenios de empresa en materia
retributiva, estableciendo al efecto su alcance y limitaciones;

d) En Alemania la posibilidad de que los acuerdos de empresa establez-
can condiciones retributivas inferiores a las del convenio sectorial se
limitan a situaciones de crisis de empresa;

e) En Austria solo los convenios sectoriales tienen competencia en ma-
teria retributiva, de modo que los convenios de empresa no pueden
establecer condiciones peores en este sentido;

f) En Francia el convenio de empresa puede afectar la cuestién retribu-
tiva siempre y cuando establezca garantias al menos equivalentes;

110 Por todas, SAN de 9 de octubre de 2015, sentencia n°160/15; SAN de 22 de septiembre
de 2015, sentencia n° 191/2015; SAN de 17 de diciembre de 2015, sentencia n® 217/2015; STS
de 25 de enero de 2017, Rec. 40/2016; STS de 11 de enero de 2017, Rec. 24/2016.

" VVAA (Dir. J. CRUZ VILLALON), La negociacion colectiva en Europa: una perspectiva
transversal, op. cit. pag. 138 ss.
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g) En Italia el acuerdo de proximidad (acordi di prossimita) puede afec-
tar a los salarios establecidos en el acuerdo laboral colectivo nacional
aplicable, pero debe hacerlo con determinados objetivos, entre los que
se incluyen el incremento del empleo o de la calidad de los contratos
o el incremento “de la competitividad y de los salarios”.

— Laexperiencia europea muestra que la posibilidad de que en el &mbito
de la empresa se alteren las garantias retributivas establecidas por convenio
sectorial solo resulta admisible por causa justificada, esto es, cuando concu-
rre una situacion de crisis de empresa. En la normativa espafiola anterior a
la reforma operada por el RDL 32/2021 existian dos mecanismos para que
en el ambito de la empresa se alterara la retribucion establecida en el conve-
nio de sector: De un lado, existia el sistema incondicionado y absoluto del
art. 84.2.a), que permitia disminuir el salario del convenio en una empresa. De
otro lado, si concurria causa justificada para ello, utilizando el procedimiento
establecido, el art. 82.3 permitia desde 1994 (y sigue permitiendo) que se de-
jen de aplicar determinados preceptos del convenio colectivo, incluyendo los
retributivos. Este mecanismo de descuelgue de convenios posibilita, por tanto,
la flexibilizacién requerida en situaciones excepcionales de crisis de empresa.
Es un mecanismo que debera ser objeto de atencion en la reforma integral del
sistema de negociacion colectiva que queda pendiente, pero que evidencia que
el ordenamiento espafiol tiene un sistema de adaptacion del convenio sectorial
en el ambito empresarial previsto para las situaciones de crisis de empresa,
que casa mal con el sistema desproporcionado establecido por la Ley 3/2012
y que urgia corregir como ha hecho el RDL 32/2021.

3. EL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE EN CASO
DE CONTRATA

3.1. Alcance general del nuevo art. 42.6 ET: su incidencia en el reforzamiento
de la competencia leal entre empresas

El nuevo sistema del art. 42.6 ET introduce una importante innovacién
en el régimen juridico aplicable a las contratas y subcontratas. Por primera
vez se regula en nuestro ordenamiento la cuestién del convenio colectivo
aplicable a las personas trabajadoras procedentes de empresas contratistas
que, hasta el momento habia sido resuelto por la jurisprudencia. La nueva
redaccion del art. 42.6 ET es la siguiente: El convenio colectivo de aplica-
cion para las empresas contratistas y subcontratistas serd el del sector de la
actividad desarrollada en la contrata o subcontrata, con independencia de
su objeto social o forma juridica, salvo que exista otro convenio sectorial
aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo I1I. / No obstante, cuando la
empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, se apli-
card éste, en los términos que resulten del articulo 84.
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Lo mas interesante de este nuevo apartado que se incorpora al vetusto
art. 42 ET es su mera existencia, porque indica que finalmente el ordena-
miento juridico empieza a atender a la realidad del mundo de las contrata-
ciones y subcontrataciones para asegurar condiciones dignas y también unas
reglas mds sanas de competencia entre empresas. En efecto, el régimen ju-
ridico del art. 42 hace mucho que dej6 de reflejar la realidad del sistema de
relaciones entre empresas. En el momento en que se formulé por primera
vez, en el Estatuto de los Trabajadores de 1980, su principal finalidad fue ase-
gurar la responsabilidad de todos los sujetos implicados en la contrata, a fin
de evitar que las contratas fueran mecanismos de evasién de responsabilidad
empresarial. Las reformas posteriores, que fueron aumentando la dimensién
del art. 42 ET pero que no alteraron su espiritu, no sirvieron para acomodar
la regulacion espafiola a la forma en que habia evolucionado el sistema de
contratacion. A la altura de 1980 era impensable que el sistema de contrata-
cion fuera un sistema de abaratamiento de costes laborales, pero hace varias
décadas que ese es el principal problema del sistema de contratacién entre
empresas en Espaiia.

El objetivo pretendido con la nueva redaccion del art. 42.6 ET es el mis-
mo que el perseguido por el nuevo art. 84.2 ET, porque tanto uno como otro
estdn disefiados para potenciar la competencia leal y la calidad empresarial,
en lugar de una competencia estrictamente sustentada en reduccion de costes
laborales. Con este tindem se pretende no solo apoyar técnicas de contrata-
cion y gestion de mano de obra estable y en condiciones dignas, sino también
un sistema que refuerce la calidad del tejido empresarial promocionando las
colaboraciones entre empresas que se asientan en la especializacion produc-
tiva y en la innovacién.

3.2. La‘“actividad desarrollada enla contrata” como criterio de determinacion
del convenio sectorial aplicable

Los criterios de determinacion del convenio aplicable en caso de contra-
tas y subcontratas en el nuevo art. 42.6 ET estan fuertemente influenciados
por la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, que se asienta, como
el nuevo art. 42.6 ET, en el concepto de “actividad desarrollada en la contra-
ta o subcontrata”. Se trata de una doctrina jurisprudencial que diferenciaba
situaciones, y que establecia en ocasiones excepciones, limitaciones y mati-
zaciones a la regla general.

