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Resumen: La reforma laboral operada por el Real Decreto-ley 32/2021 tuvo entre sus
objetivos principales la reduccién de la temporalidad estructural del mercado
de trabajo espafiol y, en el dmbito de la contratacién, el fortalecimiento y ex-
pansion de los contratos formativos. Cinco afnos después, el andlisis integrado
de los datos de contratacién y empleo, junto con el desarrollo normativo pro-
ducido desde 2021, permite constatar que los resultados cuantitativos vincu-
lados a esta modalidad siguen siendo modestos, sin evidenciar un incremento
sustantivo del uso de los contratos formativos. A ello contribuyen diversos fac-
tores: la persistencia de alternativas funcionales como becas y practicas extra-
curriculares, la complejidad e incongruencia del marco regulatorio y la falta de
coordinacién entre la normativa laboral y la educativa, especialmente relevante
en el contrato de formacién en alternancia. Este trabajo revisa los objetivos de
la reforma, analiza la evolucién cuantitativa de los contratos formativos y exa-
mina criticamente el marco juridico vigente, con especial atencién al reciente
RD 1065/2025.

Palabras clave: Contratos formativos, reforma laboral, temporalidad, alternancia, empleo ju-

venil, RD 1065/2025.

Abstract: The labour reform introduced by Royal Decree-Law 32/2021 aimed, among
other objectives, to reduce structural temporary employment and to promote
training contracts. Five years later, the analysis of quantitative employment
data combined with the regulatory developments enacted since 2021 reveals
that the use of training contracts has not increased significantly. Their limited
expansion can be attributed to the continued prevalence of alternative me-
chanisms such as internships, the regulatory complexity of the system, and

‘Este trabajo forma parte de los proyectos de investigacién “Transformacién digital y relaciones laborales: de la
flexiseguridad a la tecnoseguridad” (P1D2024-1605740B-C21), “Cambio tecnolégico y transformacién de las fuentes
laborales: Ley y convenio colectivo ante la disrupcién digital” (RT12018-094547-B-C21).
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the insufficient coordination between labour and educational legislation, par-
ticularly in training-through-work schemes. This article reviews the reform’s
objectives, examines the evolution of training contracts, and critically analyses
the current regulatory framework, with special attention to RD 1065/2025.
Keywords: Training contracts, labour reform, temporary employment, work-based lear-

ning, youth employment, RD 1065/2025.

1. El punto de partida

La reforma laboral introducida por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la
transformacién del mercado de trabajo’ (en adelante, RDL 32/2021) se planteé como
un intento definitivo de corregir la elevada temporalidad que tradicionalmente ha ca-
racterizado al mercado de trabajo espafiol. Segiin la Exposicién de Motivos, «la reforma
que contiene este real decreto-ley pretende corregir de forma decidida esta temporalidad
excesiva, evitando esa rutina tan perniciosa que provoca que en cada crisis se destruya
sistemdticamente el empleo». Este era el primero y principal de sus objetivos, aunque ni
mucho menos el dnico.

Asi, junto a esta premisa general, siguiendo asimismo la exposicién de motivos, «en
segundo lugar, se pretende establecer una regulacién eficaz de los contratos formativos,
que proporcione un marco idéneo para la incorporacién de las personas jovenes al mer-
cado laboral». De esta forma, la reforma presté también una atencién especifica al dmbito
de los contratos formativos, concibiéndolos como un instrumento idéneo para facilitar la
incorporacién de las personas jévenes al mercado laboral mediante su formacién. Se tra-
taba, en definitiva, de fortalecer un modelo de transicién entre la formacién y el empleo
que en Espafa habia sido tradicionalmente marginal y con escaso impacto cuantitativo.

En aquel primer anilisis de urgencia que hicimos al calor de la reforma dijimos
que del estudio de las novedades legislativas cabia deducir dos conclusiones principales.
«Por un lado, el intento politico de simplificar aqui también el panorama contractual
ha resultado en la prictica infructuoso, por mds que la nueva estructura del art. 11
ET es mucho mds coherente que la de redacciones anteriores. Por otro, los cambios
introducidos siguen fielmente el espiritu del RDL 32/2021, de suerte que los contratos
formativos son buen ejemplo de la “sensatez” con que se ha descrito a esta nueva refor-
ma laboral»*. A lo que anadimos «aun asi, no son pocos los interrogantes que la nueva
redaccién suscita, destacando entre ellos si servird para impulsar de una vez por todas
la utilizacién entre el tejido empresarial espafiol de unas modalidades contractuales con
enorme potencial. Paraddjicamente, es probable que la respuesta a esta pregunta no

' BOE de 30/12/2021, ntim. 313.
2 PErez DEL PraDO, D., «La reforma laboral 2021 y el nuevo contrato formativo: ;La propuesta definitiva?», Labos:
Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 3, Extra 0, 2022, Universidad Carlos III de Madrid, p. 16.
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venga dada por esta modificacién legislativa, sino por una que estd atin por venir, la del
Estatuto del becario. Veremos»’.

Cinco anos después, como veremos a lo largo de estas pdginas, el Estatuto del
becario sigue pendiente de aprobacién y, lo que es peor, no parece, de los textos que se
manejan, que su venida al mundo juridico pueda servir para poner fin a la competencia
desleal que la existencia de alternativas funcionales como becas y pricticas extracurricu-
lares implica en cuanto al uso de los contratos formativos. Junto a lo anterior, algunos
estudios desarrollados tras la reforma han puesto de manifiesto una serie de disfunciona-
lidades técnicas, especialmente relacionadas con la separacién entre los 4mbitos laboral
y educativo, que han venido a sumarse como obstdculos anadidos que dificultan un uso
mucho mds generalizado de unas modalidades contractuales, por lo demds, claves para
nuestro tejido productivo y nuestra competitividad.

Para corroborar estas conclusiones avanzadas, el presente articulo se divide como
sigue. Tras esta introduccién, dedicaremos el siguiente apartado a analizar qué nos dicen
los datos sobre el uso de los contratos formativos por parte de nuestras empresas. A partir
de la constatacién de que la situacién sigue pricticamente como estaba, abordaremos
esas otras dificultades técnicas, derivadas en buena medida de la propia reforma, que
vienen a dificultar también el empleo de estas modalidades contractuales. Por dltimo,
cerraremos el trabajo con unas breves conclusiones en las que, a la luz del andlisis previo,
actualizaremos la evaluacién del nuevo marco regulatorio de los contratos formativos
cinco afos después.

2. ;Qué nos dicen los datos?

Como hemos adelantado, unos de los problemas crénicos, probablemente el principal,
de este tipo contractual es su escaso uso por parte de nuestras empresas. Este es, sin lugar
a dudas, el principal reto a que pretendid hacer frente la reforma, el de fomentar su uso
entre nuestro tejido productivo, sin perjuicio de otros no menores, como es la de reforzar
su eficacia en el plano formativo. No puede ser de otra forma si se tienen en cuenta que
la teoria y los datos evidencian que a mayor formacién menor riesgo de caer desempleo y
mayor productividad. En efecto, con cardcter general, la literatura econémica ha puesto
de manifiesto los efectos positivos que la inversién en capital humano especifico (for-
macién) tiene para la economia. Desde el punto de vista del trabajador, la adquisicién
de formacidén especifica permite cubrir las deficiencias de la educacién formal, evitar y
prevenir la obsolescencia de las habilidades, aumentar las opciones de seguir una trayec-
toria laboral y salarial ascendente y disminuir el desempleo estructural relacionado con
el avance tecnolégico. De lado de la empresa, la provisién de capital humano especifico
a sus trabajadores implica un aumento de su productividad, lo que a su vez potencia una
mayor competitividad. En este sentido, las estrategias programas y politicas que redun-

3 Ibid.
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den en un incremento del capital humano especifico podrian considerarse como una
modalidad de flexibilidad interna®.

Los estudios que se hicieron inmediatamente después de la reforma no constata-
ron cambios significativos en cuanto al nimero de este tipo de contratos’. El siguiente
grifico muestra la evolucién mensual de los contratos formativos entre enero y mayo en
los afios 2016 a 2022. Como puede comprobarse el comportamiento es marcadamente
irregular. Durante los anos anteriores a la pandemia se alternan momentos de crecimien-
to y descenso, sin una tendencia sostenida. La irrupcién del Covid-19 en 2020 provoca
una caida abrupta en todos los meses analizados, seguida por un ligero repunte en 2021
que, sin embargo, no alcanza los niveles previos. En 2022 se observa un aumento mode-
rado en los primeros meses, pero este no puede interpretarse como un cambio estructu-
ral, puesto que las cifras contintan siendo equiparables a las de afios anteriores.

Griafico 1. Evolucién de
los contratos en précticas
y para la formacién y
formacién en alternancia.

Fuente: Gimeno Diaz
de Atauri, 2022.

Los siguientes gréficos, elaborados a partir de la EPA, permiten ampliar el andlisis
desde una perspectiva de composicién del empleo. El Gréfico 2 muestra la evolucién del
ndmero total de personas asalariadas bajo contratos de aprendizaje, formacién o précti-

* BECKER, G., The Economics of Discrimination, 2* Ed., Chicago University Press., Chicago, 1971.

> GIMENO Diaz DE Atauri, P, «La reforma laboral de la contratacién 2021 en las fuentes estadisticas oficiales:
primer avance», Los Briefs de la AEDTSS, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2022, fe-
cha de consulta 21 junio 2022, en https://www.aedtss.com/la-reforma-laboral-de-la-contratacion-2021-en-las-fuentes-
estadisticas-oficiales-primer-avance/.
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ca, y cubre el periodo 2002-2025. Como puede observase, la cifra absoluta de personas
trabajadoras bajo estas modalidades se ha mantenido estable dentro de un margen re-
lativamente estrecho. A pesar de algunos picos, especialmente durante 2005 y 2006, la
tendencia general muestra oscilaciones alrededor de valores similares, sin que se perciba
incremento alguno tras 2021.

Grifico 2. Asalariados con contratos de aprendizaje, formacién o prictica.

Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA.

Grifico 3. Asalariados con contratos formativos (% respecto del total).

Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA.
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Lo mismo ocurre si tomamos los datos anteriores en términos porcentuales. El
gréfico siguiente representa el porcentaje de asalariados bajo contratos formativos res-
pecto del total. Los datos evidencian la misma idea: durante mds de dos décadas, la
proporcién ha oscilado entre el 0,8 % y el 1,3 %, y los anos posteriores a la reforma no
suponen una excepcion®.

Finalmente, el Gréfico 4 describe la evolucién de las personas asalariadas con con-
tratos formativos segun sexo entre el primer trimestre de 2002 y finales de 2025. Duran-
te el primer quinquenio de la serie, se observa una fase de expansién notable donde la
contratacién masculina, representada en gris, predomina claramente sobre la femenina,
alcanzando mdximos histéricos por encima de los 120 mil efectivos hacia el ano 2005. Sin
embargo, este crecimiento se ve interrumpido abruptamente con el inicio de la crisis finan-
ciera de 2008, periodo en el cual ambos géneros experimentan una contraccion severa que
toca fondo entre 2012 y 2013, situdndose los valores por debajo de los 60 mil contratos.

A partir de 2014 se inicia una etapa de recuperacién gradual en la que se aprecia
un cambio estructural en la composicién de los beneficiarios. Mientras que en la década
anterior los hombres lideraban el volumen de contratacién, en este segundo tramo de
la serie las mujeres, representadas en color morado, logran una convergencia casi total
e incluso superan ligeramente a los varones en diversos trimestres. Esta tendencia hacia
la paridad, o incluso al liderazgo femenino, se mantiene estable a pesar de la volatilidad
estacional intrinseca a este tipo de contratos y del impacto puntual observado a inicios de

Grifico 4. Asalariados con contratos formativos (segun género).

Fuente: elaboracién propia a partir de la EPA.

¢ Al margen quedarfan otros impactos, como el de su capacidad para servir de puente al empleo estable. Algunos
estudios sugieren que, si bien tendrian una escasa eficacia en el corto plazo, si podrian tenerla en el medio y largo. A
este respecto, véase DE LA Rica, S.; Gorjon, L.; Osts, A., «Internship contracts in Spain: a stepping stone or a hurdle
towards job stability?», SERIEs: Journal of the Spanish Economic Association, vol. 13, 1-2, 2022, Asociacién Espafiola de
Economia, pp. 51-100.
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2020 con la pandemia. En el cierre de la serie, hacia 2025, el mercado de trabajo parece
haberse estabilizado en torno a los 100 mil contratos, consolidando una mayor presencia
femenina en comparacién con los niveles iniciales de 2002 y reflejando una resiliencia
superior del empleo formativo en sectores que tradicionalmente emplean a mds mujeres’.

En suma, de este breve andlisis de los datos disponibles podemos deducir la re-
forma no ha generado un cambio apreciable en el peso cuantitativo de los contratos
formativos. La contratacién formativa sigue ocupando un espacio marginal, estable y
resistente al cambio normativo, lo que obliga a explorar explicaciones adicionales de
cardcter juridico y estructural.

3. ;:Qué nos dicen las normas?

Tras la reforma de 2021 se ha producido un amplio desarrollo normativo que afecta de
forma directa e indirecta al sistema de contratacién formativa. Entre los textos mds rele-
vantes cabe destacar la Ley Orgdnica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacién e integra-
cién de la Formacién Profesional® (en adelante, LOFP o Ley Orgdnica 3/2022), el Real
Decreto 659/2023, de 18 de julio, por el que se desarrolla la ordenacién del Sistema de
Formacién Profesional (en adelante, RD 659/2023)°, que la desarrolla, y la Ley Orgdnica
2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (LOSU)!°. Estas tres normas no refor-
man el Estatuto de los Trabajadores, pero, como veremos, tienen una importancia capital,
pues facilitan la extension de la formacién dual en el seno la formacién profesional y del
sistema universitario, constituyendo el ndcleo duro de la parte educativa del ecosistema
normativo en que se aplican los contratos formativos.

Asimismo, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo' y Real Decreto-ley
2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los pen-
sionistas, la reduccién de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de
sostenibilidad del sistema publico de pensiones'” también forman parte de él por cuanto
introducen modificaciones en materia de cotizacién, incluyendo por primera vez la de
las précticas no remuneradas.

Por ultimo, dentro del paquete de normas que inciden directamente en la regu-
lacién de los contratos formativos tras la reforma de 2021 destacan, por una parte, Ley

7 GUNER, N.; Kava, E.; SANcHEZ-MaRrcos, V., «Gender gaps in Spain: policies and outcomes over the last three
decades», SERIEs, vol. 5, 1, 2014, pp. 61-103.

8 BOE de 01/04/2022, ntim. 78. Sobre la situacién de la FP en Espafia, véase CCOQO, La FP en venta: cémo la pri-
vatizacion estd robando el futuro de la juventud Diagndstico sindical y desigualdades territoriales, Federacién de Ensenanza
de CCOO, Madrid, 2026.

9 BOE de 22/07/2023, ntim. 174.

1 BOE de 23/03/2023, nim. 70. Desarrollada por el Real Decreto 822/2021, de 28 de septiembre, por el que se
establece la organizacién de las ensefianzas universitarias y del procedimiento de aseguramiento de su calidad (BOE
de 29/09/2021, ntim. 233 -en adelante, RD 822/2021-). Un andlisis propositivo sobe la formacién universitaria dual
puede encontrarse en CLIMENT-FERRANDO, V., La Formacién Dual Universitaria En qué punto se encuentran nuestras
universidades?, Fundacién Alternativas, Madrid, 2026.

" BOE de 01/03/2023, ntim. 51.

12BOE de 17/03/2023, ntim. 65.

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 4-21 / doi: 10.20318/labos.2026.10581
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 10


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10581
https://www.uc3m.es/labos

DanieL PEREZ DEL PRADO La reforma de los contratos formativos cinco afios después. Nueva regulacion...

4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI'", aunque su importancia a los efectos
de lo que aqui analizamos es menor, pues simplemente modifica levemente los supuestos
de interrupcién del cémputo de la duracién del contrato; y, por otra y sobre todo, el
Real Decreto 1065/2025, de 26 de noviembre, por el que se desarrolla el régimen del
contrato formativo, previsto en el articulo 11 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre
(en adelante, RD 1065/2025)', que sustituye a los RD 488/1998 y 1529/2012 y deroga
también la Orden ESS/2518/2013, consolidando un nuevo marco reglamentario.

En relacién con esta tltima norma, aunque se ha destacado que este reglamento
constituye un paso mds hacia un modelo en el que la formacién adquiere centralidad®,
dejando a un lado la utilizacién de estos contratos como herramienta de insercién laboral
predominantemente, lo cierto es que su aprobacién no ha estado exenta de criticas. Para
empezar, el Dictamen del Consejo de Estado 809/2025' afeé que una gran parte del
contenido del entonces proyecto consistiera en la mera reproduccién de los preceptos
legales del art. 11 del ET, a la vez que se incumplian algunos de los mandatos singulares
de desarrollo reglamentario contemplados en este mismo precepto. En particular, se dijo
que, de las cuatro remisiones de este tipo contenidas en el art. 11 del ET (arts. 11.2.f),
11.3.j), 11.4.d) y 11.4.i)), s6lo en el primer y dltimo caso se apreciaba un desarrollo
reglamentario que iba més all4 de la mera reproduccién de preceptos legales, no pudién-
dose decir lo mismo de los otros dos.

Asimismo, destacd, y esto quizd es mds importante que lo anterior, que alguna
disposicion careceria de base legal suficiente. En concreto, su art. 7 disponia y dispone
que «la duracién del contrato de formacién en alternancia serd la prevista en el corres-
pondiente plan o programa formativo y no podrd ser inferior a tres meses ni exceder de
dos afos. En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracién inferior a
la méxima legal establecida y no se hubiera obtenido el titulo, certificado, acreditacién
o diploma correspondiente, podrd prorrogarse una o varias veces, mediante acuerdo de
las partes, hasta la obtencién de dicho titulo, certificado, acreditacién o diploma, sin
superar nunca la duracién méxima de dos afios y sin que la duracién de cada prérroga
pueda ser inferior a tres meses».

Este precepto desarrolla el art. 11.2.g) del ET, que carece del inciso final “sin que
la duracién de cada prérroga pueda ser inferior a tres meses”, lo que serfa un anadido re-
glamentario que no figura en la ley". A juicio del Consejo de Estado, «si la finalidad de la

BB BOE de 01/03/2023, ntiim. 51.

4“BOE de 27/11/2025, ntm. 285.

1> CaBERO MORAN, E., «El contrato formativo y su nuevo desarrollo reglamentario», T7abajo y derecho: nueva revista
de actualidad y relaciones laborales, 132, 2026, La Ley; Rojo TorRrecILLA, E., «Estudio de la reforma laboral de 2021
(III). Los renovados contratos formativos.», El Blog de Eduardo Rojo. El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una
mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, 2021, fecha de consulta 19 enero 2022, en http://www.eduar-
dorojotorrecilla.es/2022/01/estudio-de-la-reforma-laboral-de-2021_4.html.

1 hetps://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2025-809

'7 La doctrina ha apuntado otro: la regulacién del periodo de prueba podria incurrir en otra infraccién ultra vires,
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prérroga es permitir apurar la duracién legal méxima del contrato (dos anos) cuando se
hubiese pactado una inferior, con el fin de dar tiempo al trabajador de obtener el titulo,
certificado, acreditacién o diploma al que estd vinculado causalmente el contrato formati-
vo, no se entiende por qué la prérroga ha de tener una duracién minima, ni por qué esta
haya de ser de tres meses (mds alld de la simetria con la duracién minima del contrato en
si). Desde luego, no seria razonable denegar esa prérroga al trabajador que necesita menos
de tres meses para obtener la citada acreditacién, denegacién que la empresa podria fundar
en la redaccién actual del Proyecto. Del mismo modo, podria otorgarle una prérroga de
tres meses que expirase después de dicha obtencién, pero tal no se cohonesta bien con el
articulo 29.1 del Proyecto, que establece que el contrato de formacién en alternancia se ex-
tingue (ex lege) cuando el trabajador obtenga la cualificacién profesional que habilita para
suscribir el contrato para la obtencién de préctica profesional que, en principio, puede ser
el “titulo, certificado, acreditacién o diploma” engarzado causalmente al contrato formati-
vo. Ello acortarfa inmediatamente la prérroga, incluso por debajo de los tres meses. Estos
problemas de interpretacién sistemdtica revelan la escasa utilidad de imponer una dura-
cién minima a la prérroga, por lo que parece oportuno suprimir dicha duracién minima.

Al margen de lo anterior, la mayor parte de las criticas vendrian dadas por una
falta de encaje juridico entre la regulacién del 4mbito educativo y el laboral'®, lo que pa-
rece podria tener su origen en divergencias politicas. A lo anterior se afiadiria que el RD
1065/2025 no solamente no contribuiria a resolver este problema, sino enmarafaria ain
mds un marco normativo en el que resulta ciertamente complejo determinar cudl es el ins-
trumento o instrumentos juridicos adecuados para la cobertura de una determina situa-
cién o necesidad formativa, lo que sin duda repercute en su uso por parte de las empresas.