Cuando el nuevo art. 42.6 ET normativiza la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo''? utilizando una expresion rotunda (“actividad desarrolla-

12 La incorporacién de criterios jurisprudenciales al texto del Estatuto de los Trabajado-
res se ha producido desde antiguo y cuenta con numerosas manifestaciones. Por ejemplo, la
redaccién del art. 43.2 ET, sobre los elementos relevantes para considerar que concurre cesién
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da en la contrata”), y sin hacer referencia a las matizaciones jurisprudencia-
les, lo que procede en primer lugar es determinar cudl es la esencia de esa
doctrina, las caracteristicas medulares de la misma que son las que el nuevo
art. 42.6 ET ha querido elevar a rango normativo.

Los principios aplicativos del nuevo art. 42.6 ET, sustentados en esa doc-
trina, podrian ser los siguientes:

Primero, APLICACION DEL CONVENIO DE EMPRESA DE LA CON-
TRATISTA: Si la empresa contratista tiene convenio propio, y éste resulta apli-
cable por mor de lo establecido en el art. 84 ET, el art. 42.6 no altera esta prefe-
rencia. E1 RDL 32/2021 no cambia las reglas de preferencia/prioridad aplicativa
de convenios que regian en el ordenamiento espafiol y que siguen rigiendo aho-
ra, conforme a lo establecido en el art. 84 ET, tanto en su apartado primero,
como segundo: (i) regird el convenio de empresa de la empresa contratista si
éste es el que procede por haber sido el primero en el tiempo, en cuyo caso
tendrd preferencia absoluta frente a lo que estableciera un eventual convenio
de sector (art. 84.1 ET); (ii) Si, vigente, un convenio sectorial, se aprueba un
convenio de empresa (convenio de empresa sobrevenido), en los términos y las
materias previstas en el art. 84.2 ET, sera éste el aplicable, teniendo en cuenta
que la cuestidn retributiva corresponde al sectorial, y no puede ser tratada por
el convenio de empresa sobrevenido (como consecuencia de la supresién del
apartado a del art. 84.2 ET por medio del RDL 32/2021). El convenio sectorial
aplicable “de fondo”, que serd preferente al convenio de empresa sobrevenido
en materia retributiva conforme a las nuevas reglas establecidas por el RDL
32/2021, se determinard conforme a lo establecido a continuacién

Segundo, CON RELACION AL CONVENIO SECTORIAL APLICA-
BLE, hay tres PUNTOS DE PARTIDA:

(i) Resulta irrelevante la actividad que conste como objeto social de la
empresa contratista, dado que es una cuestion que depende de la empresa y
que no puede condicionar la aplicacién del correspondiente convenio, que se
rige por reglas que son de obligado cumplimiento y que dependen de la acti-
vidad “real” desempeifiada por la empresa!'®. El actual art. 42.6 ET refuerza
esta interpretacion, dado que la “actividad desarrollada” debe ser, claramen-
te, la actividad real.

(i1) En el caso de que el convenio colectivo sectorial de la empresa prin-
cipal se establezca, como requisito para llevar a cabo contrataciones de ser-
vicios con otras empresas, que en estos casos deberdn respetarse las con-
diciones del convenio sectorial de la principal (en materia retributiva o en

ilegal que se operd por medio del RDL 5/2006, de 9 de junio, reproduce la doctrina del Tribunal
Supremo al respecto.

113 Por todas, SSTS de 10 de julio de 2000, Rec. 4315/99; o de 31 de enero de 2008,
Rec. 2604/07.
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cualquier otra materia)''%, el convenio colectivo que resultara aplicable debe-
rd acomodarse a esta prevision. Es una previsién que se encuentra en algunos
convenios de hosteleria y que permite que las personas procedentes de con-
tratistas, particularmente camareros/as de pisos, cobren la retribucién estipu-
lada para el convenio de hostelerfa. Esta prevision, que ha sido admitida por
la jurisprudencia!'® no altera las reglas de prioridad/preferencia de convenios,
ni establece obligaciones en un convenio que afectan a terceros. En realidad,
lo que hace es establecer obligaciones concretas para las empresas incluidas
en su ambito de aplicacidn (las condiciones en las que pueden contratar parte
de su actividad con otras empresas). Su admisibilidad tras la aprobacién del
RDL 32/2021 resulta incuestionable, y probablemente es a lo que se refiere
la expresion utilizada en el art. 42.6, primer pérrafo in fine, “salvo que exista
otro convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo III”. La
referencia a lo dispuesto en el titulo III es una cldusula general que permite
identificar el convenio colectivo al que se estd haciendo referencia; y también
que esta referencia no altera en nada lo establecido en el titulo III ET (por
ejemplo, sobre preferencias de convenio o sobre la no afectacién a terceros
de lo convenido). Por tanto, puede pensarse que la reforma del RDL 32/2021
mantiene la legalidad de estas cldusulas de garantia retributiva minima esta-
blecidas en convenio para el caso de contrataciones y subcontrataciones, en
los términos establecidos por el Tribunal Supremo.

(iii) La regla de la actividad “preponderante”, tantas veces referida en la
jurisprudencia''é, resuelve la cuestién de cual deba ser el convenio colectivo
en el caso de empresas que llevan a cabo varias actividades, pero su alcance
debe matizarse en el caso de empresas contratistas. Hay que tener en cuenta
que hay varias empresas implicadas (principal y contratista), que cada una
puede tener una actividad preponderante, que el objeto de la contrata puede
también tener varias actividades, pudiendo haber entre ellas una preponde-
rante; y que la actividad desarrollada por las personas trabajadoras en la con-
trata puede pertenecer o no a esa actividad preponderante. Ante todas estas
posibilidades, lo tnico indudable es la expresion utilizada en el art. 42.6 ET:
“actividad desarrollada en la contrata”, y en torno a ella deberd aplicarse, en
su caso, el criterio de la actividad preponderante.

Tercero, SIGNIFICADO DE “LA ACTIVIDAD DESARROLLADA EN
LA CONTRATA: El art. 42.6 ET refiere que el convenio colectivo aplicable
sera el convenio de la actividad desarrollada “en” la contrata. Con esta expresion

114 Por ejemplo, convenio de hosteleria de las Islas Baleares 2018, en cuyo art. 14.2 se es-
tablece lo siguiente: 2. Subcontrata de servicios de camarera de pisos y camarero de pisos. Las
empresas que contraten o subcontraten con otros la realizacion de servicios correspondientes
a la actividad propia del puesto de trabajo de camarera de pisos y camarero de pisos, deberdn
garantizar a los trabajadores afectados que serdn retribuidas en las condiciones que vienen
recogidas en el presente Convenio colectivo en el correspondiente nivel salarial.

115 STS de 12 de marzo de 2020, Rec. 209/2018.

116 Por todas STS de 29 de enero de 2002, Rec. 1068/01.
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indica que es necesario tener en cuenta lo que la empresa contratista desarrolla
en cada contrata, o sea, cual es el objeto real de esa contrata. En consecuencia,
ello implica que la nueva norma estd considerando la posibilidad de que una
empresa contratista no deba tener un solo y unico convenio aplicable a todas
las contratas que lleve a cabo. Al contrario, lo que indica la nueva prevision
normativa es que en cada una de las contratas deberd determinarse el convenio
colectivo aplicable por la contratista en atencién a la actividad desarrollada en
la misma por las personas trabajadoras que proceden de la empresa contratista.
Esta interpretacion fue la aplicada en la STS de 11 de junio de 2020, Rec. , en
cuyo fundamento juridico cuarto puede leerse lo siguiente: ...las condiciones
laborales de los trabajadores que prestan servicios en los centros a que se refie-
re el presente conflicto se determinardn en funcion de la clase de trabajo pres-
tado, que es el pardmetro mds adecuado y objetivo frente al alternativo de la
actividad preponderante de la empresa multiservicios en su conjunto, que, por
un lado no se conoce; y, por otro, aunque fuese conocido y otro diferente, nada
tendria que ver con la actividad realmente desempeiiada por los trabajadores.
En consecuencia, el criterio que debemos aplicar para establecer el convenio
de aplicacion es el de la real y verdadera actividad ejercida por los trabajado-
res en relacion a la prestacion de servicios por la empresa multiservicios a la
empresa cliente. Mds aiin, en un caso como el presente, en el que la actividad
que presta la demandada en el dmbito del conflicto es una sola.

En esta sentencia, y con la expresion reproducida, el Tribunal Supremo
enuncié la doctrina de la actividad desarrollada en la contrata a la que se
refiere el actual art. 42.6 ET, que implica que debe aplicarse a las personas
trabajadoras de la empresa contratista el convenio del sector correspondiente
a las actividades que real y efectivamente desarrollan en la contrata, aunque
ese convenio no coincidiera con el correspondiente a la actividad preponde-
rante de la empresa contratista en su actividad general en el mercado.

La referencia que el actual art. 42.6 ET hace al convenio colectivo sectorial
de la actividad desarrollada en la contrata supone, probablemente, y salvo mejor
parecer de nuestros tribunales de justicia, que decaerfan aquellas interpretacio-
nes judiciales que no han reconocido como convenio colectivo aplicable el co-
rrespondiente a la actividad desarrollada en la contrata, sino el convenio aplica-
ble a la empresa contratista en atencién a su actividad general en el mercado'"’.

7 En la STS de 12 de febrero de 2021, Rec. 2839, se establecié que no era aplicable el
convenio colectivo de hosteleria a la empresa contratista porque, en el mercado, con caricter
general, no se dedicaba a la hosteleria sino a la “gestion externalizada” de la actividad de
limpieza de habitaciones. Aplicando la misma interpretacion, la STS de 17 de marzo de 2015,
Rec.1464/2014, establecié que el convenio aplicable en el caso de una contrata de “gestién
integral” para un ayuntamiento (reparacién, mantenimiento, limpieza, atencién al publico...)
era el de limpieza, porque ese era el convenio aplicable a la empresa contratista en atencién a
su actividad general en el mercado. En ambos casos se aplica una interpretaciéon que no atien-
de a la actividad especifica desarrollada en la contrata (como requiere ahora el art. 42.6 ET),
sino a la actividad general de la empresa contratista en el mercado. Podria entenderse que esta
doctrina ha quedado sustituida por la nueva regla de preferencia establecida por el art. 42.6 ET.
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Cuarto, la consecuencia de todo lo expuesto es que, conforme a lo es-
tablecido en el actual art. 42.6 ET, y tal como habia admitido con anterio-
ridad el propio Tribunal Supremo al establecer la doctrina de la actividad
efectivamente desarrollada (STS de 11 de junio de 2020), EL CONVENIO
APLICABLE POR LA EMPRESA CONTRATISTA NO SERA NECESA-
RIAMENTE EL MISMO EN TODAS LAS CONTRATAS, SINO QUE DE-
PENDERA DE LA ACTIVIDAD DESARROLLADA EN CADA UNA. Lo
ratifica la especifica referencia que se hace en el nuevo art. 42.6 ET a que el
nuevo criterio establecido operara “con independencia de su objeto social o
forma juridica” (de la empresa contratista).

Quinto, LA ACTIVIDAD DESARROLLADA EN LA CONTRATA NO
PUEDE DESVINCULARSE DE LA ACTIVIDAD DE LA EMPRESA PRIN-
CIPAL. Resulta del tenor literal del precepto que debe tenerse en cuenta la na-
turaleza de la empresa contratante (“en” la contrata): por ello, si la actividad
desempefiada es limpieza de habitaciones de hotel no parece que el convenio
adecuado en atencidn a la actividad desarrollada sea el de limpieza, sino mas
apropiadamente el de limpieza de habitaciones de hotel, que es la actividad de
la empresa contratante integrada en el convenio de hosteleria. Esta conclusién
no tiene que ver con el hecho de que la actividad realizada por la empresa con-
tratista sea o no actividad propia de la empresa contratante!’®, sino que se basa
exclusivamente en los términos literales de la norma, que hace referencia a la
actividad desarrollada “en” la contrata, y por tanto requiere que se adviertan las
caracteristicas de dicha actividad en atencién al lugar donde se llevan a cabo.