Por lo que hace a lo primero, los problemas estructurales de encaje entre el plano
educativo y laboral afectan fundamentalmente al contrato de formacién en alternancia,
pues, por su propia naturaleza, es el mds expuesto a esa necesaria coordinacién legislativa
que, hasta la fecha, no se ha producido. Por su parte, el contrato para la obtencién de
la practica profesional presentaria una situacién distinta, pues, aunque ha visto incre-
mentados sus requisitos formativos, podria seguir utilizindose sin grandes reajustes en el
mercado laboral.

Asi, centrdindonos en aquél, debe advertirse que el art. 11.2 ET dispone que
el contrato de formacién en alternancia tiene por objeto «compatibilizar la actividad
laboral retribuida con los correspondientes procesos formativos en el dmbito de la for-

dado que el art. 24 RD 2065/2025 permite fijar una duracién inferior a un mes para el contrato para la obtencién de
la préctica profesional mediante convenio colectivo, opcidn ésta que aparece prevista en el art.11.3 €) ET, pero sin limi-
tarlo estrictamente a que tenga que ser a la baja. MENENDEZ SEBASTIAN, P, «La extensa zona de penumbra que rodea la
regulacién reglamentaria de los contratos formativos», Revista Justicia & Trabajo, 7, 2025, p. 55.

'8 MENENDEZ SEBASTIAN, P, «La extensa zona de penumbra que rodea la regulacién reglamentaria de los contratos
formativos», cit.; MENENDEZ SEBASTIAN, P; RopriGUEZ CARDO, 1. A., «El tiempo de trabajo en el contrato de forma-
cién en alternancia: la inadvertida e inesperada obsolescencia del art. 11.2 ET por su falta de adecuacién a la legisla-
cién educativar, Lex social: revista de los derechos sociales, vol. 15, 1, 2025. MENENDEZ SEBASTIAN, P, «La contratacién
formativa en las Administraciones ptblicas como mecanismo especifico de insercién de las personas jévenes con y sin

formacién», Trabajo y Derecho. Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, 134, 2026.
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macién profesional, los estudios universitarios o del Catdlogo de especialidades forma-
tivas del Sistema Nacional de Empleo». Por consiguiente, y esto no es una novedad,
mantiene un cardcter bifronte, pues su uso no se circunscribe inicamente a “procesos
formativos” (formacién reglada), sino también de insercién laboral, por mds que esta
tenga un componente formativo claro, del Sistema Nacional de Empleo (formacién
ordenada o formalizada) .

En relacién con este dltimo, debe recordarse que el art. 23 Real Decreto 438/2024,
de 30 de abril, por el que se desarrollan la Cartera Comuin de Servicios del Sistema Na-
cional de Empleo y los servicios garantizados establecidos en la Ley 3/2023, de 28 de
febrero, de Empleo® dispone que «los servicios de formacién en el trabajo tienen por
finalidad promover la adquisicién efectiva o el incremento sensible de competencias
complementarias no incluidas en el Catdlogo Nacional de Estdndares de Competencias
Profesionales, que redunden en una mayor capacidad de insercién laboral o mejora de
empleo, teniendo en cuenta el perfil individualizado de la persona demandante de los
servicios de empleo». El precepto se estd refiriendo a los programas mixtos de formacién
en alternancia de empleo-formacién del Sistema Nacional de Empleo, que han de articu-
larse necesariamente a través de contrato. Dicho de otra forma, cuando se trate de forma-
cién relativa al Catdlogo de Especialidades Formativas del Sistema Nacional de Empleo?
(no de FP), estaremos en un dmbito, desde el punto de vista competencial, estrictamente
laboral y, a partir de ahi, de aplicacién de esta modalidad contractual.

Por lo que respecta a la formacién reglada, lo cierto es que ya se trate de formacién
profesional (Catdlogo Nacional de Estdndares de Competencias Profesionales®, el Caté-
logo Modular de Formacién Profesional o Catdlogo Nacional de Ofertas de Formacién
Profesional), ya sea formacién universitaria, el criterio de uso de esta modalidad contrac-
tual estd lejos de ser claro.

En el caso de la formacién universitaria van a convivir, por una parte, las llamadas
“pricticas curriculares”, que no se instrumentan a través de un contrato de trabajo y que
permiten realizar estancias formativas en una empresa®; y, por otra, cuando se trate de

19 Acertada distincién de MENENDEZ SEBASTIAN, P; RoDRIGUEZ CARDO, I. A., «El tiempo de trabajo en el contrato
de formacidn en alternancia, cit., p. 7. En particular, los autores entienden por “educacién reglada” en sentido estricto
la conducente a la obtencién de un titulo educativo; mientras que la educacién “ordenada” o “formalizada” conectaria
con los certificados de profesionalidad, por cuanto que se contempla una programacién y unos contenidos que han de
conducir a la adquisicién y evaluacién de habilidades y resultados de aprendizaje en un determinado plazo.

2 BOE de 01/05/2024. nam. 106.

2! Regulado en el RD 1065/2025 y en la Orden TMS/283/2019, de 12 de marzo, por la que se regula el Catdlogo
de Especialidades Formativas en el marco del sistema de formacién profesional para el empleo en el dmbito laboral
(BOE» nam. 63, de 14/03/2019).

22 Denominacién que sustituye al Catdlogo Nacional de Cualificaciones Profesionales a partir de la entrada en vigor
del Real Decreto 69/2025, de 4 de febrero, por el que se desarrollan los elementos integrantes y los instrumentos de
gestion del Sistema Nacional de Formacién Profesional, y se modifica el Real Decreto 375/1999, de 5 de marzo, por el
que se crea el Instituto Nacional de las Cualificaciones (BOE de 05-02-2025, ntim. 31).

» De forma contundente, el art. 2.3 RD 592/2014, de 11 de julio, por el que se regulan las practicas académicas
externas de los estudiantes universitarios (BOE de 30/07/2014, nim. 184), ya disponia que «dado el cardcter formativo
de las practicas académicas externas, de su realizacién no se derivardn, en ningin caso, obligaciones propias de una
relacién laboral, ni su contenido podrd dar lugar a la sustitucién de la prestacién laboral propia de puestos de trabajo».
Y esta naturaleza no laboral se mantiene en el art. 9.5 LOSU y en el art. 11.3 RD 822/2021.
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titulos universitarios duales, entonces podrd articularse a través de contratos formativos
hoy hay que entender del art. 11.2 ET?. A este respecto, debe recordarse que el art. 22.2
b) RD 822/2021 establece que la actividad formativa desarrollada de forma dual en la
universidad y la entidad colaboradora se alternard con una actividad laboral retribuida,
vehiculada necesariamente a través del contrato formativo en alternancia. Los titulos
universitarios con mencién dual nuevos deberdn cumplir con esta norma desde la entra-
da en vigor de la LOSU, mientras que los que ya estaban constituidos, disponen hasta el
curso 2026-2027 para adaptarse (DT 102 LOSU). Sobre la cuestién de la transitoriedad
volveremos mds adelante.

En suma, en el 4mbito universitario se conservan ambas vias, la no contractual
y la contractual, dependiendo del tipo de titulacién y, ello, sin contar con las pricticas
extracurriculares, calificadas de no laborales y, por tanto, no articulables a través de con-
trato formativo. Cuestidén ésta que, el llamado “estatuto del becario” no parece que
vaya a cambiar®, por mds que algunos estudios han subrayado que contiene una serie
de elementos tradicionalmente considerados por la doctrina y la jurisprudencia como
distintivos de las pricticas no laborales frente a la relacién laboral y viceversa, lo que
contribuirfa a un mds claro delineamiento entre una y otra figura®.

Por lo que respecta a la formacién profesional, para determinar cudndo se puede
utilizar los contratos formativos en general, y el de en alternancia en particular, es necesa-
rio saber el grado o nivel, su cardcter ordinario o dual y, dentro de este dltimo, el régimen
de formacién y de imparticién.

En lo referente a lo primero, el art. 28 y siguientes de la LO 3/2022 contempla
cinco niveles o grados en el marco del nuevo Sistema de Formacién Profesional, todavia
en construccién: 1) Grado A: acreditacién parcial de competencia; 2) Grado B: certifica-
do de competencia (médulo profesional); 3) Grado C: certificado profesional de niveles
1, 2y 3; 4) Grado D: Ciclos formativos de formacién profesional (grados bésico, medio
y superior); y 5) Grado E: cursos de especializacién. Los tres primeros grados se corres-
ponderian con los propios de la formacién no reglada o para el empleo, mientras que
los Grados D y E constituyen formacién profesional reglada en sentido estricto, dentro
del sistema educativo. Por tanto, este sistema proporciona acreditaciones (grados A y B),

certificados de profesionalidad (grado C) y titulos (grados D y E).

2 MENENDEZ SEBASTIAN, P; RopRiGUEZ CARDO, 1. A., «El tiempo de trabajo en el contrato de formacién en alter-
nancia, cit., p. 11.

» Estatuto de las personas en formacion prictica no laboran en el 4mbito de la empresa. BOCG de 13 de marzo de
2026, nim. 87-1. https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-87-1.PDF

% MorenNo GENE, J., «El marco de calidad de los periodos de practicas en la Unién Europea y su impacto en el
Estado espafiol: pasado, presente y futuro», Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, 161, 2025, Revista del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, p. 215.

¥ [bid., pp. 216-217. Tales elementos serian la prevision de que la formacién dispensada a través de las practicas no
laborales debe responder a un plan de formacién previamente preestablecido, su sometimiento a tutela, la necesidad de
que exista un seguimiento y control sobre el aprovechamiento de dichas practica, la adecuacién entre las pricticas que
se pretenden realizar y las posibilidades de la empresa o entidad receptora y la necesidad de que la prestacién de servi-
cios que realiza la persona en pricticas se encuentre supeditada a la formacién que este debe obtener y no a la inversa.
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Por lo que hace a lo segundo, el art. 55 de la misma norma dispone que «toda la
oferta de formacién profesional de los Grados C y D vinculada al Catdlogo Nacional de
Estdndares de Competencias Profesionales tendra cardcter dual, incorporando una fase
de formacién en empresa u organismo equiparado. La oferta de los Cursos de Especia-
lizacién del Grado E tendrd cardcter dual, en los términos previstos en el apartado 1 del
articulo 52. La oferta de los Grados A y B podrd o no tener dicho cardcter, en funcién de
las caracteristicas de cada formacién».

Por ultimo, en cuanto al régimen de formacién, la mencionada ley contempla dos
tipos: el régimen general (art. 66) y el régimen intensivo (art. 67). Los dos regimenes de
oferta, general e intensiva, se diferencian en funcién de la duracién de la formacién, la
significacion de la formacién en el desarrollo del curriculo® y el estatus de la persona en
formacién (art. 65), que tiene que ver precisamente con el empleo o no de un contrato
de formacién.

Pues bien, de acuerdo con todos estos factores, el contrato de formacién en al-
ternancia puede ser celebrado en relacién con los titulos de formacién profesional dual
intensiva (grados D y E), asi como en los certificados de profesionalidad de tipo C¥
también ofertados en el mismo régimen. El motivo es que, mientras que el art. 67.2 ¢)
lo exige para el régimen intensivo, el art. 66.1.c) de la LO 3/2022 lo excluye para el ge-
neral, insistiendo el apartado 4 en que «esta fase de formacién en empresa u organismo
equiparado carece de cardcter laboral y tiene naturaleza de formacién prictica tutorizada
no generadora de vinculacién contractual con el centro de trabajo, sin perjuicio de la
organizacién de percepcién de ayudas de transporte u otro tipo durante este periodo».

Ahora bien, debe tenerse en cuenta, que los grados C, D y E pueden prestarse
también en régimen general (art. 65), pues, de acuerdo con el mencionado el art. 55 LO
3/2022 ambos son regimenes de oferta de la formacién profesional dual. Asi las cosas, el
periodo de formacién en la empresa no necesariamente ha de articularse a través de un
contrato de trabajo, sino que dependerd de que formacién profesional dual se oferte en
su régimen general o en el intensivo.

Por su parte, los grados A y B pueden o no tener cardcter dual (art. 55). Si no
lo tienen, se articularian a través de précticas formativas. Si lo tienen, dependiendo, de
nuevo, del tipo de oferta general o intensiva, podrian vehicularse a través de pricticas o
contrato. Este seria el marco tedrico porque, en la prictica, se ha dicho que «las ofertas
de formacién de los grados A y B no permitirdn celebrar contratos de trabajo, aunque la

28 Podria decirse, con los riesgos derivados de la simplificacién, que la diferencia fundamental entre un grupo y otro
es de intensidad. Mientras que el tipo general contempla un periodo de pricticas que oscila entre el 25 % y el 35 % de la
duracién total de la oferta formativa, debiendo participar la empresa en hasta un 20 % de los resultados de aprendizaje
del curriculo; en el intensivo, tales porcentajes se incrementan por encima del 35 % de la duracién total de la formacién,
debiendo participar la empresa u organismo equiparado en mds de un 30 %.

¥ Estos certificados tipo C pueden configurarse tanto en régimen general (art. 71.3 RD 659/2023) como en ré-
gimen intensivo (art. 72.2 RD 659/2023), y en ambos casos el periodo de pricticas exige celebracién de contrato de
trabajo. El art. 55 LO 3/2022 dispone que «toda la oferta de formacién profesional de los Grados C y D vinculada
al Catdlogo Nacional de Esténdares de Competencias Profesionales tendrd cardcter dual, incorporando una fase de
formacién en empresa u organismo equiparado, al igual que la «oferta de los Cursos de Especializacién del Grado E».
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ausencia de desarrollo reglamentario adecuado aconseja prudencia»®. El motivo seria su
naturaleza mds fragmentaria y complementaria, lo que hace mds dificil su formulacién
como formacién dual.

Por si todo esto fuera poco, el régimen transitorio de la norma viene a complicar
la situacién incluso mds. Como hemos visto, la utilizacién del contrato formativo o su
alternativa depende de que la titulacién de que se trate sea de cardcter dual, para lo que la
LOSU no establece ningtin plazo limitativo. Por el contrario, su art. 9.8 da a las univer-
sidades un amplio margen de flexibilidad al senalar que éstas, «en el ejercicio de su auto-
nomia, podrdn desarrollar estrategias de innovacién docente especificas, como los titulos
oficiales con itinerario abierto, mencién dual, dobles titulaciones u otras modalidades, en
la forma en que se desarrolle reglamentariamente». Sin embargo, para aquellos titulos que
ya eran duales en el momento de entrada en vigor de la Ley, si que se establece un plazo, el
ya mencionado del curso 2026-2027, «todo ello, sin perjuicio de la aplicacién del articulo
11 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores al sistema universitario»
(DT 104). Este dltimo inciso, no exento de cierta polémica interpretativa, parece, a nues-
tro juicio, destinado no solamente a permitir una aplicacién anterior al limite temporal de
esta modalidad contractual, sino también a garantizar la pervivencia de aquellos pudieran
estar ya siendo utilizados, incluso mds alld del dmbito de los titulos duales.

En lo que hace a la FP, dada la envergadura de los cambios que introduce la LO
3/2022, su implantacién estd siendo paulatina, lo que afecta 16gicamente también al
dmbito que analizamos®'. Adicionalmente y por lo que aqui interesa, la DT 52 establece
la fecha limite del 31 de diciembre de 2028, «para la transicién del sistema de beca para
la formacién profesional dual [...], al contrato de formacién previsto en la presente ley».
En este sentido, la DT 52 del RD 659/2023 precisa que el sistema de beca regulado en el
RD 1529/2012 se mantendrd operativo transitoriamente hasta esa misma fecha, aunque
contempla la «posibilidad de realizar contratos formativos para la alternancia» al amparo
del art. 11 ET, lo que a buen seguro no depende tanto de la voluntad del legislador y de
la Administracién, como de aspectos puramente logisticos, y, en particular, de disponer
de empresas de acogida u organismos equiparados suficientes.

En toda esta marafia, el RD 1065/2025 no contribuye a ordenar la situacién,
sino que, al contrario, introduce alguna dificultad regulatoria e interpretativa adicional.
Razones de espacio impiden que nos podamos detener en todas ellas, por lo que nos
referiremos Ginicamente a las mds significativas®. Al margen quedan las criticas generales
de técnica normativa a que tuvimos ocasién de hacer referencia anteriormente.

Que el divorcio entre el plano educativo y laboral continta se advierte ya su art.
1, cuando en su apartado quinto, advierte que «los aspectos formativos del contrato de
formacién en alternancia desarrollados en el dmbito de la formacién profesional o los es-

3 MENENDEZ SEBASTIAN, P; RoDRIGUEZ CARDO, 1. A., «El tiempo de trabajo en el contrato de formacién en alter-
nancia, cit., p. 11.

3 Véanse las DDTT 22y 32 LO 3/2022.

32Y sin perjuicio de que, para mds detalle, pueda consultarse MENENDEZ SEBASTIAN, P, «La extensa zona de penum-
bra que rodea la regulacién reglamentaria de los contratos formativos», cit., pp. 45-76.
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tudios universitarios se regulardn por sus normativas especificas». Esto no debiera ser un
problema si, al menos, estuvieran coordinados, pero hay razones para pensar que no es asi.

Tal es el caso, comenzando por el contrato en alternancia, de los tiempos dedica-
dos a la formacién y la duracién del contrato. A este respecto, el art. 11.2.g) ET dispone
que la «duracién del contrato serd la prevista en el correspondiente plan o programa
formativo, con un minimo de tres meses y un médximo de dos afios». Por su parte, el
art. 7 RD 1065/2025 incorpora esta regla temporal en similares términos y recuerda la
duracién mdxima podrd desarrollarse al amparo de un solo contrato o de forma no con-
tinuada a lo largo de diversos periodos anuales coincidentes con los periodos formativos,
siempre que, de nuevo, «esté previsto en el plan o programa formativo».

El problema estriba en que, como ha puesto de manifiesto algtin estudio recien-
te”’, los tiempos laborales y educativos no coinciden, sin que la mera remisién sirva para
solucionar el desfase. Para empezar, la organizacién académica universitaria y de forma-
cién profesional no se hace por meses, sino que las asignaturas se ordenan por créditos
o por horas lectivas, sin que se aclare en ningin momento cémo debiera hacerse, en su
caso, esa conversion.

Tomando el caso de los grados universitarios, como regla general, estos se cons-
truyen sobre una carga lectiva global de 240 créditos ECTS, 60 en cada uno de los
cuatro cursos®. De estos, para que el grado pueda ser dual, deben desarrollarse en una
entidad colaboradora o empresa entre 48 (20 % de los créditos totales) y 96 (40 %).
Ni la norma laboral ni la educativa explican cémo debe hacerse la equivalencia de cada
crédito con las horas presenciales de précticas retribuidas. Si asumimos la regla general,
esto es, cada crédito equivale a un minimo de 25 y un méximo de 30 horas*, ese periodo
de pricticas podria desarrollarse en una horquilla de entre las 1.200 y 2.400, o 1.440 y
2.880 horas. Si, de acuerdo con la normativa laboral, la jornada médxima anual son 1.826
horas, el periodo minimo de tres meses (unas 546 horas) se queda muy lejos del minimo
requerido en el plano educativo, mientras que el maximo, dos afios (3.656 horas), queda
también muy lejos del méximo permitido por la normativa universitaria. Puede pensarse
que el tope méximo es salvable si se tiene en cuenta que el tiempo de trabajo efectivo no
podra ser superior al 65%, durante el primer afo, o al 85%, durante el segundo, de la
jornada mdxima prevista en el convenio colectivo de aplicacién en la empresa, o, en su
defecto, de la jornada méxima legal (art. 11.2.i) ET), esto es, hasta un méximo de 1.186
horas el primer afio y 1.552 horas el segundo. Sin embargo, como puede comprobarse,
solo porcentajes de jornada mds reducidos a estos permitiria alcanzar el méximo de dos
afos cumpliendo los requisitos de horas exigidos por la normativa laboral.

La dificultad es ain mayor en el dmbito de la formacién profesional. El nimero
de horas y créditos se fija en los reales decretos reguladores de cada tipo de titulo y en

3 [bid., pp. 64-67. Los ejemplos que aqui se mencionan han sido extraidos de este estudio, si bien se les ha dado
un enfoque diferente.

3 Art. 14 RD 822/2021.

¥ Art. 22 RD 822/2021.

% Art. 4.5 Real Decreto 1125/2003.
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las 6rdenes ministeriales que determinan sus curricula y lo organizacién”. Por ejemplo,
en el caso del titulo de Grado Superior de Técnico Superior en Prevencién de riesgos
profesionales, frecuentemente son 2.000 horas, lo que equivale a 120 ECTS. Ya hemos
adelantado la formacién dual intensiva, la que requiere contrato, exige que el periodo
de précticas abarque entre el 35 % y el 50 % de la duracién total de la concreta oferta
formativa. De este modo, las ofertas formativas podrian asignar entre 42 y 60 créditos
a la estancia en la empresa o entidad colaboradora, o, lo que es lo mismo 700 y 1.000
horas de pricticas profesionales.