La siguiente cuestién es que, en el caso de que la empresa contratista
desarrolle varias actividades para la empresa contratante (por ejemplo, ac-
tividades de gestion integral), por asi constar en el contrato entre ellas, la
“actividad desarrollada en la contrata” del art. 42.6 ET no parece que pre-
tenda desmembrar la actividad global contratada entre ambas empresas en
multiples micro actividades puntuales, para aplicarles a cada una de ellas
un convenio sectorial diferente. El convenio mas unificador, el que aglutina
facilmente todas las actividades posibles que la empresa contratista pueda
haber contratado con la empresa principal, es el convenio sectorial de la em-
presa principal, aunque ello no significa que el nuevo art. 42.6 ET establezca
que debe aplicarse automdticamente siempre y en todo caso a todas las em-
presas contratistas, el convenio de sector de la empresa principal''®. Lo tinico
que puede derivarse del tenor literal del precepto es que la naturaleza de la

18 Criterio que ha sido considerado irrelevante por nuestra jurisprudencia a la hora

de determinar el convenio colectivo aplicable en la contrata. STS de 12 de febrero de 2021,
Rec. 2839/2019.

19 Tampoco lo hacia la legislacién anterior. En el fundamento tercero de la STS de 12
de febrero de 2021, Rec.2839/2019, se establecia lo siguiente: las contratas o subcontratas no
estdn obligadas legalmente a la aplicacion mecdnica del convenio de la empresa principal, aun
cuando se trate de obras y servicios propios de la actividad de la empresa principal.



170 La reforma laboral sistémica

empresa contratante determina la actividad desarrollada en la contrata, que es
a lo que se refiere el art. 42.6 ET.

Sexto, EL. CRITERIO DE LA ACTIVIDAD DESARROLLADA EN LA
CONTRATA NO SE APLICA EN EL CASO DE CENTROS ESPECIALES
DE EMPLEO (DA 27 ET). En principio puede parecer complicado deter-
minar cudl es el convenio colectivo aplicable en el caso de que la empresa
contratista sea un centro especial de empleo, dado que el criterio establecido
por el art. 42.6 ET de la actividad desarrollada en la contrata no tiene prece-
dentes, y no existe una previa formulacién normativa al respecto a la que se
pueda volver si no se aplica el criterio del nuevo art. 42.6 ET. Pero resulta
evidente que existe una doctrina jurisprudencial opuesta a la doctrina de la
actividad desarrollada en la contrata, que es la de la actividad preponderante
en la empresa contratista en el mercado'®. Dada la finalidad insertiva de este
tipo de centros y sus particulares reglas de funcionamiento y organizacion,
el RDL 32/2021 ha optado por no aplicarle el criterio disefiado para evitar la
competencia desleal ente empresas, sobre todo teniendo en cuenta que este
sector tiene sus propios convenios colectivos que se adaptan a sus peculiari-
dades. Serdn, por ello, estos convenios los que les resulten aplicables.

3.3. El valor social del criterio establecido en el nuevo art. 42.6 ET

— La solucién aportada por el nuevo art. 42.6 ET ni es realmente no-
vedosa ni es ajena al ordenamiento espafiol'?'. Tiene una clara funcionalidad
en términos sociales y de adecuado funcionamiento del mercado que ya ha
sido constatada por la jurisprudencia. Establecia, al respecto, la STS de 11
de junio de 2020 que, de este modo, no se afecta a la competencia en el
mercado de trabajo, pues se establece una misma regulacion unitaria a to-
dos los trabajadores que realizan el mismo trabajo, con independencia de
la configuracion juridica del sujeto empleador, esto es, de si se trata de una
empresa especializada en la prestacion de un solo servicio o una empresa
multiservicios. Es también una solucién consecuente con las sucesiones de
contratas, y, sin duda, repercute directamente en la forma de competir para el
acceso a contratas o concesiones, que tendrd que sustentarse en criterios dife-
rentes al de los costes laborales. También puede tener efecto en la estabilidad
en el empleo, dado que puede tener efecto en la evitacién de despidos para
externalizar actividades. Por lo demds, la reforma operada en el art. 42.6 ET
establece un criterio tinico para la determinacién del convenio aplicable en
caso de contrata, terminando con la incertidumbre que en ocasiones generaba
la aplicacion de diferentes criterios por parte de los Tribunales de Justicia.

120 De la que son ejemplo las SSTS de 17 de marzo de 2015, Rec. 1464/2014; o lade 12 de
febrero de 2021, Rec. 2839/2019.

121 La doctrina de la STS de 11 de junio de 2020, Rec. 9/2019, en la que se basa el nuevo
art. 42.6 ET, tuvo como precedente la STS de 22 de febrero de 2019, Rec. 237/2017.
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— Hay un argumento adicional que refuerza el valor social del criterio
del convenio sectorial aplicable a la actividad desarrollada en la contrata, y
que guarda directa relacién con el principio de igualdad efectiva de trato y de
oportunidades entre hombres y mujeres, asi como con el principio de lucha
contra la discriminacion por razén de género, tanto directa como indirecta.
La utilizacion de la contrata como mecanismo para abaratar costes ha tenido
una gran incidencia en actividades con un alto porcentaje de mujeres: es pa-
radigmatico el ejemplo de las/los camareras/os de pisos, sobre las que se pue-
den encontrar numerosos pronunciamientos judiciales en los repertorios de
jurisprudencia. El juego perverso de la libertad de externalizacion del art. 42
ET y la posibilidad de convenios de empresa sobrevenidos de aplicacién pre-
ferente, que podian establecer sus propias condiciones retributivas —antiguo
art. 84.2 ET—, dio lugar, en algunas ocasiones, a situaciones en las que las
personas despedidas en la actividad de limpieza de habitaciones fueron susti-
tuidas por personas procedentes de empresas contratistas con menores costes
retributivos'?.