Continuando con este mismo ejemplo, el art. 12.6 de la Orden EFD/659/2024 se-
fiala que «en el régimen dual intensivo, la formacién en empresa u organismo equiparado
representard el 35 % de la duracién total de la ensefianza (700 horas) y se desarrollard en
dos periodos: uno, en primer curso, con una duracién de 335 horas y otro, en segundo
curso, con una duracién de 365 horas. [...] A los efectos de cémputo de dichos periodos,
se considerard una jornada laboral estindar de 35 horas semanales». De nuevo, bajo estos
pardmetros, resulta inviable cualquier contrato formativo de al menos tres meses o apro-
ximarse al limite méximo, salvo que sea con un grado muy elevado de parcialidad.

Estas disfuncionalidades se extienden a las posibles prérrogas (art. 11.2 g) ET
y art. 7 RD 1065/2025), pues se ha senalado que, aunque «el objetivo del contrato es
la obtencién de la titulacién, [...] eso no significa que mientras esta no se obtenga el
contrato pueda prorrogarse con libertad. No se olvide que, en los procesos educativos
reglados, la prictica laboral en la empresa serd una asignatura mds, con sus reglas de se-
guimiento, tiempos de matricula, periodos lectivos, de evaluacién, etc.»”.

También e intimamente relacionado con lo anterior, se observan incongruencias
con la jornada. El art. 8.1 RD 1065/2025 desarrolla lo dispuesto en el art. 11.2 g) ET al
sefalar que «la jornada de los contratos de formacién en alternancia, que comprenderd
tanto el tiempo de trabajo efectivo como el tiempo dedicado a la formacién dispensada
por el centro o entidad de formacién o, en su caso, la propia empresa, serd la establecida
en el contrato individual, con sujecién a los limites legales y convencionales que resul-
ten de aplicacién y de acuerdo con el correspondiente plan o programa formativo». Al
margen de que poco afade la norma reglamentaria a lo dicho por la legal y de lo dicho
anteriormente sobre los limites mdximos y minimos de horas de formacién préctica,
corresponde ahora senalar los limites a la jornada maxima tienen sentido cuando es nece-

% Para los de grado medio, la Orden EFD/657/2024, de 25 de junio, por la que se determina el curriculo y se
regulan determinados aspectos organizativos para los ciclos formativos de grado medio en el 4mbito de gestién del
Ministerio de Educacién, Formacién Profesional y Deportes; y para los de grado superior, Orden EFD/659/2024,
de 25 de junio, por la que se determina el curriculo y se regulan determinados aspectos organizativos para los ciclos
formativos de grado superior en el dmbito de gestién del Ministerio de Educacién, Formacién Profesional y Deportes
(en adelante, Orden EFD/659/2024) (BOE de 1 de julio de 2024, nim. 158). En ambos casos se fijan 2.000 horas en
su modalidad presencial.

38 Art. 2 Real Decreto 958/2024, de 24 de septiembre, por el que se establece el titulo de Formacién Profesional de
Grado Superior de Técnico Superior en Prevencién de riesgos profesionales y se fijan los aspectos bésicos del curriculo
(BOE de 12 de octubre de 2024, ntiim. 247).

% MENENDEZ SEBASTIAN, P, «La extensa zona de penumbra que rodea la regulacién reglamentaria de los contratos
formativos», cit., p. 66.
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sario reducir el tiempo de trabajo efectivo para hacerlo compatible la formacién teérica,
lo que sucede en el marco de los programas mixtos de formacién-empleo (publicos y
privados), pero en el contexto educativo reglado es absolutamente disfuncional, pues es
la norma educativa la que realmente lo establece®.

Al margen del tiempo de trabajo, la desconexién continda en el plano meramente
formativo. El art. 13 RD 1065/2025 regula los convenios de cooperacién o colaboracién
y el plan formativo individual. De su contenido se ha destacado que estos instrumentos
basicos estin mds pensados para los programas privados de fomento del empleo que para
los contratos ligados al proceso educativo, siendo el margen que deja a la empresa muy
limitado en la prictica, a pesar del deseo de la normativa laboral, pues buena parte, si no
la totalidad de esos contenidos, vienen determinados por las normas educativas®.

En suma, el marco normativo construido tras 2021 refleja avances muy significati-
vos en la articulacién de estos contratos como herramientas efectivas de formacién de las
personas trabajadoras, pero mantiene, e incluso acentua, ciertas dificultades estructurales
que limitan el alcance real de la contratacién formativa. La primera es cldsica y tiene que
ver con la falta de delimitacién precisa entre el contrato formativo y otros instrumentos
formativos no laborales (las pricticas fundamentalmente). La segunda es nueva y conecta
precisamente con los profundos cambios introducidos por las tltimas reformas tanto en
el plano laboral como en el educativo. Conforme los contratos formativos se han volcado
mds en la formacién y ésta, en especial la profesional, se ha, si se permite la expresién,
“dualizado” mds, las conexiones entre uno y otro dmbito se han incrementando y sofis-
ticado, lo que exacerba las exigencias de coherencia regulatoria entre uno y otro plano.
El resultado final es menos transparencia y mayores dificultades de aplicacién, lo que
dificulta atin més su uso por parte de las empresas

4. Conclusiones cinco afios después

Cinco afnos después de la reforma laboral, puede afirmarse que los resultados cuantitati-
vos en materia de contratacién formativa siguen siendo pricticamente los mismos. Los
datos analizados no muestran un incremento significativo en el uso de estas modalida-
des, y los porcentajes relativos al total del empleo se mantienen estables respecto a las dos
Gltimas décadas. Aunque la reforma ha introducido avances relevantes, especialmente
en términos de coherencia del sistema formativo-laboral, los problemas estructurales
persisten. La existencia de alternativas mds flexibles y baratas como becas y précticas, la
falta de alineacién entre la normativa educativa y la laboral y la complejidad del marco
regulatorio se alzarfan como los factores determinantes que impiden un uso mucho mds
generalizado de estas modalidades contractuales por parte de nuestras empresas.

“ MENENDEZ SEBASTIAN, P; RopRiGUEZ CARDO, 1. A., «El tiempo de trabajo en el contrato de formacién en alter-
nancia, cit., p. 32.

“ MENENDEZ SEBASTIAN, P, «La extensa zona de penumbra que rodea la regulacién reglamentaria de los contratos
formativos», cit., pp. 68-70.
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En efecto, a lo largo de estas pdginas hemos puesto de manifiesto que un primer
factor explicativo de su escaso uso es la subsistencia de alternativas funcionales a los con-
tratos formativos, especialmente las practicas académicas y las becas, que resultan mds
flexibles, menos costosas y, desde la perspectiva empresarial, juridicamente mds sencillas.
La ausencia de una delimitacién efectiva de estas figuras, cuestién que no parece que
vaya a resolver el denominado “estatuto del becario”, sigue generando que su perfecta
sustitucién desincentive el recurso a los contratos formativos.

En segundo término, hemos podido constatar una creciente complejidad del mar-
co regulatorio aplicable, fruto del desarrollo normativo posterior a 2021 tanto en el dmbi-
to laboral como en el educativo. La aprobacién de normas clave en materia de formacién
profesional y universitaria ha supuesto avances indudables en la extensién de la formacién
dual, pero también ha puesto de relieve una insuficiente coordinacién entre ambos pla-
nos. Esta falta de alineacién se manifiesta de forma especialmente intensa en el contrato
de formacién en alternancia, cuya l6gica juridico-laboral no encaja adecuadamente con
las estructuras temporales, organizativas y evaluadoras del sistema educativo reglado. El
Real Decreto 1065/2025, lejos de resolver estas disfuncionalidades, parece haber contri-
buido a consolidar un marco normativo fragmentado y de dificil aplicacién practica.

En suma, de esta “revisita’ a la reforma de 2021, cinco afos después, podemos
concluir que mientras no se aborde de manera decidida una mds precisa delimitacién
entre trabajo y précticas, no se simplifique el entramado normativo y no se avance hacia
una verdadera coherencia entre la legislacién laboral y educativa, los contratos formativos
dificilmente podrin desempenar el papel estratégico que por su naturaleza debieran tener.
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En materia de causas de la contratacién temporal, la reforma realizada por
el RDL 32/2021 dio a luz un contrato por circunstancias de la produccién
sobre las cenizas del tradicional contrato eventual. El nuevo contrato son, en
realidad, dos, uno por causas imprevisibles y otro por causas previsibles. Trans-
curridos cuatro afios de funcionamiento de estos nuevos contratos, en el plano
hermenéutico, abundan mds las sombras que las luces. Este trabajo trata de
iluminar esos espacios en sombra, todavia con escaso apoyo jurisprudencial.
La linea directriz por la que se opta es la del par previsibilidad - imprevisi-
bilidad, que permite esbozar el espacio que debe ocupar el contrato por cir-
cunstancias de la produccién en su modalidad larga sobre la base de lo que es
irregular o no ciclico, mientras que el terreno propio del contrato corto es el de
lo ciclico, mds préximo por tanto al émbito del fijo discontinuo, aunque aquel
venga mds marcado por la ocasionalidad que este tltimo.

Contrato por circunstancias de la produccién, contrato fijo discontinuo

With regard to the grounds for fixed-term employment, the reform approved
by Royal Decree-Law 32/2021 gave rise to a contract based on production-re-
lated circumstances, emerging from the ashes of the traditional so-called “con-
trato eventual”. The new contract is, in reality, not one but two contracts: one
for unforeseeable reasons and another for foreseeable reasons. Four years into
the operation of these new contracts, from an interpretative perspective, there
are more shadows than lights. This paper seeks to shed light on these grey areas,
which still lack substantial case-law support. The guiding principle adopted is
that of the predictability-unpredictability dichotomy, which allows us to outli-
ne the scope that the longer contract due to production circumstances should
occupy on the basis of what is irregular or non-cyclical, whilst the domain of
the shorter contract is that of the cyclical, and is therefore closer to the sphere
of the so-called “contrato fijo discontinuo” (intended for permanent but inter-
mittent work, sometimes translated as “vertical part-time work”), although the
former is more characterised by occasionality than the latter.

Contract based on production circumstances, vertical part-time contract (or
“permanent contract for intermittent work”).
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. s
1. Introduccién

Si hubo un tema que atormenté al iuslaboralismo espafiol durante décadas, ese fue el
abuso de la contratacién temporal. Se lleg6 a acufiar la expresién “cultura de la tempo-
ralidad”. Nada menos que durante las tres décadas que precedieron al RDL 32/2021
(estamos hablando en realidad desde finales de los 80 del siglo pasado), uno de los temas
que mds reformas legislativas motivaron fue la contratacién de duracién determinada.
La preocupacién por este tema no era, tan solo, de indole académica, sino que estaba en
la primera linea de la agenda social y politica en materia laboral. De hecho, como decia,
fueron multiples las intervenciones legislativas dirigidas a luchar contra ese fenémeno de
la excesiva temporalidad; la mayoria, con escasos resultados pricticos'.

Dentro de ese concepto general de “abuso de la contratacién temporal”, podian eng-
lobarse dos realidades distintas. Por un lado, el uso abiertamente ilegal de las modalidades
de contratacion temporal, utilizadas para dar cobertura a empleos en el fondo indefinidos
desde cualquier perspectiva de andlisis. Por otro lado, una tendencia a utilizar contratos
de duracién determinada en situaciones dudosas, tendencia propiciada por una falta de
nitidez o claridad en los perfiles de las diferentes modalidades contractuales temporales y
también, todo hay que decirlo, por una negociacién colectiva que en ocasiones produjo
una “erosién” de la causalidad exigible®. Relacionado con esto tltimo se encontraban las
lineas jurisprudenciales que fueron perfilindose durante décadas, en general complacientes
con la utilizacién de la contratacién de duracién determinada, a una de las cuales asesté un
golpe ciertamente implacable la importante STS 29-12-2020, seguida por la de 2-2-2021:
esta jurisprudencia abria un horizonte de relativa decadencia al contrato de obra y servicio
determinado, profusamente utilizado hasta entonces en el marco de las ubicuas contratas.

No fue necesario, sin embargo, esperar el impacto de esta jurisprudencia en el
mercado laboral. Pocos meses después, el RDL 32/2021 enviaba directamente al batl de
la historia a un contrato que habia tenido un enorme protagonismo en la historia de los
abusos de la contratacién temporal. Probablemente, esta medida, sumada a la renova-
cién del contrato fijo discontinuo y al endurecimiento de las sanciones administrativas
por uso indebido o ilegal de las modalidades contractuales, habrian sido suficientes para
quebrar esa ya referida “cultura de la temporalidad” y reconducir la llamativamente ele-
vada tasa de temporalidad a rangos mds normales en el panorama europeo. Sin embargo,
la reforma fue mds alld y dio a luz, sobre las cenizas del cldsico contrato eventual, a un
nuevo contrato, llamado “por circunstancias de la produccién”.

Dados estos antecedentes, someramente expuestos, no parece exagerado sostener
que la reforma de las causas habilitantes de la contratacién temporal llevada a cabo por
el RDL 32/2021 es la mds importante en la historia del tema. Sus resultados en térmi-
nos de reduccién de la tasa de temporalidad son espectaculares. Y eran perfectamente

' Sobre lo comentado en este parrafo, remito a EJ. GOMEZ ABELLEIRA, Contratos laborales y temporalidad. La
politica legislativa de contratacion laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

2 ]J. CALVO GALLEGO, El papel de la negociacion colectiva en la regulacion de las modalidades contractuales tras la
reforma laboral, Atelier, Barcelona, 2025, p. 56.

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 22-36 / doi: 10.20318/labos.2026.10582
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 23


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10582
https://www.u3m.es/labos

Francisco JaviEr GOMEZ ABELLEIRA Luces y sombras interpretativas de los nuevos contratos por circunstancias...

esperables, al eliminar de raiz la principal fuente de contratacién temporal (el ya referido
contrato de obra y servicio determinado, especialmente relevante en el mend de contra-
tos, siquiera fuera por ser el que ofrecia un mayor rango de duracién y posiblemente una
mayor holgura causal).

Las pdginas que siguen buscan llevar a cabo un anilisis con la perspectiva de los
cuatro afos transcurridos desde la entrada en vigor de las modificaciones operadas en
materia de modalidades contractuales de duracién determinada. Empezaremos aludien-
do al efecto mds espectacular de la reforma, que es la reduccién en la tasa de temporali-
dad, pero habrd matices que considerar. Posteriormente, nos adentraremos en el estudio
del contrato por circunstancias de la produccién, el Gnico de los regulados en el articulo
15 ET que suscita interés tanto desde el punto de vista del impacto sistémico en el mer-
cado laboral como desde el punto de vista de hermenéutica juridica. El lector no echard
en falta un andlisis del contrato de sustitucién, que incorporé novedades menores que ya
fueron analizadas en su momento en esta misma revista al poco de ser aprobada la refor-
ma’, y que ni tiene el impacto sistémico del otro contrato ni tampoco plantea grandes
problemas interpretativos que deban ser revisados aqui.

2. Reduccién dréstica e inmediata de la tasa de temporalidad tras el RDL 32/2021

En su objetivo de producir una dréstica e inmediata reduccién en la tasa de temporali-
dad, la reforma fue verdaderamente exitosa: al poco de entrar en vigor el RDL 32/2021,
dicha tasa cayé diez puntos porcentuales (del entorno del 25 por 100 a alrededor del

Tasa de temporalidad

s./(Asalariados de cada sexo).

3 Véase F.J. GOMEZ ABELLEIRA, “Las causas de contratacién temporal tras el Real Decreto-ley 32/2021”, Labos.
Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 3 (2022), nimero extraordinario, pags. 29-30.
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Tasa de temporalidad (15 a 64 afos).

s./Total asalariados

15 por 100), lo que nos aproxima estadisticamente a la media de la Unién Europea. Asi
lo muestra gréficamente el informe trimestral “Andlisis del Mercado de Trabajo” nim.
156, correspondiente al cuarto trimestre de 2025, que publica el Ministerio de Trabajo
y Economia Social:

Quedarse en este dato estadistico aislado seria frivolo. La precariedad laboral es un
concepto complejo?. Puede incluir la variable de tipologfa contractual, pero, en realidad,
esta variable no es una condicién necesaria para hablar de precariedad: esta también pue-
de darse en contratos que formalmente no son temporales, pero que lo son en el fondo
o materialmente. Con los datos del mercado de trabajo en estos anos, cabe afirmar que
una cosa es el efecto estadistico y otra muy distinta es la calidad en el empleo. Lo que
produjo la reforma de 2021 fue, ciertamente, un enorme trasvase desde el contrato para
obra y servicio determinado al contrato fijo discontinuo; también, aunque en menor
medida, del eventual al fijo discontinuo. Un contrato fijo discontinuo, al menos en su
variante cldsica o tradicional, es esencialmente un contrato de temporada. Es lo que en
inglés se llamarfa un “seasonal contract™, epitome del contrato de duracién determina-

# “Temporalidad y precariedad no son conceptos idénticos. Aunque la temporalidad puede ser un indicador sélido
de precariedad, esta conforma un concepto mds amplio, que hace referencia fundamentalmente a la calidad del empleo
considerando una variedad de indicadores, como el citado de temporalidad o, especialmente, el de pobreza salarial. En
este sentido, un concepto ampliamente aceptado de precariedad es el ofrecido por Rodgers (1989), quien plantea varias
dimensiones de la precariedad (inestabilidad, desproteccién, inseguridad y vulnerabilidad econémica y social), que per-
miten asociarla a un empleo que no garantiza renta suficiente para mantener un nivel de vida decente” (FJ. GOMEZ
ABELLEIRA, Contratos laborales y temporalidad, cit., p. 28).

> “Permanent seasonal contract” es la traduccién que de fijo discontinuo aparece, por ejemplo, en la STTUE 8 mayo

2019 (C-161/18).
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da. Se trata de una figura tan singular que, en otras versiones lingiiisticas del TJUE, o
bien no se traduce y la expresién aparece en espanol, o bien la traduccién de “trabajador
fijo discontinuo” es “trabajador a tiempo parcial de tipo vertical ciclico” (“travailleur a
temps partiel de type vertical cyclique”, “vertical part-time worker”, “lavoratori a tempo
parziale di tipo verticale ciclico”, “trabalhadores a tempo parcial com distribuigdo ver-
tical do tempo de trabalho”, etc.)®. Esta modalidad contractual no ofrece, sin embargo,
una auténtica garantia de tiempo de trabajo anual, a diferencia de lo que ocurre con un
verdadero contrato a tiempo parcial. De alguna manera, en el fijo discontinuo no solo
hay incertidumbre acerca del cudndo de la prestacidn, sino también acerca del cudnto.
Es llamativo que una reforma que tanta importancia confirié a la figura del contrato
fijo discontinuo y a la seguridad en el empleo no haya intervenido en esta cuestiéon
controvertida de la falta de llamamiento o del llamamiento tardio o del pase temprano
a inactividad por causas del negocio. Coincidimos con Goerlich en que, a la vista del
silencio normativo y algin dato mds que él apunta, “cuando la falta de llamamiento —o
circunstancias similares como la anticipacién del cese de actividad— responda al normal
desenvolvimiento del contrato fijo-discontinuo, no se precisa formalidad alguna™. El
contrato fijo discontinuo se estd convirtiendo en una de las herramientas preferidas para
afrontar las irregularidades en los procesos productivos, sin necesidad de tener que acu-
dir a otros mecanismos mds onerosos, como los ertes. Esta realidad provoca precariedad,
puesto que el trabajador no tiene garantizado un periodo minimo de prestacién laboral
ni, por tanto, una retribucién garantizada al afio.

Como deciamos, conseguir un determinado efecto estadistico no equivale nece-
sariamente a una mejora tan correlativamente dréstica y espectacular en las condiciones
laborales. La precariedad laboral es multifactorial y multidimensional. Como sefialan
Conde-Ruiz y Lahera, “hay un segmento de los trabajadores, que a pesar de que su con-
trato ahora tiene la etiqueta de indefinido, sigue siendo muy precario cuando miramos
al ndmero de dias trabajados, a su salario, al tipo de jornada y a los elevados periodos
de inactividad que presentan”®. En sentido andlogo, sefialan Doménech y Garcia que la
mejora estadistica producida por la reforma de 2021 “ha convivido con dos debilidades
persistentes que menoscaban la estabilidad: la elevada tasa de rotacién laboral y unas
transiciones del empleo al desempleo atin excesivas™.

Lo cierto es que un contrato indefinido dice poco, de entrada, acerca de la du-
racién real de la relacién laboral; de ahi la distincién entre temporalidad contractual y
temporalidad empirica (Conde-Ruiz): “while the reform has proven very effective at
reducing the “contractual” temporary employment rate, it has not proven successful in

¢ Por ejemplo, asuntos acumulados C-439/18 et C-472/18.

7J.M. GOERLICH PESET, “Contrato fijo-discontinuo: ampliacién de supuestos y mejora de sus garantias”, Labos.
Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 3, Niimero extraordinario La reforma laboral de 2021, p. 69.
hteps://doi.org/10.20318/labos.2022.6639

8 ].I. CONDE-RUIZ, ]J. LAHERA FORTEZA, “Retos Futuros del Mercado de Trabajo en Espafia”, Fedea Policy
Paper 2023/05 Septiembre de 2023, p.

9 R. DOMENECH, J.R. GARCIA, “Menos temporalidad, ;mds estabilidad?”, BBVA Research, junio 2025.

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 22-36 / doi: 10.20318/labos.2026.10582
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 26


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10582
https://www.u3m.es/labos

Francisco JaviEr GOMEZ ABELLEIRA Luces y sombras interpretativas de los nuevos contratos por circunstancias...

mitigating labor instability or reducing “empirical” temporary employment”'®. En una
linea similar, un reciente informe de USO pone de relieve la preponderancia de contra-
tos de muy corta duracién; concretamente, “en 2025, el 34,2 % de los contratos, uno
de cada tres, duré menos de un mes. A pesar del intento de estabilizar el empleo, estos
datos corroboran que la rotacién sigue siendo altisima, con una extincién y reactivacién
constante de contratos™'!.

En suma, aunque no es discutible que la reforma de 2021 ha logrado alinear
nuestra tasa de temporalidad con la de los paises de la UE, la precariedad laboral, como
fenémeno multidimensional, persiste en amplias capas del mercado de trabajo espaol,
ya se mida en términos de rotacién, de garantia de remuneracién anual o de baja produc-
tividad / bajos salarios. No hay que caer, por tanto, en la complacencia. Tampoco en un
reduccionismo infantil que cree que la calidad del empleo se consigue, principalmente,
a golpe de normas juridicas: la calidad del empleo depende, esencialmente, de la existen-
cia de empresas sélidas, altamente competitivas, que emplean a individuos con elevada
formacién y productividad.

3. La definicién de las causas habilitantes del contrato por circunstancias de la pro-
duccién

Uno de los problemas que plantea cualquier reforma profunda de una institucién ju-
ridica es el que representa la “tabula rasa”. La elaboracién jurisprudencial previa puede
devenir inservible en muchos aspectos para la aplicacién de las nuevas reglas. Y la cons-
truccién de un corpus jurisprudencial que clarifique los aspectos mds oscuros de la nueva
regulacién suele requerir muchos afos. En el andlisis efectuado en 2022 en la obra “Las
causas de contratacién temporal tras el Real Decreto-ley 32/2021”, anticipamos que al-
canzar cierto nivel de certeza en torno a las nuevas causas del contrato por circunstancias
de la produccién iba a tomar un tiempo dilatado. Cuatro afios después, seguimos man-
teniendo tantas o mds dudas que entonces acerca de los perfiles de estas nuevas causas; la
jurisprudencia es escasa y, en multiples asuntos, inexistente. En cambio, la produccién
doctrinal durante estos anos de vigencia del nuevo articulo 15.2 ET ha generado un
buen niimero de interpretaciones creativas, lo que, mds que clarificar el panorama, puede
decirse que lo ha hecho mds complejo.

Hay poco debate acerca de que el articulo 15.2 ET, que regula el contrato por cir-
cunstancias de la produccién, contiene en sus ocho pdrrafos dos subtipos contractuales:
un contrato de mayor duracién (hasta 6 meses, ampliables por convenio sectorial hasta
12 meses) y un contrato de menor y muy corta duracién (de hasta 90 o 120 dias en el
afo natural). Para simplificar, al primero podemos convenir en llamarlo contrato extenso
o largo y al segundo contrato breve o corto.

12 “Contractual” Temporary Rates?”, Estudios sobre la Economia Espariola (FEDEA), 2023/36, Diciembre 2023, p. 29.
1USO, Gabinete de Estudios, BALANCE DEL MERCADO LABORAL EN 2025.
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Se trata de dos subtipos que tienen muy poco en comuin, mds alld del régimen
general de todos los contratos de duracién determinada, y mds alli de que compartan
algunos aspectos juridicos muy concretos (como el régimen extintivo e indemnizatorio),
pero alejados en cualquier caso de lo que es la definicién causal. Esta definicién no es, en
verdad, Unica, sino que son, en realidad, definiciones plurales.

Es mds, el propio contrato largo presenta, en si mismo, y dejando a un lado por
ahora el contrato corto, cierta heterogeneidad causal. La definicién de las causas habilitan-
tes del contrato largo por circunstancias de la produccién se contiene en el primer pérrafo
del articulo 15.2 ET, en parte complementado por lo que se matiza en el pérrafo segundo.

De la estructura de dicho pérrafo primero se desprende que el contrato por cir-
cunstancias de la produccién de larga duracién responde a dos causas habilitantes: a
la primera se refiere el texto legal con el sustantivo “incremento” (de la actividad) y a
la segunda se refiere con el sustantivo “oscilaciones” (también, hay que entender, de la
actividad). A partir de estas marcas sustantivas, el texto construye las causas con una
serie de adjetivaciones respectivas. De este modo, el “incremento” ha de ser ocasional e
imprevisible. Y las oscilaciones de la actividad que justifican uno de estos contratos lar-
gos han de ser de tales caracteristicas que generen un desajuste temporal entre el empleo
estable disponible y el que realmente se requiere. En realidad, el incremento también se
caracteriza por generar un desajuste temporal entre el empleo disponible y el requerido'*.
Si bien se mira, esto del desajuste es una pura obviedad, por no entrar en la cuestién de
cémo se mide y quién estd en condiciones de medir, en la prictica, el empleo “requeri-
do” de manera estructural. El legislador apuntala la definicién de las oscilaciones con un
ejemplo concreto de ellas: las que derivan de las vacaciones anuales (veremos que este
ejemplo, mds que clarificar, oscurece).

La diferencia entre incremento y oscilaciones no es del todo clara, pero parece
apuntar en una direccién: incremento es un proceso de un solo sentido, oscilacién es un
movimiento de ida y vuelta. Sin embargo, este apunte es inseguro, porque si el incre-
mento no tiene regreso (es decir, si no hay en algin momento futuro una reduccién de
la actividad que revierta el incremento), lo apropiado no es un contrato temporal, sino
un contrato indefinido. Aqui viene al rescate la adjetivacién del incremento: ocasional e
imprevisible. Si es ocasional, es que es un pico temporal, que tiene por tanto su corres-
pondiente bajada o reduccién. O al menos, se debe requerir que no sea previsible un
incremento definitivo de la actividad, pues si lo es, el contrato apropiado es el indefinido.
A la postre, no se ve gran diferencia significativa entre incremento y oscilacién, aunque
vale la pena tratar ambos conceptos por separado y con algo mds de detalle.

12 Asi lo entiende, por ejemplo, la STS] Cantabria 13/02/2026 (N° de Recurso: 1049/2025): “Dichos contratos tu-
vieron una duracién de seis meses, y en los mismos se expresé como causa de la temporalidad, un incremento ocasional
imprevisible de aulas, que, aun tratdndose de actividad normal de la empresa, generan un desajuste temporal entre el
empleo estable disponible y el que se requiere, en concreto “refuerzo para cubrir la plaza por falta de TSEI titular” o en
el caso de la Sra. Asuncién para la gestién de la apertura de un nuevo centro (CEIP) en Vanddlica. Pues bien, las circuns-
tancias acaecidas en relacién a dichos contratos de trabajo temporales no permiten afirmar la concurrencia de fraude.
No se ha demostrado la existencia de un déficit de plantilla de naturaleza estructural, como se denuncia. En consecuen-
cia, no es posible declarar la relacién laboral de las actoras de fija o indefinida no fija como se interesé en la demanda”.
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3.1. Incrementos de actividad

La idea de imprevisibilidad parece que puede ser proyectada sobre dos aspectos del in-
cremento de actividad: la imprevisibilidad del incremento y la imprevisibilidad de la
duracién del incremento.

La primera vertiente alude al hecho de que ese incremento de la actividad no se ha
podido pronosticar o contemplar con un horizonte temporal dilatado; y aunque aqui no
haya un solapamiento perfecto, es posible que cuando el incremento es perfectamente
previsible es porque, en realidad, se trata de un supuesto tipico de fijeza discontinua. Esta
es una linea de deslinde importante entre el contrato del art. 15.2 y el del art. 16 ET:
el incremento que justifica un contrato temporal es imprevisible porque no responde a
los supuestos que sostienen un contrato fijo discontinuo (repetibilidad, ciclicidad, etc.).
Aqui hay un parentesco claro con el contrato eventual anterior a la reforma de 2021;
como pone de relieve la STS] Galicia 4/03/2026 (N° de Recurso: 4683/2025), “es extra-
polable la doctrina existente para el ya derogado contrato eventual por circunstancias de
la produccién, entendiéndose que debe concurrir un exceso anormal en las necesidades
habituales de la empresa que no puede ser atendido con la plantilla actual ni razona-
blemente aconseja, por su excepcionalidad, un aumento de personal fijo”. Incremento
imprevisible es igual, entonces, a “exceso anormal” en las necesidades de mano de obra.

La segunda vertiente de la imprevisibilidad se proyecta sobre la duracién del in-
cremento. El incremento en si no ha podido pre-verse con anticipacién suficiente, pero
tampoco hay visibilidad acerca de su posible duracién. Esto no es un requisito en si de la
causa justificativa (la causa existe aunque la duracién pueda ser prevista con mds o menos
exactitud al inicio del contrato), pero si que es un factor que el legislador tiene en cuenta
desde la perspectiva del establecimiento de una duracién maxima del contrato y de una
posibilidad de prérroga. Una duracién del incremento superior a seis meses es suficiente
para que el legislador la expulse del terreno del contrato por circunstancias de la produc-
cién. Una duracién menor, si imperfectamente calculada al inicio de la relacién, puede
ser subsanada mediante la posibilidad de una prérroga (una Gnica prérroga), pero siem-
pre dentro de la prohibicién de extensién del contrato mds alld de seis meses, sumadas
la duracién inicial y la de la eventual prérroga. Esta regla de duracién méxima de seis
meses es dispositiva para la negociacién colectiva sectorial, la cual puede llevarla hasta los
doce meses. Del anilisis de convenios colectivos sectoriales recientes se desprende que es
frecuente la ampliacidn hasta el afo completo de la duracién méxima del contrato por
circunstancias de la produccién'. Serfa ya un tema de investigacién socioldgica, fuera

1% Elevan a 12 meses la duracién mdxima del contrato 15 de los 20 tltimos convenios colectivos sectoriales publica-
dos en el BOE; es decir, un 75 por 100, la inmensa mayoria. Esos 15 son los siguientes: Convenio colectivo estatal de
empresas de seguridad 2026-2030 (BOE 18-4-2026); IX Convenio colectivo estatal del sector de fabricantes de yesos,
cales y sus prefabricados (BOE 18-3-2026); IV Convenio colectivo marco estatal de ocio educativo y animacién sociocul-
tural (BOE 11-3-2026); III Convenio Colectivo Estatal de Accién e Intervencién Social 2026-2029 (BOE 27-2-2026);
Convenio colectivo para las granjas avicolas y otros animales (BOE 23-2-2026); Convenio colectivo para los estable-
cimientos financieros de crédito (BOE 14-2-2026); Convenio colectivo de Industrias de Elaboracién del Arroz (BOE
5-2-26); Convenio colectivo estatal de jardineria 2025-2030 (BOE 30-1-26); IX Convenio colectivo general del sector
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del marco propuesto en este trabajo, averiguar si la duracién maxima extendida de doce
meses resulta de una presién empresarial importante al respecto o si es concedida por la
parte sindical sin otorgarle demasiada relevancia. En ocasiones, la ampliacién de la du-
racién mdxima mids alld de los seis meses legales se condiciona a exigencias o porcentajes
de estabilidad de plantilla'. Sefala Javier Calvo al respecto que “la utilizacién de esta
ampliacién como ‘moneda de cambio’ en un didlogo mds amplio, en este caso, sobre la
temporalidad y la estabilidad en el sector o empresa, resulta evidente, manteniendo, por
tanto, una dindmica que ya se habia detectado antes de la reforma”".

3.2. Oscilaciones de actividad

Ademis del incremento imprevisible de la actividad, que no puede ser repetitivo ni pe-
riédico ni ciclico, puesto que en tal caso el contrato habria de ser fijo discontinuo —no
temporal por circunstancias de la produccién—, es causa de este contrato temporal una
oscilacién de la actividad que resulta en un desajuste entre la plantilla fija disponible y la
carga de trabajo.

El ejemplo que proporciona el propio legislador (las vacaciones) nos pone en la
pista de que puede tratarse de fenémenos perfectamente regulares o normales de la acti-
vidad empresarial. A esta misma idea apunta el que el texto legal diga expresamente que
las oscilaciones pueden serlo “de la actividad normal de la empresa”. Lo verdaderamente
significativo aqui, en términos de definicién causal, es que la oscilacién nunca podrd
constituir un supuesto de fijeza discontinua: esto lo remacha claramente el texto legal,
por si hubiera alguna duda.

No debiera haberla, en efecto, puesto que todo el edificio causal del contrato largo
por circunstancias de la produccién se asienta en la existencia de una linea divisoria entre
los supuestos que caen en el 15.2 y los que caen en el 16. Este es, en realidad, el gran
debate. Todos los pequenos detalles que generan los conceptos clave del articulo 15.2
(destacadamente los de previsibilidad e imprevisibilidad y el de oscilaciones y el muy
concreto de las vacaciones) pueden subsumirse en ese gran debate, que es el de las fron-
teras entre el contrato por circunstancias de la produccién y el contrato fijo discontinuo.
Y estas fronteras distan de estar claras. No lo estdn en el caso del contrato por circuns-

de derivados del cemento (BOE 9-1-26); Convenio colectivo de recuperacién y reciclado de residuos y materias primas
secundarias (BOE 21-11-25); Convenio colectivo de 4mbito estatal para el sector de agencias de viajes (BOE 5-11-25);
IX Convenio colectivo de universidades privadas, centros universitarios privados y centros de formacién de postgradua-
dos (BOE 11-10-25); Convenio colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confeccién, anos 2024 a 2026
(BOE 9-10-25); VIII Convenio colectivo para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales (BOE 1-10-25); VII
Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua (BOE 28-9-25). Mantienen la duracién mdxima de los 6 meses los
cinco siguientes convenios colectivos: XXIV Convenio colectivo nacional de autoescuelas (BOE 18-4-2026).Convenio
colectivo estatal de industrias licteas y sus derivados (BOE 18-3-2026); Convenio colectivo estatal de mantenimiento y
conservacion de instalaciones acudticas (BOE 12-3-2026); XVIII Convenio colectivo estatal para las empresas del comer-
cio de flores y plantas (BOE 24-10-25); VIII Convenio colectivo de industrias de ferralla (BOE 19 -2 2026).
' Es el caso de los citados convenios de agencias de viajes y el de despachos técnicos tributarios y asesores fiscales.

15 J. Calvo Gallego, El papel de la negociacién, cit., p. 142-143.
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tancias de la produccién largo ni tampoco en el caso de la versidn corta de este contrato,
como veremos enseguida.

El disfrute vacacional puede responder a un patrén concentrado o diluido en el
tiempo. Cuando en una empresa se da el primer patrén, lo més légico es entender que
la “oscilacién vacacional”, por previsible y por concentrada en el tiempo, da lugar a un
supuesto de fijeza discontinua. Sin embargo, cuando se da el segundo patrén, de manera
que las vacaciones se disfrutan en forma de un goteo constante en un periodo de tiempo
relativamente amplio (p.¢j., de junio a septiembre o cualquier otro mds amplio), la os-
cilacién parece justificar un contrato temporal de “refuerzo”, que en dltima instancia es
de “sustitucién”, aunque no se quiera reconocer como tal. Asi parece entenderlo la STS]
Comunidad Valenciana 10/03/2026 (N° de Recurso: 2741/2025): “si la primera moda-
lidad contractual escogida por la empresa ex art.15.2 ET cubria el objetivo de sustituir
a las trabajadoras en vacaciones, que fueron debidamente identificadas con sus nombres
y con los periodos sucesivos de contratacién, no existe el fraude de ley denunciado ni
es aplicable la jurisprudencia invocada por la parte actora, que se referfa a los contratos
de interinidad regulados en otro contexto normativo previo, que no es el que regfa en el
momento de su contrataciéon”.

3.3. La imprevisibilidad como requisito comiin y fundamental

La conclusién de los razonamientos recién expuestos es que el contrato largo por cir-
cunstancias de la produccién estd justificado en supuestos de incrementos temporales de
la actividad, derivados de causas exdgenas (causas que se originan en el mercado de los
bienes y servicios con los que comercia la empresa) y en supuestos de oscilaciones de la
actividad, que tanto pueden ser debidos a dichas causas exégenas como a causas enddge-
nas (pues el ejemplo de las vacaciones que proporciona el propio texto legal pertenece a
esta 6rbita causal). Los incrementos han de estar previsiblemente seguidos de caidas de
la actividad, puesto que si no fuera asi, es decir, si el incremento fuera previsiblemente
permanente, lo apropiado seria un contrato indefinido. De ahi que, en este sentido, un
incremento pueda verse también como una oscilacién, con su subida y su bajada. Quizd
la diferencia radique, entonces, en que la oscilacién pueda responder a causas organiza-
tivas (enddgenas), mientras que el incremento deba responder a causas productivas tan
solo (relativas a la demanda de los bienes y servicios que la empresa coloca en el merca-
do). Nada de esto es seguro, sin embargo.

En ambos casos (incrementos y oscilaciones), los fenémenos de base que justifican
la contratacién temporal han de ser imprevisibles. Como ya razonamos en un trabajo
anterior, “el concepto de previsibilidad es en si mismo altamente problemdtico, porque

casi todo es imprevisible y previsible con solo variar el marco temporal de la estimacién”™.

16 E]. GOMEZ ABELLEIRA, “Las causas de contratacién temporal tras el Real Decreto-ley 32/2021”, Labos, Vol.
3, Numero extraordinario ‘La reforma laboral de 2021°, pg. 23. https://doi.org/10.20318/labos.2022.6635
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Para evitar este desenfoque en funcién del marco temporal que se adopte, cabe especular
que con la palabra “imprevisible” el legislador ha querido significar lo opuesto a regular o
ciclico: esto casarfa bien con el deslinde con el contrato fijo discontinuo, aunque produce
un impacto interpretativo evidente en relacién con el contrato corto, que luego retomare-
mos; impacto que no es del gusto de todos los que han escrito o hablado sobre estos temas.

Podria argumentarse que lo imprevisible es lo que no se alcanza a ver o a anticipar
al inicio de un periodo determinado: pero, ;cudl es ese periodo? ;Debe ser el periodo del
ano natural? ;El de los doce meses inmediatamente anteriores a que ocurra el incremento
imprevisto? ;El del mes anterior? Un cierto anclaje hermenéutico lo ofrece la regulacién
del contrato hermano por circunstancias de la produccién, el corto, que si nos deja
vislumbrar qué entiende el legislador por previsibilidad, al obligar a las empresas a que
elaboren una “previsién anual” de uso de los contratos cortos. Previsibilidad, siguiendo
este hilo, es lo que puede anticiparse para el afio entrante, para el afio natural que va a
comenzar. Imprevisibilidad serfa, por tanto, lo contrario: lo que no es visible al comienzo
del afno. Pero esta interpretacion es insatisfactoria por los resultados a que conduce: re-
sulta evidente que un hipotético “incremento” de actividad que tenga lugar en el mes de
noviembre serd mucho menos previsible al comienzo del afio que otro “incremento” que
vaya a tener lugar en el mes de febrero. Es insensato que la brijula se altere de esta forma
en funcién del calendario, por lo que la imprevisibilidad debe ser otra cosa.

Se ha planteado que previsibilidad equivale a lo que es inesperado o sobrevenido!’.
Pero esta tesis, razonable en cuanto respeta el sentido literal o gramatical del término, tiene
el problema de qué encaje hay que darle a una necesidad temporal por incremento de acti-
vidad de 4 meses de duracién que no es inesperada, sino esperada. Uno puede esperar en el
mes de enero que va a tener un incremento temporal de actividad en octubre: ;provoca esta
previsibilidad que ya no pueda utilizarse el contrato largo por circunstancias de la produc-
cién? No parece que sea la intencién legislativa vetar el contrato temporal en un caso asi.

Por todos estos motivos, parece que lo mds sensato es entender que lo imprevisible
es lo irregular o no ciclico, lo anormal, lo que sucede de vez en cuando sin respetar un
patrén temporal fijo o estable. Se trataria de una imprevisibilidad “objetiva”, no “subje-
tiva’, y con ello nos desembarazariamos de todas las espesas consideraciones anteriores
acerca de marcos temporales de observacién o de lo que uno espera o no espera. Piénsese,
por ejemplo, en qué imprevisibilidad tiene un calendario vacacional; como dice Noguei-
ra Guastavino, “tampoco ahora parece que las vacaciones puedan calificarse como una
circunstancia “imprevisible” -en nuestro ordenamiento interno se deben conocer con al
menos dos meses de anterioridad a su disfrute (art. 38.3 ET)”'®. Pero ;dos meses es sufi-
ciente para hacer de algo imprevisible algo previsible? ;No ocurre, en realidad, que mds
alld de dos o tres o los meses que sean, estamos ante una previsibilidad objetiva, puesto

7 A. COSTA REYES, “La reforma de la contratacién laboral temporal y formativa. Comentario a los supuestos del
articulo 15 y a las novedades del articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores tras el Real Decreto-Ley 32/20217, Revista
de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 467 (2022), pag. 49.