Debe resaltarse que esta practica de abaratamiento del coste del perso-
nal de limpieza de habitaciones por medio de empresas contratistas de bajo
coste con sus propios convenios de empresa tenia el riesgo de neutralizar los
avances que este sector estaba teniendo para equiparar las condiciones de
trabajo de las mujeres que lo llevan a cabo a las de los hombres que llevan a
cabo otras actividades de diferente categoria, pero de igual valor en el sector
hostelero. Es interesante destacar que el Tribunal Supremo habia reconoci-
do que era necesario valorar adecuadamente el trabajo desarrollado por las
camareras de pisos, fundamentalmente mujeres, y a tal efecto les reconoci6
el derecho a una retribucién igual a la de los encargados de bar, mayoritaria-
mente hombres en el sector hostelero',

La degradacion retributiva por via de contrata contraviene el espiritu de
las normas espafolas, internacionales y de la Unién Europea que garantizan
igual retribucién por trabajo de igual valor, como el RD 902/2020, de 13 de
octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres, el convenio 100 de
la OIT, el articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én Europea o
la Directiva 2006/54. Debe destacarse, asimismo, que la igualdad retributiva
efectiva entre mujeres y hombres en el trabajo es un objetivo prioritario ac-
tualmente de la Unién Europea, que tiene el compromiso de aprobar una Di-
rectiva de transparencia retributiva para la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres cuya elaboracién se encuentra muy adelantada'?*. La posibilidad de

122 De particular relevancia fue la STS de 20 de noviembre de 2015, Rec. 104/2015. Esta
sentencia tenfa un voto particular que instaba a que el despido no fuera declarado justificado por
ser constitutivo de discriminacién de género, aunque la STS establecié que no concurria dicha
discriminacion.

123 STS de 14 de mayo de 2014, Rec. 2328/2013.

124 Propuesta de Directiva de 4 de marzo de 2021 por la que se refuerza la aplicacién del
principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo
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contratacién con empresas externas en condiciones sensiblemente inferiores
a las aplicables en la empresa principal de hosteleria sabotea estos esfuerzos
y tiene el efecto de incrementar ostensiblemente la brecha salarial.

Pues bien, cualquier criterio que no atienda a la actividad desarro-
llada en la contrata conduce al mismo efecto perverso en el dmbito de la
igualdad de género, porque cualquier otro criterio (como el de la activi-
dad preponderante en la empresa contratante en el mercado) apuntala la
competencia en costes laborales y, por ello, termina teniendo efectos muy
perjudiciales para las mujeres en los muchos sectores con externalizacio-
nes generalizadas en los que son mayoria. De hecho, la cuestién de la
repercusion de género de las empresas de bajo coste en el dmbito de las
externalizaciones ha dado lugar a varios votos particulares en las senten-
cias en las que se ha planteado!'?.

— Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la tendencia general en Es-
pafia, a efectos de evitar el efecto perverso de la devaluacién de costes por
externalizacion, es a eliminar las diferencias retributivas de las personas que
realizan el mismo trabajo o un trabajo de igual valor. Por ello se reformé en
1999 la Ley de Empresas de Trabajo Temporal espafiola, la Ley 14/1994, de
modo que en la actualidad su articulo 11 garantiza la misma retribucién para
la persona trabajadora de empresa usuaria y para la que procede de empresa
de trabajo temporal que realicen el mismo trabajo.

— El criterio de la igualdad retributiva entre empresa contratista y em-
presa principal se aplica en Espaiia con rotundidad en el sector ptiblico. En la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que trans-
pone en Espaiia las Directivas 2014/23 y 2014/24, de 26 de febrero de 2014,
se establece la prioridad aplicativa en materia retributiva de los convenios de
sector en el ambito de las contrataciones realizadas por parte de las Adminis-
traciones Publicas'?.

— No existen, por tanto, ejemplos en el ordenamiento espafiol que ad-
mitan la diferencia retributiva en convenio entre personas que desarrollan
la misma actividad en la empresa. Incluso la doctrina jurisprudencial que
impide las dobles escalas salariales'?’ refuerza el principio general de igual-
dad retributiva en la empresa que caracteriza nuestro sistema de relaciones
laborales y que habia entrado en quiebra con la Ley 3/2012.

de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su efectivo
cumplimiento.

125 Voto particular a la STS de 20 de noviembre de 2015, Rec. 104/2015; y voto particular
ala STS de 12 de febrero de 2021, Rec. 2839/2019.

126 E] art. 149 de la ley 9/2017 establece la obligatoriedad de que se apliquen las condicio-
nes retributivas del sector de actividad en las contrataciones realizadas por las Administraciones
Publicas.

127 Por todas, STS de 24 de junio de 2019, Rec. 10/2018.
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4. REGLAS DE VIGENCIA DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS
EN EL NUEVO ART. 86 ET

4.1. Estado de la cuestion: los problemas de la muerte sibita del convenio
colectivo

— Lareforma operada por la Ley 3/2012 estableci6 un sistema de muer-
te subita del convenio colectivo que carece de precedentes entre los paises
de la Unién Europea y que ocasioné desde el principio graves problemas de
seguridad juridica. La situacion tuvo que ser resuelta de modo provisional y
urgente por parte del Tribunal Supremo, pero desde hace una década resulta-
ba imprescindible una reforma normativa que, de modo coherente, otorgara
solucion al problema de la falta de nuevo convenio colectivo cuando llega a
término el convenio anterior y no hay acuerdo.

— El Estatuto de los Trabajadores espaiiol ha establecido desde su pri-
mera redaccién en 1980 un sistema de prérroga del convenio colectivo de-
nunciado en caso de llegada a término del convenio sin acuerdo sobre un nue-
vo convenio colectivo. Este sistema se mantuvo hasta que la reforma laboral
de 2012 estableci6 en el art. 86.3 ET la desaparicién del convenio colectivo
si, transcurrido un afio desde la denuncia del mismo, no se hubiera llegado
a acuerdo. El art. 86.3 ET introducido por la reforma laboral de 2012 previé
que, en este caso, debia aplicarse el convenio colectivo de &mbito superior.
Era una solucién deficiente, porque en Espafia los convenios sectoriales son
mayoritarios, y es raro que existan convenios aplicables de dmbito superior
al provincial.

— La reforma laboral en esta materia desencadend una situacion de
enorme gravedad porque, ante la pérdida de vigencia del convenio, nume-
rosas personas trabajadoras dejaban repentinamente de estar protegidas por
convenio colectivo alguno, lo que provocaba entre otras cosas, la generali-
zada aplicacién del salario minimo interprofesional. Ante la grave situacion
creada, y el peligro de una generalizada desaparicién de convenios colectivos
por este mecanismo, el Tribunal Supremo establecié que, en caso de falta de
acuerdo, se debian prorrogar las cldusulas del convenio anterior como con-
diciones contractuales de las personas trabajadoras afectadas'?®. Fue una so-
lucién de emergencia, que ocasiond una situacién atipica en la cultura nego-
cial espafiola, dado que implicaba una mutacién de naturaleza juridica de las
condiciones de trabajo (que dejaban de ser normativas para ser contractuales)
generando nuevas incertidumbres, como prueba el alto nimero de conflictos
existentes sobre esta materia en sede judicial.

— Fl sistema de muerte stibita de los convenios colectivos establecida
por la Ley 3/2012 carece de precedentes en los paises de nuestro entorno

128 STS de 22 de diciembre de 2014, Rec. 264/2014.
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que, con diferente contenido y alcance, tienen en todo caso mecanismos para
asegurar que el convenio anterior no desaparece si no existe acuerdo sobre
nuevo convenio. Las formulas son diversas'®:

a) En Francia los convenios colectivos tienen fundamentalmente ca-
racter indefinido. Las reformas operadas en 2016 han alterado este
esquema general, pero se mantiene de hecho la predominancia de
los convenios colectivos de caracter indefinido, lo que hace que, con
cardcter general y con las precisiones establecidas en su normativa,
los convenios mantengan su vigencia hasta que uno posterior los sus-
tituya.

b) En Irlanda y Finlandia son los propios convenios los que establecen
la forma de resolver la situacion de la perdida de vigencia del conve-
nio sin acuerdo sobre el nuevo.

¢) Enla mayoria de los paises de la Unién Europea es la ley la que esta-
blece, con diferentes caracteristicas y condiciones, el mantenimiento
del convenio previo hasta que se produce acuerdo en convenio pos-
terior. Es el caso de Letonia, Eslovenia, Alemania, Austria, Holanda,
Finlandia, Dinamarca, Portugal y Polonia.

d) En Bélgica, Italia, Estonia y Suecia existen diversos mecanismos para
resolver la cuestidn, que estdn a medio camino entre la prorroga ne-
gociada y la prorroga legal. De especial interés es el caso de Bélgica
en el que la falta de vigencia del convenio sin que exista nuevo acuer-
do genera la prérroga de determinadas condiciones convencionales
por incorporacion al contrato de trabajo individual de las personas
trabajadoras'*’.

De lo expuesto se advierte que la medida adoptada por la Ley 3/2012 fue
atipica y carente de precedentes en los paises europeos''. Pero, sobre todo,
la medida espafiola evidencié los atavicos complejos del legislador de 2012,
porque la falta de acuerdo para la renegociacién de un convenio colectivo no
es un fenémeno esencialmente patolégico. El hecho de que todos los paises
europeos, de una u otra manera, tengan establecidos mecanismos para salir
del impasse de una negociacién que no concluye con nuevo acuerdo, pone
de manifiesto que la falta de acuerdo es tan normal como el acuerdo mismo.

12 VVAA (Dir. J. CRUZ VILLALON), La negociacion colectiva en Europa: una perspectiva
transversal, op. cit. pag. 334.

130 F. DorsSEMONT, G. COX Y J. RomBoUTS, “National report. Belgium”, VVAA, The
evolving structure of collective bargaining in Europe, 2004.

131 Tan solo es equiparable a la situacién de Bulgaria, que carece de un sistema que evite
el efecto vacio cuando no se produce el nuevo acuerdo y cuyos efectos nocivos en términos de
inseguridad juridica y desgaste del derecho de negociacion han sido descritos por T. DANAILOV
y R. GLADICHEVA, “National report. Bulgaria”, VVAA, The evolving structure of collective bar-
gaining in Europe, 2004.
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Muestra también que cuanto mds equilibrada es la posicion de las partes en
una negociacién mas sencillo es llegar al acuerdo. Aferrarse a lo existente
cuando lo que se anticipa es peor es un comportamiento 16gico en todos los
aspectos de la vida.

El legislador de 2012 partia de la premisa apriorista de que el sistema de
prérroga establecido en el art. 86 ET fosilizaba artificialmente los convenios
colectivos, como durante afios sucedié con las viejas reglamentaciones y or-
denanzas que pasaron de la dictadura a la democracia integrdndose de modo
artificial en el sistema de negociacion colectiva. Pero en el afio 2012 ya habia
desaparecido el problema de la perpetuacion de aquellas normas preconsti-
tucionales y, por ello, las faltas de acuerdo entraban dentro de la normalidad
del funcionamiento de la negociacidén colectiva. Cambiar las reglas del juego,
y precipitar la muerte del convenio en caso de persistencia del desacuerdo no
corregia nada porque no habia defecto. Y dificilmente podia considerarse que
el sistema establecido por la Ley 3/2012 promoviera efectivamente el acerca-
miento de las partes. Al contrario, dificultaba el acuerdo porque reforzaba de
manera directa la postura de la parte empresarial. A lo sumo, podia potenciar
un acuerdo resignado desde el lado social, amenazado por la desaparicion de
la norma convencional. En todo caso, resulta evidente que la norma de 2012
con esta medida estaba inclindndose por una de las partes en la negociacion,
por lo que su sentido era claramente ideoldgico. Los efectos son sobrada-
mente conocidos: los impasses negociadores desencadenaron la desaparicion
de los convenios, lo que condujo a que las condiciones aplicables fueran
las estrictamente legales, incluyendo las retribuciones, que descendieron a
los niveles del salario minimo interprofesional. Los casi tres afios que durd
esta situacion hasta que intervino el Tribunal Supremo fueron fuente de una
enorme preocupacion, no solo por parte de sindicatos y personas trabajado-
ras, sino también por parte de organizaciones empresariales y empresas, que
temian el derrumbe del sistema de negociacién en Espafia y la competencia
desleal entre empresas.