'8 M. NOGUEIRA GUASTAVINO, “El contrato por circunstancias de la produccién en el RDL 32/2021”, Brief
AEDTSS, 2022.
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que todos los afos, sin remision, la plantilla disfruta vacaciones que se suelen intensificar,
por ejemplo, de junio a septiembre? En suma, si es un incremento, si es temporal (dentro
de los limites de duracién maxima de este contrato) y si es ocasional o anormal, el con-
trato por circunstancias de la produccién tiene buena justificacién causal.

4. Las fronteras entre los contratos por circunstancias de la produccién y el contrato
fijo discontinuo

El impetu fundamental de la reforma de 2021 en lo tocante a los articulos 15y 16 ET
fue movilizar una gran parte de los supuestos tradicionalmente alojados en el primero
hacia el segundo. La manifestacién mds emblemdtica de este impetu fue la eliminacién
del contrato de obra y servicio determinado y el envio de sus supuestos habilitantes en
casos de contratas hacia el contrato fijo discontinuo. Y ello se llevé hasta el punto de
forzar los limites conceptuales de esta tltima figura: “con el contrato fijo-discontinuo
que nace del RDL 32/2021 se va més alld del concepto clésico y tradicional de trabajo
fijo-discontinuo™.

Los elementos bdsicos con los que hay que trazar el deslinde entre el contrato por
circunstancias de la produccién y el contrato fijo discontinuo son los siguientes:

1°) La definicién de los supuestos habilitantes del contrato por circunstancias de
la produccién en su modalidad larga (ET, art. 15.2, primer pdrrafo) excluye
expresamente todos aquellos que puedan responder “a los supuestos inclui-
dos en el articulo 16.1”. Es importante subrayar que esta exclusién expresa se
proyecta tan solo sobre el contrato por circunstancias de la produccién largo,
no sobre el corto. Este dato no es concluyente, pero es relevante. Como sena-
la Lahera, “la ubicacién del contrato corto en el dltimo pdrrafo del art.15.2
ET lo sitda literalmente fuera de la excepcién de no ser fijo discontinuo del
art.16 ET, por voluntad del acuerdo social™.

2°) “No podrd identificarse como causa de este contrato la realizacién de los
trabajos en el marco de contratas, subcontratas o concesiones administrativas
que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa, sin perjuicio
de su celebracién cuando concurran las circunstancias de la produccién en
los términos anteriores” (ET, art. 15.2, tltimo pérrafo). Recuérdese que esta
situacion se contempla ahora expresamente en el articulo 16: “trabajos con-
sistentes en la prestacién de servicios en el marco de la ejecucién de contratas
mercantiles o administrativas que, siendo previsibles, formen parte de la ac-
tividad ordinaria de la empresa”.

19 M. LOPEZ BALAGUER, “El nuevo contrato fijo-discontinuo”, Lex Social, Revista De Derechos Sociales, 13(1),
pdg. 5. https://doi.org/10.46661/lexsocial.7794.

2 J. LAHERA FORTEZA, “La contratacién laboral tras un afio de reforma”, Labos. Revista de Derecho del Trabajo
y Proteccidn Social, Vol. 4, No. 1 (2023), p. 165.
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3°) El contrato por circunstancias de la produccién en su modalidad corta (ET,
art. 15.2, quinto pdrrafo) se justifica en situaciones discontinuas (“no po-
drdn ser utilizados de manera continuada”) y previsibles. La analogfa con
el contrato fijo discontinuo es total hasta el momento. Este contrato por
circunstancias de la produccién debe responder a situaciones “ocasionales” y
de muy corta duracién (90 o 120 dias al ano). Quizd sea pertinente subrayar
que tanto el contrato fijo discontinuo como este contrato por circunstancias
de la produccién corto cohabitan en el reino de lo “previsible”.

Es esta cohabitacién lo que provoca que a la hora de dibujar la linde entre el con-
trato por circunstancias de la produccién y el contrato fijo discontinuo el debate mds
intenso se encuentre en torno a la modalidad corta de aquel. La imprevisibilidad del con-
trato por circunstancias de la produccién largo lo aleja con cierta claridad del contrato
fijo discontinuo, porque la causa de aquel es esencialmente “anormal”. La Gnica imper-
feccién en esta limpia construccidn es la referencia especifica a las vacaciones, contenida
en el pdrrafo segundo del articulo 15.2 ET: “Entre las oscilaciones a que se refiere el
parrafo anterior se entenderdn incluidas aquellas que derivan de las vacaciones anuales”.
En ese “pdrrafo anterior” el legislador dejé claro que las oscilaciones, de las que las vaca-
ciones son un ejemplo concreto mds, no pueden en ningtn caso ser las que contempla
el articulo 16 para el contrato fijo discontinuo: se trata, en el contrato por circunstancias
de la produccién, de oscilaciones completamente anormales, irregulares o imprevisibles,
por oposicidn a las oscilaciones previsibles o ciertas del contrato fijo discontinuo. Lo que
ocurre es que la mencidn especifica de las vacaciones puede ser tomada para justificar que
cualquier situacién de disfrute vacacional justifica un contrato por circunstancias de la
produccién (esto es lo que me parece que hace la STS] Canarias / Las Palmas 1300/2025
de 1 Oct. 2025, Rec. 607/2025), cuando, no obstante, cabe interpretar que la situacién
de disfrute vacacional debe ser imprevisible o anormal, pues si es la previsible, ciclica o
normal, lo més indicado seguramente serfa un contrato fijo discontinuo.

Retomando el hilo del contrato por circunstancias de la produccién corto, su
regulacién exige que la situacién subyacente sea ocasional. La acepcién principal de esta
palabra es esporddico, eventual o puntual, lo que parece alejar la situacién de la contem-
plada en el contrato fijo discontinuo: repeticiones ciclicas de temporada o estacién, o
actividades intermitentes de ejecucién cierta. Pero esta primera impresién parece venir
desmentida por el anadido de la Ley 1/2025 (“prevencion de las pérdidas y el desperdicio
alimentario”), que considera “incluidas” en las “situaciones ocasionales, previsibles” “las
campanas agrarias y agroalimentarias”. Se trata en todo caso de campafas de corta du-
racién pero la pregunta es si caben aqui las campanas ciclicas que tipicamente se consi-
deran trabajos estacionales o de temporada. La justificacién legislativa de la enmienda
que introduce en el Senado el GP Popular no es concluyente: “Posibilitar una gestién de
las campafias acompasada con las cambiantes circunstancias y necesidades productivas,
fuertemente condicionadas por factores naturales y meteoroldgicos”. Esta gestién ya era
y es posible bajo el contrato fijo discontinuo, por el juego flexible de los llamamientos.
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Y si de lo que se trata es de gestionar campafas que requieren mds mano de obra de lo
habitual (mds mano de obra de la disponible via contrato fijo discontinuo), la situacién
estd claramente tipificada como “incremento ocasional e imprevisible”, por lo que se
acomodaria con mds holgura en un contrato que puede durar hasta seis meses (incluso
doce meses en la inmensa mayoria de convenios colectivos), sin las angosturas de la pla-
nificacién anual (muy dificil de hacer en un sector como el agroalimentario) y de la corta
duracién de los 90 (hasta la Ley 1/2025) o 120 dias.

Este es un argumento poderoso a la hora de defender que el contrato por circuns-
tancias de la produccién corto puede ser utilizado para “campanas” o “situaciones” que
son ocasionales por no ser continuadas a lo largo del ano, pero que son perfectamente
repetibles y, por ello, previsibles. Es la tesis del “mini discontinuo temporal” (Lahera)*'.
Y es que si las situaciones amparadas por el contrato por circunstancias de la produccién
corto deben tener los rasgos de irrepetibilidad e irregularidad, no se ve razén para no
utilizar para ellas el mds cémodo contrato por circunstancias de la produccién largo, el
cual da cobertura a incrementos ocasionales y a oscilaciones no ciclicas.

Por otro lado, abunda en la misma linea argumentativa el sentido que cabe dar a
los conceptos de imprevisibilidad / previsibilidad, que tanta relevancia parecen tener en
el disefio que resulta del articulo 15.2 ET. En efecto, este disefio se basa en la distincién
entre una modalidad de contrato por circunstancias de la produccién que responde a
causas imprevisibles y otra modalidad del propio contrato que responde a causas pre-
visibles. Como se razoné anteriormente, la imprevisibilidad puede ser entendida mejor
de forma objetiva, como lo irregular o no ciclico, lo anormal, lo que sucede de vez en
cuando sin respetar un patrén temporal fijo o estable. En pura coherencia argumental,
la previsibilidad puede entenderse como lo regular, lo ciclico. Y la ocasionalidad exigible
al contrato corto radicaria en que se trata de situaciones puntuales y de exigua duracién
en el tiempo. Esta visién de la ocasionalidad es coherente con la duracién limitada a un
mdximo de 90 (o 120) dias en el ano natural.

;:Deja esta interpretacién al trabajador en una posicién debilitada? No sustancial-
mente. Por un lado, el valor del derecho al llamamiento en campanas de tan corta du-
racién es muy bajo, por lo que no existe un gran interés en la fijeza discontinua en estos
supuestos. Por otro lado, a la extincién del contrato por circunstancias de la produccién
se tiene derecho a una indemnizacién, exigua es cierto, pero en cualquier caso superior a
la que se aplica a la finalizacién del periodo de actividad de un contrato fijo discontinuo,
que es cero.

Es cierto que también existen argumentos juridicos para sostener la tesis contraria,
la que niega la utilizacién del contrato corto por circunstancias de la produccién en cam-
panas ciclicas o repetitivas; argumentos que conducen a calificar el contrato corto como
un “supuesto extraordinario”®. Pero como senalan Lépez Balaguer y Ramos Moragues,
si “los trabajos de cardcter ciclico, aun breves en el tiempo, quedan fuera del dmbito de

21 J. LAHERA FORTEZA, “Confirmacién del mini discontinuo temporal del art.15.2.4° ET con la regulacién
singular laboral del sector agricola”, Brief AEDTSS, ndm. 38 (2025).
22 Remito, por ejemplo, a A. COSTA REYES, op.cit., p. 51-53.
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aplicacién del nuevo modelo contractual, lo que parece claro es que la utilizacién en la
préctica de este contrato serd mucho mds residual, dado que las tareas previsibles, pero
no reiteradas en el afo natural, que también existen obviamente —pedidos retrasados,
eventos no habituales, promociones no corrientes, ferias extraordinarias, etc.—, serdn

mucho menos habituales en la realidad de la actividad empresarial™®.

3 M. LOPEZ BALAGUER, E RAMOS MORAGUES, La contratacién laboral en la reforma de 2021, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, p. 79.
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presente articulo analizard la eficacia de estas medidas, tanto en lo relativo a
las modificaciones efectuadas en el art. 15.5 ET respecto al encadenamiento
de contratos, pero también las que en el dmbito sancionador se han adoptado
para lograr este objetivo. Finalmente, el articulo aborda la respuesta dada por
la negociacién colectiva a la llamada efectuada respecto a los planes para la
reduccién de la temporalidad.

Palabras clave: Contrato temporal, encadenamiento contractual, sanciones, reglas generales.

Abstract: The labor reform tries approved by RD Law 32/2021 included new rules to
increase the fixed employment contracts and establish objective criteria and
conversion commitments of fixed-term or temporary contracts into perma-
nent ones. This paper analyses the amendments made to Article 15.5 of the
Workers’ Statute regarding the chaining of contracts, as well as the measures
adopted in the sanctioning framework to achieve this objective. Finally, the
article examines the response given by collective bargaining to the call made
regarding plans to reduce temporary employment”.

Keywords: Temporary employment contract, infractions, general rules, labor reform.

‘pnieto@der.uned.es

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 37-54 / doi: 10.20318/labos.2026.10583
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10583
https://www.uc3m.es/labos
https://doi.org/10.20318/labos.2026.10583

Parricia NieTo RojAs La presuncién de indefinicién del contrato de trabajo temporal. El papel...

1. La apuesta por la estabilidad en el empleo. El1 RD Ley 32/2021 tras un lustro de
aplicacién

El RD Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral,
la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo’
(en lo sucesivo, RD Ley 32/2021), que recibié el consenso de patronales y sindicatos en
la mesa de didlogo social ha sido capaz de alterar un modus operandi que en cierta forma
estaba asentado en nuestro sistema de relaciones laborales, pues siendo cierto que, en la
materia que nos ocupa, regia y rige el principio de causalidad en la contratacién tem-
poral, las estadisticas se encargaban de demostrar que el mandato legislativo de hacer la
contratacién indefinida la regla general y del contrato temporal la excepcién era més un
desiderditum que una realidad. Y, sin embargo, como certeramente recordaba la Directiva
2019/1152, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a
unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea, “deben evi-
tarse las relaciones laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo precarias”.

Para la consecucién de este propésito, el RD Ley 32/2021 consagré la presuncién
en favor del cardcter indefinido de la relacién?, recuperando la redaccién primigenia del
art. 15.1 ET: “el contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido” al tiempo
que reforzé las consecuencias juridicas del incumplimiento con la nueva redaccién dada
al apartado cuarto del precitado art. 15 ET: “las personas contratadas incumpliendo lo esta-
blecido en este articulo adquiririn la condicion de fijas. También adquirivin la condicion de
fijas las personas trabajadoras temporales que no hubieran sido dadas de alta en la Seguridad
Social una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar para el
periodo de prueba’. De la literalidad del precepto, se infiere que la empresa no podrd ya
desvirtuar la condicién de contrato indefinido (y a jornada completa) si, como ocurria
en la anterior regulacién, “de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios con-
tratados se deduzca claramente la duracion temporal de los mismos, todo ello sin perjuicio de
las demds responsabilidades a que hubiere lugar en derecho”.

Cualquier incumplimiento, ya sea relativo a la falta de alta en la Seguridad So-
cial, a la superacién de los limites temporales o la inexistencia de causa de temporalidad
determina la automdtica conversién del contrato, adquiriendo la persona trabajadora la
condicién de fija en la empresa. Conclusién que se refuerza con lo previsto en el nuevo
art. 15.9 ET que senala que “en los supuestos previstos en los apartados 4 y 5, la empresa
deberd facilitar por escrito a la persona trabajadora un documento justificativo sobre su nueva
condicion de persona trabajadora fija de la empresa’.

Por el contrario, no se modificé por el legislador de urgencia la redaccién del art.
8.2 ET, de modo que cabe prueba en contrario® en lo que hace al incumplimiento de “/z

' BOE ndm. 313, de 30 de diciembre de 2021.

% Analizando estas reglas en la regulacién anterior, ALzaca Ruiz, 1., Contratacion laboral temporal: Un estudio juris-
prudencial, Edersa, Madrid, 2000, p. 53.

* En idéntica interpretacién, GOERLICH PESET. . M.; MERCADER UGUIN4, J. R.,; DE 14 PueBLA PiNiLLA, A., La
Reforma Laboral de 2021: Un estudio del Real Decrero-Ley 32/2021, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 52.
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exigencia de forma escrita”. La doctrina judicial* y académica® han adoptado, a sensu con-
trario, una postura mds tuitiva, extendiendo la presuncién de indefinido a los contratos
temporales no sancionados por escrito, entendiendo que “una vez han sido incumplidos
en el momento de la contratacién los requisitos formales que sustentan la temporalidad
del contrato, estos devienen insubsanables y la relacién laboral es de cardcter indefinido”.

De no poder acreditarse la naturaleza temporal de la causa justificativa de la con-
tratacién o el cardcter a tiempo parcial de los servicios, el contrato de trabajo se presumi-
14 celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa®,

Como ya hacia la regulacién precedente, se exige a la empresa que justifique la cau-
sa propia e intrinseca que exige la temporalidad del vinculo, de manera que la concrecién
excesivamente genérica de la causa motivadora supone también un incumplimiento de la
obligacién de consignar “con precision y claridad la causa o circunstancia que lo justifique™ .

Esta exigencia de justificacién se erige en un decisivo mecanismo de control a la
hora de determinar si la necesidad cubierta por el trabajador temporal responde a una
actividad de duracién cierta, de manera que la concurrencia de fraude de ley® desenca-
dena la consideracién de indefinido del contrato sin posibilidad de prueba en contrario,
ya que, en realidad, no se trata de una presuncién como de la imposicién de la norma,
cuyo incumplimiento se ha querido eludir.

La responsabilidad en el plano contractual, que debe ser exigida por la persona
que considera que su contrato no deberia ser temporal, sino indefinido, es altamente
ineficaz al limitarse “en el mejor de los casos, a reparar meramente el dafio infligido al
trabajador en términos de indemnizacién extintiva™, toda vez que la empresa no sufre
pérdida patrimonial sino que la indemnizacién que debiera pagar es la que hubiera abo-
nado por extinguir de manera improcedente el contrato del trabajador de haberlo hecho,
cumpliendo, desde el inicio, con la previsién legal'®. Y aunque obviamente excede del

# STSJ Cataluna 14.2.2024 (ECLI ES:TSJCAT:2024:886) sefiala, a estos efectos, que desde la entrada en vigor de la
reforma legal, el contrato debe estar correctamente redactado desde su origen, ab initio, y sus deficiencias no pueden ser
subsanadas posteriormente, al considerar que “desaparece la presuncién de temporalidad en los supuestos de fraude de
ley, antiguo 15.3 ET, para establecer ahora directamente que -sin necesidad de fraude alguno- “las personas contratadas
incumpliendo lo establecido en este articulo adquiririn la condicion de fijas”, es decir, no se requiere ahora ningtin tipo de
intencionalidad o negligencia, ni deficiencias en materia de afiliacién y cotizacién, para considerar que el contrato sea de
cardcter fijo, bastando simplemente con el mero incumplimiento de los requisitos formales que establece la norma”. En
idéntico sentido, STS] Madrid 14.5.2024 (ECLI: ES: TSJM:2024:5419) .

> IcarTua MIRG, M. T., «Las medidas sancionadoras frente a la contratacién temporal abusiva», Temas laborales: Re-
vista andaluza de trabajo y bienestar social, 161, 2022, p. 271; Ramos MoRAGUEs, E; LOPEZ BALAGUER, M., La contrata-
cion laboral en la reforma de 2021: Andlisis del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 87.

¢ Costa Reves, A. (D1R.), Las reformas en la contratacion laboral y en el empleo priblico: un balance de la ejecucion del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, Bomarzo, Albacete, 2025, p. 55.

7 Art, 3.2 a) RD 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabaja-
dores en materia de contratos de duracién determinada, BOE ndm. 7, de 8 de enero de 1999.

8 Extensamente, VALLE MURoz, F. A. «La indefinicién del contrato de trabajo temporal por incumplimiento de los
requisitos legales para su vilida celebracién», Labos. Revista de Trabajo y Proteccién Social, vol. 6, 1, 2025, pp. 103-105.

? GOMEZ ABELLEIRA, E ]., Contratos laborales y temporalidad. La politica legislativa de contratacion laboral, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 113.

'© GOMEZ ABELLEIRA, E J., «La contratacién laboral temporal: balance y perspectivas», en Gémez Abelleira, E J.
(ed.) La temporalidad laboral como problema juridico: diagndsticos y soluciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 34.
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objetivo de este trabajo plantear si el importe de la indemnizacién por despido improce-
dente en contratos de muy corta duracidén es una compensacidn suficiente al incumpli-
miento empresarial, no puede dejar de apuntarse que “la reduccién de la indemnizacién
por despido y la desaparicién los salarios de tramitacién hacen que el diferencial entre
el coste extintivo del contrato temporal y el resultante de la calificacién del cese como
improcedente no resulte suficiente para presionar a la empresa hacia el uso correcto de
la contratacién de duracién determinada. Es mds, desincentiva el propio ejercicio de sus
derechos por parte del trabajador, por los costes de oportunidad que supone la interpo-
sicién de una accién judicial."”.

El RD Ley 32/2021 realizé simples ajustes en redaccién a este extremo, excep-
tuando de la indemnizacién por finalizacién del contrato de duracién determinada pre-
vista en el art. 49.1 ¢) ET a los contratos formativos y al contrato de sustitucién; por
tanto, solo serd la extincién por llegada a término de un contrato por circunstancias el
que genere el derecho a una indemnizacién. Esta circunstancia, al igual que ocurria en la
regulacién precedente, “puede explicarse en cierta medida por tratarse de lo que podemos
llamar “contratacién temporal de fiar”, pues dada la objetividad y fécil comprobacién de
los hechos que operan como presupuestos de su celebracidn, la probabilidad de fraude es
ciertamente reducida”'? . En el caso del contrato de sustitucién de la persona trabajadora,
también se prorrogard tdcitamente por tiempo indefinido si el sustituto continta pres-
tando servicios tras la reincorporacién del sustituido', o si, pese a no incorporarse este
Gltimo, contintia en la prestacién de servicios una vez finalizada la causa de sustitucién
sin que medie denuncia por alguna de las partes'®. De conformidad con el articulo 8.2
RD 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto
de los Trabajadores en materia de contratos de duracién determinada:

“Expirada dicha duracion mdxima o la de la prérroga expresa del contrato eventual,
ejecutada la obra o servicio, o producida la causa de extincion del contrato de interinidad,
si no hubiera denuncia expresa y el trabajador continuara prestando sus servicios, el contrato
se considerard prorrogado tdcitamente por tiempo indefinido, salvo prueba en contrario que
acredite la naturaleza temporal de la prestacion”. En atencién a lo anterior, siempre que no
exista comunicacién de la baja del trabajador que venia realizando la sustitucién o no se
hubiera procedido a la transformacién del contrato en el plazo habilitado para ello, se
procederd de oficio a la conversién automdtica del contrato a indefinido®.

! GoErLICH PESET, ]J. M., «;Es necesario revisar el marco de la contratacién temporal?», Documentacién Laboral,
vol. 110, 2017, p. 15.

12 GiMENO DiAz DE ATAURL, L., E/ coste del despido: y otras formas de terminacion del contrato de trabajo por iniciativa
empresarial: un andlisis juridico y econdmico, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2014, p. 356.

13 STS] Islas Baleares de 4 de abril de 2022, (ECLI: ES: TSJBAL: 2022: 328); STS] Madrid de 29 de junio de 2022,
(ECLI: ES: TSJM: 2022: 8750).

4 VaLLe MuRoz, J. M., «La prérroga técita indefinida del contrato de trabajo temporal como manifestacién del
principio de estabilidad en el empleo», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, vol. 174, 2024, p. 27.

15 Boletin RED 9/2025, accesible en https://www.seg-social.es/descarga/ess/BNR92025 (Fecha de consulta: 17 de
febrero de 2026). En el CC de Refresco Iberia, SAU, para los centros de trabajo de Oliva (Valencia) y Alcolea (Cérdo-
ba), BOE ntm. 108, de 6 de mayo de 2022 también se contempla esta transformacion.
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2. La eficacia de las novedades en materia de encadenamiento de contratos

Cuando ya el RD Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del em-
pleo'® modificé el art. 15.5 ET se dio una via de oxigeno a los trabajadores temporales que
mantuvieran un vinculo, directo o indirecto, con la misma empresa durante un periodo
prolongado de tiempo, toda vez que adquirian la condicién de indefinido quienes hubie-
ran estado contratado durante mds de 24 meses en un periodo de 30 meses, con dos 0 més
contratos temporales de obra o servicio o eventual por circunstancias de la produccién.
La referencia a la concatenacién, entendida como la accién de unir o enlazar, impedia la
adquisicion de la condicién de indefinido a quien hubiera tenido un tnico contrato tem-
poral, cuya duracidn excediese los 24 meses, pues no cumplia el presupuesto legal; se trata
una novacion ex lege, que se desvincula de la necesidad de acreditar el fraude al establecer
implicitamente una presuncion zuris et de iure de que existe una necesidad permanente del
trabajador en cuestién si en esos treinta meses, solo seis no ha sido necesario.

El RD Ley 32/2021 mantiene esta via, aunque con algunas modificaciones de
calado, y asi el vigente art. 15.5 ET establece que:

“Las personas trabajadoras que en un periodo de veinticuatro meses hubieran
estado contratadas durante un plazo superior a dieciocho meses, con o sin solucién de
continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o gru-
po de empresas, mediante dos 0 mds contratos por circunstancias de la produccién, sea
directamente o a través de su puesta a disposicién por empresas de trabajo temporal, ad-
quirirdn la condicién de personas trabajadoras fijas. Esta previsiéon también serd de apli-
cacién cuando se produzcan supuestos de sucesién o subrogacién empresarial conforme
a lo dispuesto legal o convencionalmente. Asimismo, adquirird la condicién de fija la
persona que ocupe un puesto de trabajo que haya estado ocupado con o sin solucién de
continuidad, durante més de dieciocho meses en un periodo de veinticuatro meses me-
diante contratos por circunstancias de la produccién, incluidos los contratos de puesta a
disposicién realizados con empresas de trabajo temporal”. Dos novedades relevantes: en
primer lugar, la rebaja de los periodos de cémputo, pasando de 24 en un periodo de 30,
a 18 en un periodo de 24 meses, resultando irrelevante que la conducta empresarial sea,
o no, fraudulenta. Alcanzado el limite temporal para lograr la fijeza, se mantiene la doble
posibilidad prevista en la anterior regulacién, y asi tanto la empresa como el Servicio Pa-
blico de Empleo podrdn emitir un documento que certifique los contratos de duracién
determinada o temporales celebrados a los efectos de poder acreditar la condicién de
persona trabajadora fija en la empresa.

Como novedad del RD Ley 32/2021, el Servicio Ptblico de Empleo'” pondrd en
conocimiento de “la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, si advirtiera que se han

16 Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, BOE niim. 141, de 14 de
junio de 2006.

'7 Con el objetivo de tutelar a la persona trabajadora si la empresa no da la constancia, L6pEZ TERRADA, E., La
redefinicion de la temporalidad y fijeza laborales: nuevos limites, nuevas incertidumbres, Real Academia Valenciana de
Jurisprudencia y Legislacién; Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 33; Ramos MoRAGUES, E; LOPEz BALAGUER, M., La
contratacion laboral en la reforma de 2021: Andlisis del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, cit., p. 93.
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sobrepasado los limites mdximos temporales establecidos”, con el d4nimo evidente de
poder iniciar una actuacién inspectora derivada de este incumplimiento. Como ocurria
con la regulacién precedente, la duracién legalmente prevista a estos efectos puede darse
con o sin solucién de continuidad entre los contratos que suceden, de modo que que-
dardn incluidos en la cadena todos los contratos realizados durante este periodo aunque
no sean continuados y exista entre ellos un espacio de tiempo sin contrato o un contra-
to no computable (un contrato de sustitucién, por ejemplo), “siendo, desde luego, en
esta materia absolutamente inocua la duracién de la solucién de continuidad (de mis o
menos de veinte dfas) siempre que se cumplan los pardmetros temporales previstos™'®.
Légicamente, y a falta de otra especificacidn legislativa, la fijeza se alcanzard en el tltimo
puesto desarrollado®.

En segundo lugar, la reforma incorpora una garantia objetiva pues también se ad-
quirird la fijeza si es el puesto de trabajo el que ha estado ocupado, con o sin solucién de
continuidad, de modo directo o a través de una empresa de trabajo temporal mediante
contratos por circunstancias de la produccién, adquiriendo la fijeza el trabajo que ocupe
el puesto cuando se alcance el item temporal®. Aunque esta segunda novedad tiene un
alcance ciertamente limitado, pues Ginicamente los contratos tenidos en cuenta serdn los
regulados en el apartado 2 del art. 15 ET, mejora significadamente la anterior regulacién,
dado que el tratamiento de la rotacién contractual de trabajadores temporales para un
mismo puesto de trabajo quedaba a expensas de la regulacién convencional, y asi “aten-
diendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del puesto de trabajo
la negociacién colectiva establecerd requisitos dirigidos a prevenir la utilizacién abusiva
de contratos de duracién determinada con distintos trabajadores para desempenar el
mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos de ese cardcter, con o sin
solucién de continuidad incluidos los contratos de puesta a disposicién realizados con
empresas de trabajo temporal”. La intervencién que el legislador delegaba a la autonomia
colectiva trataba de evitar que la temporalidad se consolidase “cambiando al trabajador
destinado al mismo puesto™', normalmente para trabajos de escaso valor afadido y es-
cuetas exigencias formativas®.

La tibieza con que la negociacién colectiva acogi6 este mandato ha sido un factor
que seguramente ha pesado en la nueva regulacién legal, que merece una valoracién po-
sitiva por cuanto trata de evitar que la limitacién de la concatenacién se convierta en un
factor que estimule el efecto sustitucién de las personas trabajadoras.

'8 LopEZ TERRADA, E., «Art. 15», en AAVV. (ed.) Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 3%, Lex Nova, Vallado-
lid, 2014, p. 233.

! GoerLICH PESET, . M, «La contratacién temporal en la reforma laboral de 2010», en Ignacio Garcia-Perrote Es-
cartin, Jestis R. Mercader Uguina (eds.) La reforma del mercado de trabajo, Ley 35/2010, de 17 de septiembre, Lex Nova,
Valladolid, 2010, p. 55.

2 Advierte que, con esta regulacion, la fijeza no la adquiere el trabajador que haya ocupado mds tiempo el puesto
sino el que esté en €l alcanzado el limite legal, BALLESTER PASTOR, M. A., La reforma laboral de 2021 mds alld de la
crénica, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2022, p. 54.

21STS 25.5.2011 (ECLI:ES:TS:2011:4668)

22 GOMEZ ABELLEIRA, E ]., Contratos laborales y temporalidad. La politica legislativa de contratacion laboral, cit., p.
125.
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Aunque considerdbamos® que iba a ser objeto de una elevada litigiosidad judicial
la nocién misma de “puesto de trabajo”, la doctrina judicial a este respecto no ha sido
muy numerosa’* si bien el elemento para considerar acreditada su existencia lo determi-
na “la vertiente locativa por la prestacién de servicios en idéntico centro de trabajo y en
el aspecto funcional por el desempefio de tareas o funciones iguales o similares propias
de la misma categoria profesional”®. Doctrinalmente se ha defendido una nocién mds
extensiva, entendiendo que “el puesto es el mismo cuando se desarrollan funciones sus-
tancialmente idénticas en un dmbito geografico dentro del cual la movilidad funciona
no implica un traslado en el sentido del art. 40 ET”?, con el objetivo de evitar que el 7us
variandi empresarial puede ser utilizado para evitar la aplicacién de la norma.

Llegados a este punto, conviene hacer mencién a la relevante STS de 17 de junio
de 2024%* que tuvo que pronunciarse sobre la validez de un acuerdo de empresa en el
que se acordd que si “en aplicacién de las limitaciones temporales establecidas en el ET y
legislacién de desarrollo en el marco de la relacién laboral que une a cada persona traba-
jadora con la entidad, si en un nuevo llamamiento la persona candidata puede superar el
limite temporal para dejar de considerar la relacién laboral como temporal; esta pasard a
situacién de no disponible temporal”. Tanto la sentencia de instancia como el TS anulan
dicha cldusula al considerar que la misma priva de eficacia al art. 15 ET; a juicio del Alto
Tribunal, el acuerdo colectivo “convierte esa norma tuitiva de los trabajadores tempora-
les en un perjuicio para ellos porque cuando un llamamiento nuevo puede suponer que
el candidato incluido en la bolsa, que anteriormente ha prestado servicios por tiempo de-
terminado, supere el limite temporal que le permitiria adquirir la condicién de trabajador
indefinido no fijo”; esta interpretacién confirma la sentencia de instancia® en la que de
manera muy pedagdgica se recordaba que “el acuerdo no tiende a evitar la irregularidad
en la contratacién temporal, porque en el fondo, lo que hace es perpetuar la misma mo-
dalidad de llamamiento temporal, bajo el presupuesto de expulsién de aquellos que ya
han sido llamados como tal, suprimiendo asi cualquier derecho que aquellos ostentaran
como trabajadores y por tanto atentando claramente contra el espiritu de salvaguarda
de los derechos y principio de no discriminacién de las personas trabajadoras tempora-
les” hasta el punto de perpetuar la situacién de precariedad en la contratacién temporal
como estrategia de recurso de contratacién. Es mds, la propia reforma laboral alude no
solamente a la mdxima de igualdad de derechos de las personas con contratos tempora-
les y de duracién determinada que las personas con contratos de duracién indefinida,
sino que reconduce a la negociacién colectiva la fijacién de los porcentajes mdximos de

2 N1eTO Rojas, P, «La contratacién temporal en el RD Ley 32/2021: Nuevas reglas en materia de encadenamiento,
sanciones y presunciones», Labos. Revista de Trabajo y Proteccion Social, vol. Extra, 3, 2022, p. 36.

* De idéntica opinién Lousapa AROCHENA, J. E, «Las disposiciones legales para prevenir el encadenamiento abu-
sivo de contratos temporales no pueden ser dejadas sin efecto en la negociacién colectiva ... y menos por una decisién
empresarial.», Revista de Jurisprudencia Laboral, vol. 7, 2024, p. 5.

% STS]J Islas Canarias 19.6.2014 (ECLI: ECLLES: TSJICAN:2014:2625)

% GOMEZ ABELLEIRA, E ., Contratos laborales y temporalidad. La politica legislativa de contratacion laboral, cic., p. 125.

¥ ECLI: ES:TS: 2024:3466.

28 STS] Comunidad Valenciana 15.2.2022, ECLI:ES:TSJCV:2022:178
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temporalidad y lo que es mds importante, la fijacién en esos casos, de las consecuencias
derivadas del incumplimiento de estos. Sin embargo, la cldusula controvertida genera el
efecto perverso de aminorar y privar a los trabajadores temporales por su condicién de
tal, de cualquier derecho, como serfa un no llamamiento a la bolsa.

3. La llamada a la negociacién colectiva para mejorar la calidad del empleo

El RD Ley 32/2021 nuevamente hace una llamada a la negociacién colectiva para que
en esta se establezcan “planes de reduccién de la temporalidad, asi como fijar criterios
generales relativos a la adecuada relacién entre el volumen de la contratacién de cardcter
temporal y la plantilla total de la empresa, criterios objetivos de conversién de los con-
tratos de duracién determinada o temporales en indefinidos, asi como fijar porcentajes
maximos de temporalidad y las consecuencias derivadas del incumplimiento de los mis-
mos. Asimismo, los convenios colectivos podrdn establecer criterios de preferencia entre
las personas con contratos de duracién determinada o temporales, incluidas las personas
puestas a disposicion. Los convenios colectivos establecerdin medidas para facilitar el
acceso efectivo de estas personas trabajadoras a las acciones incluidas en el sistema de
formacién profesional para el empleo, a fin de mejorar su cualificacién y favorecer su
progresién y movilidad profesionales”.

A pesar de que es poco frecuente que la negociacién incorpore cldusulas de empleo
(en las estadisticas de la negociacién colectiva del ano 2019, solo el 10.96% de los con-
venios registrados incorporaba alguna cldusula relativa a la conversién), tendencia que
ha empeorado en la estadistica de convenios registrados en 2023, donde solo el 9,58%
de los textos paccionados contemplaba este tipo de cldusulas siendo aun mds reducido el
porcentaje de convenios que contemplaban limites al nimero maximo de contratos tem-
porales (solo el 6,51%) y cualquier medida tendente a la prevencién de encadenamiento
de contratos (solo el 4,2% de los convenios registrados). El presente epigrafe tratard de
sistematizar cual ha sido esta respuesta negocial.

CCT-1.3.1. Convenios firmados y sus trabajadores con informacién sobre cldusulas cualitativas. Total
convenios 2023.

Fuente: Estadistica Convenios Colectivos. Ministerio de Trabajo.
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Respecto al tratamiento efectuado por la negociaciéon colectiva a los planes para
la reduccién de la temporalidad, se encuentra un mayor dinamismo en la negociacién
colectiva empresarial que en la de dmbito superior. Aun asi, algin convenio sectorial
si que establece un porcentaje minimo de contratacién indefinida durante su dmbito
temporal, estableciéndose “una limitacién al principio de libertad de contratacién de
duracién determinada, estableciéndose una plantilla minima de personal docente fijo
del cuarenta por ciento, excluidos de este cémputo los contratos de relevo y los contratos
de sustitucién de la persona trabajadora. En las empresas de nueva creacién, durante los
cinco primeros anos desde su apertura, la plantilla minima de personal fijo supondra el
veinte por ciento”*’ mientras que otro eleva este porcentaje de manera notable y asi “las
empresas afectadas por el presente convenio a fin de potenciar la estabilidad en el empleo
en este sector, y como compromiso por el acuerdo alcanzado de congelar la antigiiedad,
se comprometen a la firma del mismo, y durante toda la vigencia del convenio a mante-
ner el 80% de sus plantillas, como minimo, de contratos indefinidos™.

En otros’ se senala que “todas las empresas afectadas por el presente convenio y que
tengan una plantilla superior a diez trabajadores la obligatoriedad de tener un 80 por 100
de trabajadores con contrato indefinido. A fin de clarificar el compromiso adquirido en el
pérrafo anterior para establecer el porcentaje de contratos indefinidos sobre el total de plan-
tilla no se incluirdn en el cémputo de los trabajadores temporales los contratos de interini-
dad, los de relevo ni los concertados para centros de nueva apertura durante el primer afio
desde éste” si bien el precitado convenio establece un tratamiento singular para las empresas
de nueva creacién al prever que “al finalizar el primer afio desde la apertura del nuevo centro
el 50% de las personas trabajadoras deberdn estar contratados o transformar su contrato
temporal en indefinido y al finalizar el segundo afo, la cifra deberd alcanzar el 75 %” y
también para las empresas afectadas por expedientes de despido colectivo, pues las mismas
“quedardn exentas del cumplimiento de lo previsto en este articulo durante el ano siguiente
a que se haya producido el mismo. A efectos del seguimiento y control del compromiso
adquirido, las empresas facilitaran a la representacién legal de las personas trabajadoras
ademds de la copia bdsica de los contratos de trabajo, relacién trimestral de altas y bajas”.

Es frecuente que los convenios sectoriales que fijan un determinado volumen de
empleo fijo prevean modulaciones en funcién del volumen de empleo con férmulas tan
pautadas como las que siguen: “las empresas se comprometen a mantener un porcentaje
minimo del 50 por 100 de la plantilla vinculada mediante contrato indefinido a empre-
sas de 1 a 5 trabajadores/as y del 75% a empresas a partir de 6 trabajadores/as.**”. Menos

# CC Empresas ensefianza privada sostenida con fondos publicos (BOE nim. 180, de 26 de julio de 2024).

3 CC Sanidad Privada de la provincia de Valladolid (BOP Valladolid nim. 185, 27 de septiembre de 2021).

31 CC Comercio minorista de droguerias, herboristerias y perfumerias (BOE ntim. 306, de 20 de diciembre de 2024).

32 CC Administraciones de loterfas., BOE ntim. 146, de 19 de junio de 2019. En el CC comercio de flores y plantas
(BOE ntm. 211 de 211, de 3 de septiembre de 2021) también se establece este tratamiento y asi “Las partes conscientes
de la necesidad no solo de mantener sino de incrementar el trabajo estable, acuerdan establecer para todas las empresas
afectadas por el presente Convenio y que tengan una plantilla con quince o mds personas, la obligatoriedad de tener
un 80% de personas trabajadoras con contrato indefinido, y aquellas empresas que tengan menos de quince personas
trabajadoras tendrdn un 70%.”.
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frecuente es que se establezcan porcentajes distintos en funcién de la actividad desarro-
llada; aun asi, algiin convenio si que prevé que “las plantillas de las empresas afectadas
por el presente convenio estardn como minimo compuestas por un 50% de trabajadores
con contrato indefinido” si bien este porcentaje solo serd exigible “mientras la actividad
de las mismas sea la habitual para los centros de trabajo, pudiendo en caso de actividades
extras no habituales contratar plantilla temporal a esos efectos”. Mds habitual es que
los textos paccionados incorporen manifestaciones genéricas sobre la conveniencia de
apostar por la estabilidad en el empleo y asi “las empresas podrdn establecer cualquier
tipo de contrato laboral regulado legalmente, con preferencia de los contratos formativos
e indefinidos, siempre que se observen los preceptos generales y reglas especificas de su
propia regulacién, con especial observancia de las normas sobre informacién, competen-
cias y derechos de la representacion legal de las personas trabajadoras en esta materia”.

La exigencia de estos porcentajes de empleo estable” también puede pactarse
como contraprestacion para asegurar la posibilidad de ampliar la duracién del contrato
eventual y asi “con la finalidad de favorecer el empleo estable y las posibilidades de con-
tratacién directa en el sector, las empresas que durante el ano natural mantengan una
media ponderada del 90 % de contratos indefinidos, tomando los datos mensualmente
para dicha media ponderada, podrdn, en aplicacién de lo establecido en los tres primeros
parrafos del apartado segundo del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, celebrar,
durante el siguiente afo natural, contratos de duracién determinada por circunstancias
de la produccién con una duracién méxima de doce meses™*°.