— El hecho de que la situacién tuviera que ser solventada por el Tribu-
nal Supremo, que se pronuncié al respecto por sentencia de 22 de diciembre
de 2014 evidencia la emergencia creada. La via judicial, cuya finalidad es dar
solucién a un conflicto concreto y que por propia naturaleza no puede tener la
eficacia general que corresponde a las normas, dificilmente tiene capacidad
para resolver una cuestién como €ésta. Como se sabe, para atender a la situa-
cién no prevista en la ley de que no existiera convenio de ambito superior
aplicable, el Tribunal Supremo establecié que las condiciones del convenio
colectivo que habia perdido vigor como norma se mantenian como derechos
de naturaleza contractual de las personas trabajadoras. Es una solucién si-
milar a la que se aplica en Bélgica, aunque en este pais existen previsiones
complementarias que aseguran la eficacia del sistema, como por ejemplo, un
periodo de denuncia extenso y flexible, que posibilita casi siempre el acuer-
do y que no se prevé en Espafia, que tiene un sistema de denuncia estricto y
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cerrado, de corta duracién (un afio) durante el cual la posibilidad de alcanzar
un acuerdo es reducida y en el que los sindicatos son mucho mas débiles que
los sindicatos belgas.

4.2. El retorno de la ultraactividad por el RDL 32/2021

El RDL 32/2021 modifica el tenor legal del art. 86 ET para reintegrar al
ordenamiento espaiol el sistema de la ultraactividad. Es un mecanismo que
contempla con normalidad la existencia del conflicto colectivo de intereses
tipico, que es el que se produce durante la negociacién de un nuevo convenio
colectivo. Por ello elimina la muerte stbita del convenio por el transcurso
de un afio tras la denuncia, estableciendo la prérroga del convenio. De este
modo restituye el equilibrio de las partes en el procedimiento de negociacion
colectiva, y establece una regulacién de la situacién de impasse. La nueva
regulacidn establece un sistema realista, que elimina los aspectos demasiado
optimistas de anteriores regulaciones sin renunciar a seguir refiriéndose a los
mecanismos de solucién de conflictos colectivos como los més idéneos para
solventar este tipo de controversias. El aspecto mds relevante es que desapa-
recen todos los elementos obligatorios

Las caracteristicas del nuevo sistema, que tiene claras reminiscencias del
sistema configurado por medio del RDL 7/2011, de 10 de junio, de medidas
para la reforma de la negociacion colectiva, son las siguientes:

Primero, el nuevo art. 86 ET dirige la mirada hacia los procedimien-
tos que pudieran establecerse en convenio interprofesional del art. 83 ET,
pero no establece la obligatoriedad de que estos convenios interprofesio-
nales establezcan los mecanismos para resolver las situaciones de falta de
acuerdo como hacia el RDL 7/2011, que imponia la necesidad de que los
acuerdos interprofesionales establecieran la forma de resolver las situa-
ciones de falta de acuerdo prolongado mads alld de un afio, pero no fijaba
consecuencia ni sancién para el caso de que el acuerdo interprofesional no
lo hiciera, con lo que en realidad era mds una declaracién de intenciones
que un precepto de naturaleza realmente obligatoria. Lo mismo podia de-
cirse del procedimiento de arbitraje que se preveia en la norma de 2011,
y que establecia que, en defecto, de pacto, la sumisién al arbitraje seria
obligatoria.

Con mayor realismo, el art. 86 ET conforme a la redaccién del RDL
32/2021, no establece ninguna de estas dos obligatoriedades, aunque no re-
nuncia a mencionar las posibilidades que, al respecto, tienen los acuerdos
interprofesionales. Por ello establece que las partes “deberdn” someterse a
los procedimientos de mediacion regulados en los acuerdos interprofesiona-
les de dmbito estatal o autondmico. Lo que hace el precepto es establecer una
mediacién obligatoria para estos supuestos, lo que pese a las apariencias no
supone una innovacioén de gran envergadura porque se trata de una obligato-
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riedad que deriva del propio texto de la mayoria de los acuerdos interprofe-
sionales de solucién de conflictos'*2.

Segundo, se sigue haciendo referencia expresa en el nuevo art. 86.4 ET
al procedimiento arbitral, aunque ya no tiene los rasgos de obligatoriedad del
anterior art. 86 ET que establecia que los acuerdos interprofesionales debian
contener el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje.
Se sefialaba asimismo que debia especificarse en el acuerdo interprofesional
si la sumision era voluntaria u obligatoria, presumiéndose obligatoria si no
se establecia nada al respecto. Era una redaccion voluntariosa, que con cierta
ingenuidad intentaba promocionar el arbitraje para la resolucién de los con-
flictos surgidos durante la negociacién de un convenio. Como era previsible,
ningun acuerdo interprofesional admiti6 esta aplicacién obligatoria del arbi-
traje. Hab{a un problema adicional en la redaccién anterior del art. 86 ET, que
dificultaba su aplicacién y que acrecentaba la desconfianza. Establecia este
antiguo precepto que la obligatoriedad del arbitraje (el compromiso arbitral)
podia encontrarse en el acuerdo interprofesional y que en tal caso debia pro-
ducirse aunque las partes concretas en conflicto (las que estaban negociando
el convenio) no estuvieran de acuerdo en someter la cuestion a arbitraje. Aun
superando las dudas acerca de la legalidad constitucional de un precepto de
esta naturaleza, es inevitable mantenerlas acerca de la virtualidad de un laudo
arbitral al que se llegara con la oposicién o, al menos, sin el compromiso de
todas las partes en conflicto.