Un mayor dinamismo se observa en la negociacién colectiva empresarial®’

, y asi
algunos convenios® elevan hasta el 70% la tasa de empleo indefinido, computando
como tal también a los fijos discontinuo mientras otros contemplan “el compromiso
de convertir en indefinidos el mayor niimero posible de dichos contratos siempre que
el puesto tenga cardcter de permanente y se consiga una correcta adaptacién persona-
puesto”®, habiéndose sefialado con acierto® que dicha previsién “obvia establecer una
referencia que permita cuantificar este objetivo, no se concretan apenas los criterios que
regirdn la conversién, y finalmente se introduce un factor como la «adaptacién persona-
puesto» que mds bien parece destinada a salvar la posicién de la empresa cuando la

3 CC Sanidad Privada de Zamora (Boletin Oficial de Zamora niim. 107 de 14 de septiembre de 2022).

3 CC para las empresas de mediacién de seguros privados para el periodo, (BOE nim. 273, de 15 de noviembre
de 2023).

3 CC Sanidad Privada de la provincia de Valladolid (BOP Valladolid nim. 185 de 27 de septiembre de 2021).

% CC Banca Privada (BOE nim. 1, de 1 de enero de 2025,). CC Agencias de Viajes (BOE nim. 266, de 5 de
noviembre de 2025).

% Pueden consultarse numerosos ejemplos convencionales en GOrpo GONZALEZ, L. (DIR.)., El impacto de la refor-
ma laboral de 2021 en la negociacion colectiva, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2025, pp. 128-129;
Cawvo GALLEGO, E ., El papel de la negociacion colectiva en la regulacion de las modalidades contractuales tras la reforma
laboral, Acelier, Barcelona, 2025, pp. 190-193.

3% CC Operadora de Corto y Medio Radio Iberia Express, SAU, para tripulantes de cabina de pasajeros,
BOE ndm. 23, de 26 de enero de 2024.

% CC Philips Ibérica, SAU, BOE num. 45, de 21 de febrero de 2025.

“ ELorza GUERRERO, E, «La regulacién convencional del contrato de trabajo de duracién determinada tras la refor-
ma laboral de 2021 y la estabilidad en el empleo», Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, vol. 48, 2022, p. 76.
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conversion, por la razén que sea, no interese”. Menos frecuente es que los convenios
fijen las consecuencias del incumplimiento, aunque si que encontramos algunas excep-
ciones, y asi “la empresa infractora deberd abonar a las personas trabajadoras a las que
rescinda el contrato una indemnizacién de 14 dias de salario por afo de servicio o su
parte proporcional”'. En otros se prevé que “las empresas vendrdn obligadas a garanti-
zar un porcentaje minimo del 50% de personal fijo en sus plantillas, considerdndose a
estos efectos dentro del personal fijo, el personal contratado bajo la forma contractual
de obra y servicio determinado. La empresa acreditard esta obligatoriedad ante los/las
representantes de los trabajadores/as (RLPT), tomando con fecha de referencia para este
cumplimiento el 31 de diciembre de cada afio”; de no cumplirse ste porcentaje, el propio
convenio prevé que “adquirirdn la condicién de indefinidos aquellos contratos de los tra-
bajadores cuya relacién contractual no sea la de indefinidos, en orden de antigiiedad de
estos, hasta alcanzar el porcentaje establecido”* mientras que otros prevén que para dar
efectividad al cumplimiento del porcentaje de empleo indefinido pactado (80% con ca-
ricter general), “las empresas que no lo cumplan transformaran los contratos temporales
necesarios en indefinidos hasta completar el porcentaje acordado, por orden de mayor
antigiiedad, excluyendo los contratos para sustitucién de la persona trabajadora. Para
calcular el cumplimiento del porcentaje acordado se tomard como referencia el nimero
de puestos de trabajo ocupados de forma continua en el afio inmediatamente anterior”*.

Las cldusulas convencionales analizadas supra materializan un compromiso concre-
to en materia de empleo, atendiendo a las recomendaciones previstas en el V Acuerdo para
el Empleo y la Negociacién Colectiva* que recordaba a estos efectos que “el nuevo marco
regulatorio incorpora importantes menciones a la negociacién colectiva y un nuevo mo-
delo de contratacién laboral en Espafa que nos invita a introducir de forma ordenada los
significativos cambios que van a afectar a las empresas y a las personas trabajadoras”. Para
seguir avanzando en esa direccién es necesario contribuir desde los convenios colectivos a
fomentar la estabilidad en el empleo y el uso adecuado de las modalidades contractuales,
desarrollando las llamadas que la norma hace a la negociacién colectiva, especialmente
la identificacién de planes y criterios de reduccién de la temporalidad en linea con lo
dispuesto en el articulo 15.8 ET asi como la inclusién de medidas que garanticen la tras-
misién de informacién sobre la existencia de puestos de trabajo permanentes vacantes a
los que puedan optar las personas con contratos de duracién determinada (articulo 15.7
del ET). Atendiendo a esta llamada, la autonomia colectiva ha de jugar un papel esencial
en la lucha contra la precariedad y en la bisqueda de una mejor posicién juridica del em-
pleo temporal, con unas remisiones que, aqui si, y a diferencia de la anterior, son mucho

41 CC Embotellado y Comercio de Vinos, Licores, Cervezas y bebidas de todo tipo de la Comunidad Auténoma de
Cantabria, BOC ntiim. 192 de 5 de octubre de 2022.

2 CC Servicios de Ayuda a Domicilio y afines del Principado de Asturias (BOPA ndm. 221 de 17 de noviembre
de 2021).

# CC Marco Estatal de Servicios de Atencién a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocién de la Au-
tonomia Personal (residencias privadas de personas mayores y del servicio de ayuda a domicilio, BOE niim. 137, de 9
de junio de 20230

# BOE ntm. 129, de 31 de mayo de 2023
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mds amplias o incluso en ocasiones casi omnicomprensivas de cualquier tipo funcional de
convenio® y aunque, ciertamente, es frecuente que los convenios incorporen cldusulas de
fomento en la estabilidad en el empleo, no lo es menos que estas mismas cldusulas pre-
sentan una muy distinta intensidad y eficacia®, pues todavia hoy se siguen incorporando
cldusulas que solo podemos calificar como meramente declarativas, programdticas y, por
tanto, de escasa intensidad, siendo también frecuente que la negociacién colectiva sefale
que “los trabajadores contratados con cardcter no indefinido tendrdn, en todo momento,
los mismos derechos laborales y sindicales que el personal fijo en plantilla”. Un mayor
interés tiene la inclusién de cldusulas que establecen un porcentaje méximo de trabaja-
dores con contrato temporal sobre la totalidad de la plantilla*® o férmulas que garantizan
la conversién en indefinido ante la sucesién de contratos de duracién determinada, me-
jorando la disciplina legal®, siendo mucho menos frecuente la inclusién de cldusulas que
pauten los términos de utilizacién de las empresas de trabajo temporal, las cuales han sido
objeto de una notable atencién judicial®.

Los tribunales han validado regulaciones convencionales siempre que las cldusulas
controvertidas no estableciesen limitaciones a la actividad, ni mucho menos prohibicio-
nes, sino que configurasen mejoras de los derechos laborales de los trabajadores afectados
por el convenio, en la linea de lo que viene siendo un deseo del legislador de reducir la
dualidad del mercado de trabajo. Sentado lo anterior, todavia hoy se han detectado cldu-
sulas que prevén que “la representacién empresarial firmante se compromete a que no
se contraten los servicios de los trabajadores a través de empresas de trabajo temporal™',
debiendo insistir en la nulidad de este tipo de previsiones. Distinta calificacién reci-
birfa otro tipo de cldusulas (v. gr. “las empresas afectadas por este convenio asumen el
compromiso, en la medida que les sea posible, de hacer el minimo uso de empresas de
trabajo temporal®?”, “la empresa se obliga a no reducir personal de plantilla fijo para rea-
lizar subcontrataciones con auténomos, otras empresas del sector, empresas de trabajo

# Destacan su potencialidad GoerLicH PESET. J. M. Y OTROS, La Reforma Laboral de 2021: Un estudio del Real
Decrero-Ley 32/2021, cit., p. 49; Carvo GALLEGO, E ., El papel de la negociacion colectiva en la regulacion de las moda-
lidades contractuales tras la reforma laboral, cit., p. 65.

“ Me permito remitir para la construccién de las diferentes tipologfas de cldusulas a . N1eTo Rojas, «Cldusulas de
empleo en la negociacién colectiva sectorial: algunas tendenciasy, Informacién Laboral. Legislacion y convenios colectivos,
10, 2016.

# CC Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacién y Asistencia Privada de Aragén (Boletin Oficial de Aragén
nim. 201, de 17 de octubre de 2022).

“ Cawo GALLEGO, E ]., El papel de la negociacion colectiva en la regulacion de las modalidades contractuales tras la
reforma laboral, cit., p. 190.

# Art. 43 CC Grupo de marroquineria, cueros repujados y similares de Madrid, Castilla-La Mancha, La Rioja,
Cantabria, Burgos, Soria, Segovia, Avila, Valladolid y Palencia (BOE nam. 76, de 27 de marzo de 2024): “Se consi-
derardn también en fraude de ley los contratos de duracién determinada en cualquiera de sus modalidades, suscrito a
continuacién de otro ya prorrogado o que haya agotado su duracién mdxima, de la misma o distinta modalidad con la
misma causa para cubrir actividades de la misma categoria o puesto de trabajo equivalente en una misma empresa con
independencia de la entidad que lo contrate, cuya actividad esté comprendida en el 4mbito funcional del convenio”.

% Me permito remitir a P. N1eTO RoOJas, «Cldusulas de empleo en la negociacién colectiva sectorial: algunas ten-
dencias», cit.

51 CC Tkastolas de Alava, Vizcaya y Guiptizcoa (BO Pais Vasco ntim. 147, de 6 de agosto de 2025).

52 CC Sanidad Privada Ourense (BOP Ourense, nimero 155, de 12 de agosto de 2024).

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 37-54 / doi: 10.20318/labos.2026.10583
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 48


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10583
https://www.u3m.es/labos

Parricia NieTo RojAs La presuncién de indefinicién del contrato de trabajo temporal. El papel...

temporal” e incluso aquellas que establecen los puestos “cuya cobertura no puede ser
asumida por trabajadores en misién”>*), habida cuenta que las mismas sugieren la uti-
lizacién prudente o cautelosa de las empresas de trabajo temporal pero no impiden la
utilizacién de este recurso, redaccién que si que se consideraria contraria a la legislacién
de competencia.

4. Medidas correctoras: cotizacién adicional y nuevo régimen sancionador

Ademds de las medidas de fomento de la contratacién indefinida, cuya competencia se
encomienda a la negociacién colectiva, se adoptan otra serie de acciones en el dmbito
sancionador y en la cotizacién de los contratos muy de corta duracién con el doble obje-
tivo de que solo se efectien contrataciones de duracién determinada si existe causa licita
y penalizar econémicamente los contratos muy breves con una aportacién adicional a la
Seguridad Social. Veamos el alcance de estas modificaciones:

La primera se efectiia en el art. 151 LGSS, estableciendo una cotizacién adicio-
nal® para los contratos de muy corta de duracién (entendiendo como tales, a aquellos
que tengan una duracidn inferior a 30 dias). Dicha cotizacién se calculard multiplicando
por tres la cuota resultante de aplicar a la base minima diaria de cotizacién del grupo 8
del Régimen General de la Seguridad Social para contingencias comunes, el tipo general
de cotizacién a cargo de la empresa para la cobertura de las contingencias comunes. Con
dicha modificacién, se opt6 por sustituir la penalizacién anterior (que se materializaba
en una cotizacién adicional de un 40% para los contratos de menos de 6 dias) por una
que es creciente con la frecuencia del contrato, es decir, los contratos mds cortos estdn
mds penalizados. En la regulacién anterior se obligaba a cotizar por este recargo a aque-
llos contratos que tuvieran una duracién efectiva inferior a seis dias, siendo decisiva la
extincién dentro del plazo anterior, sin importar la causa de dicha extincién —y anadiria,
sin importar la duracién pactada o prevista—, mientras que en la actualidad se penalizan
los contratos de duracién inferior a treinta dfas, entendiéndose que cabria la posibilidad
de extinguir el contrato con anterioridad sin obligacién de abonar el recargo cuando el
contrato se prevea de una duracién superior a los treinta dias, siempre que la extincién
no sea por causa imputable a la empresa®®.

Conviene precisar, ademds, que esta cotizacién adicional es independiente de la ma-
yor cuota correspondiente a desempleo de los contratos de duracién determinada, debien-

53 CC Compania Logistica Acotral, SAU, y Acotral Distribucién Canarias, SAU, BOE nim. 188, de 6 de agosto
de 2025.

> CC Servicios de Ayuda a Domicilio y afines del Principado de Asturias (BOPA nim. 221 de 17 de noviembre
de 2022).

% Esta cotizacién adicional no se aplicard a los contratos de duracién determinada cuando sean celebrados con
trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios, en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar o en el Régimen Especial para la Mineria del Carbén; ni a los contratos por sustitucion.

°¢ GOERLICH PESET. ]. M. Y OTROS, La Reforma Laboral de 2021: Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, cit., p. 55;
P1QuERAS GARCIA, ]., El régimen juridico de la contratacion laboral tras el RDL 32/2021: de la temporalidad estructural al
empleo indefinido inestable, Universidad de Valencia. Tesis Doctoral, Valencia, 2025, p. 341.
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do cuestionar no solo la razonabilidad de que la temporalidad encarezca no solo la cuota
patronal por desempleo, sino también la cuota correspondiente de la persona trabajadora
(aunque sea en un 0,05%) sino especialmente si la diferencia de 1,20 puntos entre el tipo
de cotizaci6én por desempleo de los contratos indefinidos y de los temporales representa un
efectivo mecanismo de disuasién de la utilizacién de contratos de duracién determinada’”.

Respecto a la eficacia de esta medida, aun siendo dificil advertir si esta es la mo-
tivacién que estd detrds de la menor rotacién contractual, lo cierto es que los datos™
evidencian una menor tasa de rotacion en la contratacién en los dltimos afos, desde el
1,30% en el promedio de 2014-2019 (es decir, de cada 100 trabajadores, 1,30 se daban
de alta o de baja mensualmente) hasta el 1,10% en 2024.

El segundo vector de actuacién para reducir la temporalidad materializado no solo
en una nueva tipificacién de las sanciones tanto en el apartado 2 del articulo 7 LISOS,
que queda redactado del modo siguiente:

«La transgresién de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos de
duracién determinada y temporales, mediante su utilizacién en fraude de ley o respecto
a personas, finalidades, supuestos y limites temporales distintos de los previstos legal,
reglamentariamente, o mediante convenio colectivo cuando dichos extremos puedan ser
determinados por la negociacién colectiva. A estos efectos se considerard una infraccién
por cada una de las personas trabajadoras afectadas” como en el articulo 19.2, «b) For-
malizar contratos de puesta a disposicién para supuestos distintos de los previstos en el
apartado 2 del articulo 6 de la Ley por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.
A estos efectos, se considerard una infraccién por cada persona trabajadora afectado” y
también por el incremento de la cuantia de las sanciones.

Y asi, conforme establece el art. 40.1 ¢ bis) LISOS: “las infracciones graves sefia-
ladas en los articulos 7.2, 7.14, 18.2.¢), 19.2.b), 19.2.e), 19 bis.1. b), 19 ter.2. b) y 19
ter.2. e) se sancionardn con la multa siguiente: en su grado minimo, de 1.000 a 2.000
euros; en su grado medio, de 2.001 a 5.000 euros y, en su grado mdximo, de 5.001 a
10.000 euros. El comportamiento empresarial exige la concurrencia del fraude de ley,
lo que obliga a entender que -para que se sancione en los términos del precepto- si debe
aparecer una conducta maliciosa o deliberadamente fraudulenta en la parte empleadora,
que debiera probarse por la Inspeccién de Trabajo®®. Aun asi, esta modificacién legal ma-
terializa una demanda del cuerpo de inspectores de trabajo, que ya en su memoria anual
del afio 2009, senalaba que “aumentaria la eficacia de la actuacién inspectora la consi-
deracién de la existencia de una infraccién por cada uno de los contratos temporales que

7 ARAGON GOMEZ, C., «Incidencia de la precarizacién del mercado de trabajo en la seguridad social», en Gémez
Abelleira, E ]. (ed.) La temporalidad laboral como problema juridico: diagndsticos y soluciones, Tirant lo Blanch, Valencia,
2014, p. 188.

%% https://www.caixabankresearch.com/es/economia-y-mercados/mercado-laboral-y-demografia/estabilidad-del-em
pleo-mejora-espana (Accedido el dia 18 de febrero de 2026).

5 BALLESTER PASTOR, 1., «La reformulacién de los contratos temporales causales: avances, inercias y nuevos peli-
gros», Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, vol. 2, 1, 2022, p. 108.

% El importe total de las sanciones ascendié a 4.627.141 euros Accesible en https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/
ITSS_Descargas/Que_hacemos/Memorias/Memoria_2009.pdf (p. 88)
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los inspectores de trabajo hayan constatado que se han formalizado en fraude de ley”;
objetivo reiterado en la Memoria de 2011, en la que se anade algo que es sumamente
significativo:“ los programas de actuacién desarrollados por la ITSS en esta materia en
afos precedentes han revelado que la reducida cuantia de las sanciones supone un factor
que resta eficacia a la actuacién inspectora”. En la dltima memoria disponible para el
afo 2024°' son muy elocuentes los datos referenciados al cifrar en 77.787 los contratos
temporales transformados en indefinidos como resultado de la actuacién ordinaria de la

ITSS y del Plan de Choque®.

5. La evaluacién de las medidas tendentes a la reduccién de la contratacién temporal

La DA 242 RD Ley 32/2021 contenia un mandato dirigido al Gobierno, que habria de
efectuar un andlisis de los resultados en enero del afo 2025, procediendo a la publica-
cién oficial, a estos efectos, de la tasa de temporalidad general y por sectores®. Esta eva-
luacién deberd repetirse cada dos anos. En el caso de que los resultados demuestren que
no se avanza en la reduccién de la tasa de temporalidad, ya sea en la general o en la de
los diferentes sectores, el Gobierno elevard a la mesa de didlogo social una propuesta de
medidas adicionales que permitan la consecucién de dicho objetivo, general o sectorial,
para su discusién y eventual acuerdo con los interlocutores sociales.

A fecha de cierre de este articulo, marzo de 2026, dicha evaluacién no se ha he-
cho publica, aunque si que son varias las instituciones publicas que parcialmente han
efectuado valoraciones parciales de la reforma. En primer lugar, el Tribunal de Cuentas
Europeo publico un informe® que evaluaba el cumplimiento de los objetivos compro-
metidos por Espana en el Plan Nacional de Recuperacién, senalando se han producido
“avances sustanciales”. En segundo lugar, el Plan Estratégico de la Inspeccién de Traba-
jo y Seguridad Social 2025-2027% sefala que “la composicién del mercado de trabajo
no ha variado sustancialmente en los dltimos anos en lo que se refiere a la proporcién
entre personas trabajadoras asalariadas y por cuenta propia, lo que si ha variado sustan-
cialmente es la proporcién de contratos temporales en relacién con el total. En efecto,
de los 18,58 millones de trabajadores asalariados, un 15,5 por ciento son temporales.
En los Gltimos doce meses el empleo indefinido ha aumentado en 589.400 personas,
mientras que el temporal se ha reducido en 133.900 personas. Cabe recordar que el

61 Accesible en https://oeitss.gob.es/content/dam/ocitss/documentos/2-0-sobre-la-itss/2-3-b-nuestra-actividad/In-
forme%20Anual%202024.pdf (p. 55-57)

62 Accesible en https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Que_hacemos/Memorias/Memoria_2020.
pdf, p. 98

% A juicio de la profesora Ballester, «el legislador parece dudar de que las medidas implementadas en 2022 sirvan
para rebajar nuestros escandalosos niimeros de temporalidad y se obliga a revisar los datos que manejemos en enero de
2025, pues entonces deberfamos estar muy alejados de la situacién de partida», BALLESTER PasTOR, 1., «La reformula-
cién de los contratos temporales causales: avances, inercias y nuevos peligros», cit., p. 105.

¢ El documento es accesible en: https://www.eca.europa.eu/es/publications/SR-2025-10 (Fecha de consulta: 16 de
febrero de 2026).

© BOE ntm. 220, de 12 de septiembre de 2025.
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volumen de personas trabajadoras temporales con anterioridad a la reforma laboral
superaba la cuarta parte del mercado de trabajo. Asi, en el cuarto trimestre de 2018, el
porcentaje medio de contratos temporales se situaba en el 26,9 por ciento. En este sen-
tido, es claro que la reforma laboral ha producido un cambio radical en las politicas de
contratacién laboral, estableciendo como regla la contratacién indefinida y reforzando
la causalidad en la contratacién temporal”. Por su parte, en estudios econémicos efec-
tuados al respecto se recuerda que “a la vista de la notable reduccién que ha registrado
la tasa de temporalidad en los tltimos afios, de forma generalizada por sectores, grupos
de edad o regiones, podria decirse que la reforma laboral aprobada en diciembre de
2021 ha logrado uno de sus principales objetivos. En este sentido, del total de afiliados
al Régimen General al cierre de 2024, el 12,7% eran temporales, cifra que contrasta
con el 29,7% en el promedio de 2014-2019 pero ;esto se ha traducido en una mayor
estabilidad del empleo? Como veremos en las siguientes lineas, también en este aspecto
hemos asistido a una mejora, aunque de menor intensidad que la que se deduce a partir
de la caida de la tasa de temporalidad®, y asi, “los contratos registrados han pasado de
cerca de 20,3 millones en promedio anual antes de la pandemia (2014-2019) a 15,4
millones en 2024, como resultado, se ha producido una caida del indice de rotacién
(cociente entre el nimero de contratos firmados y el nimero de personas contratadas en
el periodo), pasando de 1,37 de media mensual en 2014-2019 a 1,22 en 2024”%". La re-
forma laboral de 2021 inauguré “un nuevo paradigma sustentado en la regla general de
la contratacién laboral indefinida, ordinaria o discontinua, a tiempo completo o parcial,
salvo excepciones justificadas en causas temporales de sustituciones y circunstancias de
la produccién™®®.