Por eso es sin duda mds adecuada la regulacion del actual art. 86.4 ET,
que contempla la posibilidad de que las partes se sometan al sistema arbitral
previsto en los acuerdos de solucién extrajudicial de conflictos colectivos
siempre que exista pacto expreso, previo o coetdneo. Ello permite que el
compromiso arbitral sea “ad hoc” (cuando surge el conflicto durante el proce-
dimiento de negociacién colectiva para el nuevo convenio) o que se produzca
anticipadamente al surgimiento concreto del conflicto, bien en el texto del
convenio colectivo que estd renegociandose, o bien en un acuerdo anterior
al surgimiento del conflicto. En todos estos casos de sumisién concurre el
requisito imprescindible para que el laudo arbitral tenga virtualidad, y es que
a él se llegue exclusivamente por medio del compromiso de sumisién de las
concretas partes en conflicto y no, como sucedia en la regulacién anterior, por
medio de un compromiso al que han llegado sujetos diferentes.

132 Conforme a lo establecido en los Acuerdos de solucién extrajudicial de conflictos co-
lectivos que rigen en las diferentes Comunidades Auténomas. En el dmbito estatal, el 13.6 del
VI Acuerdo sobre solucién auténoma de conflictos laborales (BOE de 23 de diciembre de 2020),
establece lo siguiente: 6. Dentro del dmbito del presente Acuerdo el procedimiento de media-
cion serd obligatorio cuando lo solicite una de las partes legitimadas, salvo en los casos que se
exija el acuerdo de ambas partes./ En cualquier caso, la mediacion serd obligatoria, previa a la
interposicion de demandas de conflicto colectivo ante la jurisdiccion social por cualquiera de
las partes./ Igualmente, la convocatoria de la huelga requerird, con anterioridad a su comuni-
cacion formal, haber solicitado el procedimiento de mediacion.
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Tercero, el periodo de referencia de un afio desde la denuncia del con-
venio, mantenido en el actual art. 86 ET, no tiene el significado apocaliptico
del anterior art. 86 ET. El transcurso de este afio, en primer lugar, sirve para
desencadenar la mediacién obligatoria y la posibilidad del arbitraje, aunque
ambas posibilidades pueden producirse también antes de la llegada de este
plazo. Pero, en segundo lugar, la referencia al periodo de un afio que se rea-
liza en el nuevo art. 86.4 ET sirve para configurar la duracién del proceso
de negociacion (Gltimo parrafo del art. 86.4 ET) cuyo final desencadena el
mantenimiento de la vigencia del convenio.

De este modo, el sistema configurado por el actual art. 86.4 ET contem-
pla dos fases: una primera, de un afio desde la denuncia del convenio, en la
que se desarrolla el proceso de negociacion; y una segunda, indefinida, que se
inicia cuando concluye la anterior y cuya caracteristica es el mantenimiento
sine die del convenio. No quiere ello decir que una vez transcurrido el plazo
del afio ya no se espera que las partes lleguen a acuerdo. Al contrario, se man-
tiene indefinidamente la rehabilitacién del derecho de huelga (art. 86.3 ET)
porque se entiende que antes y después del plazo de un afio se debe mantener
abierta la negociacion. Pero es indudable que la norma ha querido establecer
una mayor intensidad en el compromiso de negociacién durante este primer
afio, que vendria a ser algo similar a un deber de negociar, en el que se espera
de ambas partes que hagan todo lo posible por llegar a un acuerdo.

Este periodo de un afio desde la denuncia tiene, también, un sentido par-
ticular que le otorga gran interés. Este periodo anual es el tiempo razonable
que la norma establece para que se desarrolle la negociacidn del nuevo con-
venio, por lo que esta configurando un periodo de transito en el que impli-
citamente no procede que sea absorbido por un convenio de otro dmbito.
Efectivamente, el Tribunal Supremo ha admitido desde antiguo que, durante
el periodo de ultraactividad, el convenio puede ser absorbido por un convenio
de dmbito superior. Esta absorcién por convenio sectorial de &mbito superior
se incorporé expresamente al art. 86 ET por medio de la ley 3/2012, aunque
se trataba de un principio que tenia largo recorrido y que ya se habia reco-
nocido jurisprudencialmente desde antiguo!**. Esta doctrina jurisprudencial
que admite la absorcién de un convenio una vez pasa a fase de ultraactividad
ha tenido sus matizaciones y excepciones, como por ejemplo cuando se ha
establecido que , si las partes mantienen de hecho la aplicacién del convenio
anterior y no cuestionan su sustitucion, éste se consolida como el convenio
aplicable!**. La nueva regulacién del art. 86 ET no necesariamente termina
con estas matizaciones y excepciones al principio de absorcién del conve-
nio cuando concluye su vigencia, pero introduce un factor que refuerza la

133 Por todas, SSTS de 23 de octubre de 1995, Rec. 2054/94; y de 2 de febrero de 2004,
Rec. 3069/2002. Més recientemente, SSTS de 8 de enero de 2020, Rec. 129/2018 y de 13 de
enero de 2021, Rec. 191/2021.

134 STS de 30 de diciembre de 2015, Rec. 255/2014.
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doctrina de la absorcién por el convenio de ambito diferente cuando termina
el plazo de un afio establecido para el proceso de negociacion. Desde esta
perspectiva, se trata de una previsiéon que fomenta el acuerdo en el plazo de
un afio, siquiera por el efecto disuasorio que puede tener la absorcién por un
convenio de diferente 4mbito una vez transcurrido el mismo.

Sexto, el restablecimiento de la ultraactividad establecido en el nuevo
art. 86 ET es, seguramente, la correccion mas urgente que debia hacerse de
la Ley 3/2012 y, por ello, en la DT séptima del RDL 32/2021 se establece
su inmediata entrada en vigor, incluso para los convenios ya denunciados.
Es la dnica prevision del RDL 32/2012 que se aplica a situaciones y ex-
pectativas ya generadas, lo que resulta consecuente con la necesidad de
seguridad juridica.



El Real Decreto Ley 32/2021 ha producido una
reforma extensa pero sobre todo intensa del
sistema de relaciones laborales espafiol. Mas alla
de las azarosas condiciones de su aprobacién
parlamentaria, de lecturas politicas y de
interpretaciones medidticas, la reforma laboral
recién aprobada es una norma comprometida
en el sentido méds amplio de la palabra. Es todo
un codigo de conducta que los interlocutores sociales
han acordado y también redactado, dando lugar a
un texto que requiere un andlisis juridico
sistematizado y légico al que el presente
libro espera contribuir.
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