Los datos oficiales de empleo muestran que este objetivo politico se estd realmente
alcanzando, lo que supone una gran transformacién en el modelo de contratacién labo-
ral de las empresas contratistas y concesionarias. Se supera asi la 16gica segin la cual la
temporalidad era el instrumento preferente para ajustar las necesidades empresariales,
lo que habia derivado en précticas abusivas que afectaban tanto a trabajadores como a
empresas y al sistema de proteccién social.

La desaparicién del contrato por obra o servicio determinado, tradicionalmente
el més utilizado y con una duracién amplia de hasta tres o cuatro afios, y su sustitucién
por contratos mucho mds acotados en duracién -principalmente, por el contrato por
circunstancias de la produccidn-+, revela un intento claro de frenar esa inercia®.

% heeps://www.caixabankresearch.com/es/economia-y-mercados/mercado-laboral-y-demografia/estabilidad-del-em-
pleo-mejora-espana

¢ Un andlisis estadistico de la reforma en materia de contratacién en Costa Reves, A. (D1r.), Las reformas en la
contratacion laboral y en el empleo piiblico: un balance de la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resilien-
cia, cit., p. 41.

 TAHERA FORTEZA, J., «La contratacién laboral en el dmbito de las contratas: de la temporalidad al contrato inde-
finido», Trabajo y Empresa, vol. 1, 1, 2022, p. 64.

9 P1QUERAS GARCIA, ]., El régimen juridico de la contratacion laboral tras el RDL 32/2021: de la temporalidad estruc-
tural al empleo indefinido inestable, cit., p. 443.
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1. Introduccién

La reforma laboral de 2021 situé al contrato fijo-discontinuo en el centro del rediseno
de la contratacién laboral. Desde el primer momento quedé claro que esta modalidad
contractual constitufa la pieza estratégica del nuevo modelo, al configurarse como la
principal alternativa a los contratos temporales que, desde los afios 80, habian venido
ocupando un papel esencial en las politicas empresariales de flexibilidad. Los primeros
comentaristas del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la re-

El trabajo analiza el papel central atribuido al contrato fijo-discontinuo por la
reforma laboral de 2021 y ofrece un balance de su evolucién reciente. Exami-
na las respuestas doctrinales, jurisprudenciales y de la negociacion colectiva,
junto con los datos disponibles sobre su utilizacién, poniendo de relieve tanto
la expansién de la figura como las dificultades interpretativas y operativas que
plantea. El estudio concluye que, pese a su éxito estadistico en la reduccién
de la temporalidad, persisten importantes incertidumbres sobre su funciona-
miento y su aportacién a la estabilidad efectiva del empleo.

Contrato fijo-discontinuo; reforma laboral de 2021.

The paper analyses the central role assigned to the fixed-term intermittent
contract by the 2021 labour reform and provides an assessment of its recent
evolution. It examines doctrinal, judicial and collective bargaining responses,
together with the available data on its use, highlighting both the expansion
of this contractual form and the interpretative and operational difficulties it
raises. The study concludes that, despite its statistical success in reducing tem-
porary employment, significant uncertainties remain regarding its functioning
and its contribution to the effective stability of employment.

Fixed-term intermittent contract; 2021 labour reform.
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forma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado
de trabajo, insistieron en ello; y han seguido haciéndolo los tratamientos posteriores. Su
condicién de “vilvula de escape” a la restriccién de la contratacién de duracién determi-
nada convierte a la nueva regulacién del contrato fijo-discontinuo en la novedad “mis
importante” de las que afectaban a la contratacién indefinida (Goerlich Peset, 2022a, p.
59,y 2022b, pp. 69 y 70). No es de extranar, en consecuencia, que se haya destacado su
condicién de “clave de béveda” (Lahera Forteza, 2022b) o de “piedra angular” (Gordo
Gonzilez, 2025) de la reforma de 2021.

El importante papel que esta asigna a la modalidad contractual descansa en la am-
pliacién de los supuestos en los que puede recurrirse a ella. Histéricamente confinado en
el terreno de los trabajos de temporada, desde la entrada en vigor del RDL 32/2021 se
admite su utilizacién de modo mds amplio: aunque no todas tienen el mismo potencial
en este terreno, algunas de las “cinco modalidades” que se han identificado en la nueva
regulacién (Lahera Forteza, 2022b) abren nuevos espacios a esta figura contractual. La
nueva regulacién, por otro lado, no siempre es ficil de cohonestar con las categorias y
soluciones que se han acunado para la funcién tradicional del contrato —que, ademids, no
siempre han sido seguras—. Ni siquiera es sencillo hacerlo con las reformas introducidas
en el resto de las figuras contractuales. En pocas palabras, siguen abiertos algunos de los
problemas interpretativos y operativos de siempre a los que se anaden otros nuevos; y
precisamente en un contexto de sustancial incremento de su presencia en el mercado de
trabajo. Todo ello explica el gran y creciente interés que ha suscitado en las aproximacio-
nes de los diferentes operadores juridicos.

Mi intencidn, en este rdpido balance de la experiencia de la contratacién fija-dis-
continua desde la reforma, es precisamente dar cuenta del incremento de su papel desde
diferentes perspectivas. Pienso, en concreto, en hacer cuatro aproximaciones diferentes
en relacién con lo ocurrido en los dltimos afios. La primera, de cardcter estrictamente
tedrico, incluye una breve reflexién sobre el papel de la doctrina. Después, repasaré el
de los tribunales, ocupindome fundamentalmente de la doctrina del Tribunal Supremo,
pues, si bien es cierto que hay muchas sentencias de suplicacién sobre el contrato, no
todas tienen interés por ser repetitivas o referirse a cuestiones muy conocidas. Haré, en
tercer lugar, alguna consideracién sobre lo que pueda haber pasado en la negociacién
colectiva que estd seguramente llamada a desarrollar un papel clave para gestionar los
aspectos menos atractivos de la modalidad contractual. Finalmente, haré una aproxi-
macién estadistica muy breve sobre qué ha pasado con los contratos fijos-discontinuos
que me permitird hacer alguna valoracién conclusiva de la aportacién de la reforma a la
mejora del mercado de trabajo y sugerir algunas posibilidades de actuacién posteriores.

2. Un renovado interés doctrinal

Ese protagonismo ha tenido, como efecto inmediato, un extraordinario incremento de
la produccién doctrinal. En la bisqueda realizada pocos dias antes de la celebracién de la
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jornada que motiva esta publicacién, pude advertir que, en los tltimos cinco afos, el ni-
mero de publicaciones sobre el contrato fijo-discontinuo es ligeramente superior al de las
aparecidas en las cuatro décadas anteriores. En concreto, la de la voz “fijo discontinuo”,
en el conjunto de las “ciencias juridicas”, devuelve 156 entradas desde 2020, mientras
que entre 1980 y 2019, incluye 123. Por su parte, si consideramos solo las que se han
incluido bajo la rdbrica “derecho social”, en este dltimo periodo se cuentan 76, mientras
que, desde 2020, alcanzan las 79.

Por supuesto, esta creciente atencién puede ser reflejo de tendencias de cardcter es-
tructural presentes en el mercado editorial en las Gltimas décadas, desencadenadas como
consecuencia de la reforma. Seguramente, sin embargo, detrds de ella hay algo mds que
una mayor atencién de corte academicista hacia una figura juridica renovada: también
supone la percepcion de que la reforma ha abierto un campo interpretativo complejo,
fértil y todavia en evolucién, que ha de ser seguido con atencién. De hecho, la literatura
sobre el nuevo contrato fijo-discontinuo tras la reforma de 2021 es bien diversa. Incluye
tratamientos monograficos —normalmente, aunque no solo, dentro del anilisis de con-
junto de la nueva regulacién de la contratacién—, articulos en las principales revistas,
comentarios de jurisprudencia al hilo de los pronunciamientos que se van conociendo y
estudios sobre la evolucién de la negociacién colectiva.

La extensién de las aportaciones doctrinales en el relativamente escaso tiempo
que la reforma lleva en funcionamiento, asi como la naturaleza de las consideraciones
que siguen, me dispensan por lo demds de un tratamiento exhaustivo y sistemdtico de
la literatura: me dejo més de una; y, desde este momento, pido disculpas a los afectados.

3. El papel de los tribunales: tres focos de atencién

Por lo que se refiere a la aportacién de los tribunales, cabe indicar que ha sido muy
dindmica, en la medida que algunos temas de especial interés han sido afrontados opor-
tunamente. Aunque existen numerosas sentencias de tribunales superiores de justicia,
las decisiones verdaderamente significativas han provenido del Tribunal Supremo, que
ha comenzado a perfilar las claves interpretativas del nuevo régimen del contrato fijo-
discontinuo, al hilo fundamentalmente de las impugnaciones de convenios colectivos
que han tenido un relativamente rdpido acceso a través de la casacién directa. Quedan,
sin embargo, muchos temas abiertos como pondré de manifiesto en la exposicién que si-
gue que ha sido organizada en torno a tres focos: la nocién de trabajo fijo discontinuo, el
llamamiento y su régimen y, finalmente, la aplicacién de los derechos y deberes generales
en el marco de la modalidad contractual.

3.1. La nocidn de trabajo fijo-discontinuo

Son varios los pronunciamientos del Tribunal Supremo en los que se ha puesto en cues-
tién el concepto de trabajo fijo-discontinuo. Los mismos se han centrado en el supuesto
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mds cldsico de esta modalidad contractual, lo que deja abiertas las cuestiones referentes a
los introducidos de forma novedosa por la reforma de 2021. Vayamos por partes.

Se localizan, de entrada, pronunciamientos que afrontan el tema clésico de la rei-
teracién de contratos temporales conforme a una pauta ciclica. La STS 133/2022, 9 fe-
brero, seguida por otras referidas al mismo supuesto (348/2022, 19 abril, y 529/2022, 8
junio), resuelve un supuesto en el que el demandante habia sido contratado “como pedn
viario para prestar servicios de limpieza ptblica durante las vacaciones de invierno de los
anos 2013-2014, 2014-2015 y 2015-2016; y durante las vacaciones de verano de 2014 y
2015”. Habida cuenta que no se acredité la concurrencia de “circunstancias excepcionales
u ocasionales que justificasen la contratacién eventual por circunstancias de la produc-
cién”, se concluye que “se trataba de una necesidad de trabajo de cardcter intermitente o
ciclico, en intervalos temporales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de cierta
homogeneidad”. Se estaba, por tanto, ante un contrato fijo-discontinuo y, en consecuen-
cia, la falta de llamamiento a la altura de 2017 “supuso el despido del demandante”.

Por mds que las sentencias se alinean con la interpretacién tradicional en esta ma-
teria, interesa comentar que aplican las normas anteriores al RDL 3/2021. Es posible, sin
embargo, que, con las previsiones del vigente art. 15 ET, no se alcance tan rdpidamente
la conclusién sostenida en ellas. Por un lado, y desde una perspectiva microscépica, ape-
gada al supuesto concreto, las “oscilaciones” que posibilitan el recurso al contrato «largo»
por circunstancias de la produccién incluyen expresamente “aquellas que derivan de las
vacaciones anuales”. Por otro, y ahora desde un punto de vista mds general, la reforma
parece haber abierto su modalidad «corta» para este tipo de contrataciones de duracién
limitada en el tiempo puesto que aquella puede ser utilizada ante “situaciones ocasio-
nales (y) previsibles”. Las relaciones entre los supuestos de contratacién de duracién
determinada posibilitados por estas dos reglas y la fija-discontinua han sido objeto de
discusién desde la aprobacién de la reforma —incluso, en el segundo caso, después de que
la modificacién del art. 15.2 ET por la Ley 1/2025, las haya clarificado para “el sector
agricola, ganadero y forestal y la industria asociada a estos sectores” (cfr. las contrapuestas
aproximaciones al respecto de Costa Reyes, 2026, y Lahera Forteza, 2026)—. Habrd que
esperar futuros pronunciamientos para cerrar la cuestién.

A diferencia de los pronunciamientos citados, la STS 382/2025, 6 mayo, resuelve
la impugnacién del precepto de un convenio aprobado después de la vigencia de la re-
forma (XI Convenio Colectivo Nacional de Centros de Ensefianza Privada de régimen
general o ensefanza reglada sin ningan nivel concertado ni subvencionado). Se cuestio-
naba su art. 17 bis, destinado a la regulacién del contrato fijo-discontinuo, cuyo parra-
fo tercero prohibe expresamente la utilizacién de dicha modalidad contractual para el
personal docente del Grupo I que imparte actividades curriculares, admitiéndolo para el
resto del personal a condicién de que se prevea “un plazo minimo de interrupcién en el
llamamiento de dos meses”. La Audiencia Nacional, en su sentencia 19/2023, de 21 de
febrero, habia declarado conforme a derecho esta cldusula lo que es confirmado en casa-
cién por el Tribunal Supremo. La solucién es correcta, aunque acaso el camino seguido
por el TS para alcanzarla sea algo mds complicado de lo necesario.
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La sentencia sostiene que la mayor amplitud con la que se configura el contrato
fijo-discontinuo tras la reforma no permite que su uso dependa de “la decisién unila-
teral empresarial”. La intermitencia que justifica su utilizacién “debe ser conocida en el
sector de que se trate, ademds de depender de factores objetivos independientes de la
voluntad de las partes o de la voluntad unilateral del empresario”. Sobre la base de esta
idea, rechaza con rotundidad que la actividad docente en la ensenanza pueda calificarse
como intermitente a los efectos del articulo 16 ET. Se trata de una actividad estructural,
permanente y consustancial a la finalidad misma del centro educativo, que se proyecta
mis alld de la mera imparticién de clases durante el curso escolar. Para justificar esta afir-
macidn, la Sala se apoya tanto en una consolidada doctrina jurisprudencial anterior a la
reforma laboral —que ya negaba el caricter ciclico o discontinuo de la actividad docente—
como en la propia regulacién convencional de la jornada, las vacaciones y las obligacio-
nes formativas del profesorado, que evidencia una organizacién del trabajo claramente
incompatible con la légica del fijo-discontinuo.

Desde mi punto de vista, cabria haber recurrido al principio de norma minima,
zanjando rdpidamente la cuestién. Como parece claro que es mejor un contrato fijo ordi-
nario que uno fijo-discontinuo, la restriccién convencional de esta modalidad de contra-
tacién para un determinado colectivo resulta mds favorable que la aplicacién sin ella de
las facultades empresariales de la contratacién. De este modo, el art. 3.3 ET la justificaria
ficilmente. Sin embargo, el TS prefiere otra via que deja algunos puntos abiertos. De un
lado, con base en una sentencia anterior (STS 123/2019, de 19 de febrero), apunta a la
existencia de un requisito de legitimidad del contrato —el conocimiento “en el sector de
que se trate’—, que no es aludido en el art. 16.1 ET —ni estaba en la redaccién previa—, y
cuyo alcance dista de ser claro. De otro, los dos argumentos que le permiten afirmar, in-
cluso “con rotundidad”, que la actividad de los docentes no encaja en la nocién de fijos-
discontinuos tienen un valor desigual. Como he sefialado con mds detalle en otro lugar
(Goerlich Peset, 2026), no es fécil afirmar que la continuidad de la actividad docente
venga avalada por una “larga tradicién jurisprudencial” puesto que el grueso de los pro-
nunciamientos que se citan se refiere mds bien a la valoracién del uso del desaparecido
contrato para obra o servicio determinado para los diferentes cursos escolares. Mds razo-
nable es el recurso a las reglas convencionales sobre distribucién de jornada y periodos
vacacionales que si que constituyen un indicio significativo del cardcter continuo de la
actividad. No obstante, si se piensa bien, esta argumentacién no es sino una forma algo
mds complicada de acudir al criterio del art. 3.3 ET, pues la especial organizacién del
tiempo de trabajo puede ser tanto la causa como la consecuencia de la restriccién de la
contratacion fija-discontinua.

Habrd que seguir atentamente pues las futuras decisiones en relacién con el tema,
tanto en el concreto sector —puesto que la sentencia deja abierta la posibilidad de recurrir
al contrato en relacién con el personal no docente— como desde una perspectiva més ge-
neral. En este tltimo terreno, habrd que estar igualmente atentos a los nuevos supuestos
de contratacién fija-discontinua, relacionados con la contratacién y subcontratacién de
obras o servicios y con la operativa de las empresas de trabajo temporal. Al menos el pri-
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mero de estos supuestos, es un elemento clave de la reforma por cuanto que abre un espa-
cio de flexibilidad para atender este tipo de necesidades en sustitucién del desaparecido
contrato temporal de obra o servicio determinado. Ademds, este tipo de contrato fijo-
discontinuo es el mds innovador de los introducidos por la reforma. No es de extranar
por todo ello que haya sido objeto de extensa atencién por parte de los comentaristas,
tanto con cardcter general (Goerlich Peset, 2022b; Merino Segovia, 2023) como dedi-
cando especifica atencién a los que se realizan en el marco de la subcontratacién de obras
o servicios (Lahera Forteza, 2022a; Montoya Medina, 2022; Vicente-Palacio, 2022) o
en el de las empresas de trabajo temporal (Rodriguez Rodriguez, 2024; Romero Fuentes,
2024). Pese a todo, no se localizan pronunciamientos relevantes sobre el particular que
permitan avanzar en los diferentes problemas interpretativos que suscita.

3.2. El régimen del llamamiento

Dada su posicién central en la programacién contractual del contrato fijo-discontinuo,
el tratamiento del llamamiento adquiere una importancia sustancial. Al trazar la fron-
tera entre periodos de inactividad y de actividad, su régimen es la principal expectativa
de las personas contratadas bajo esta modalidad. No es por ello de extranar que buena
parte de las cuestiones que se suscitan ante los tribunales giran a su alrededor. De hecho,
a través de impugnaciones directas de convenios colectivos o pricticas empresariales,
empiezan a aparecer pronunciamientos que afrontan la interpretacién de las reglas esta-
blecidas en la reforma.

De entrada, ante el Tribunal Supremo se han suscitado diferentes cuestiones rela-
cionadas con los requisitos formales y temporales del llamamiento. La importantisima
STS 255/2025, 27 marzo, que ha sido objeto de cierta atencién doctrinal (Laborda Iba-
fiez, 2025; Menéndez Sebastidn, 2025), afronta, en efecto, dos aspectos de suma impor-
tancia: la delimitacién del preaviso y la forma en que debe producirse. Se cuestionaba en
el caso la legalidad de diversos preceptos de un convenio de empresa, entre los que se en-
contraban los relativos al llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos. De un lado,
se analiza el plazo de preaviso establecido, afirmando el Tribunal que ha de ser “adecuado”
o “razonable”, segtin el art. 16.3 ET y la Directiva 2019/1152. De este modo, aunque co-
rresponde a la negociacién colectiva concretarlo, el margen de libertad de que dispone no
es ilimitado. En concreto, y tomando en consideracién que para cuestiones menos graves
en términos de impacto sobre la vida personal de quien presta los servicios se fijan plazos
mds extensos (cfr. art. 34.2 ET sobre distribucién irregular de jornada, considera que el
plazo minimo de 48 horas fijado en el convenio impugnado no es razonable, especialmen-
te en un contexto de trabajo previsible vinculado a contratas, y lo declara nulo. Asimismo,
rechaza la validez de sistemas de llamamiento con plazos inferiores basados en necesidades
imprevisibles, por ser incompatibles con la naturaleza del contrato fijo-discontinuo.

De otro, y por lo que se refiere a la forma, el Tribunal declara licito el uso de me-
dios como WhatsApp o correo electrénico para efectuar el llamamiento, siempre que
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permitan dejar constancia del mismo. Considera que estos medios cumplen los requisi-
tos establecidos por el art. 16.3 ET puesto que este precepto abre una “disyuntiva” para
el llamamiento: “o se hace por escrito o, en caso contrario, debe hacerse por un medio
que permita dejar constancia de la debida notificacién a la persona interesada”. Y no cabe
duda que estos medios cumplen suficientemente con este requisito. Se trata de una con-
clusién bastante obvia, aunque para alcanzarla la sentencia tiene que hacer un esfuerzo
adicional para resolver un problema colateral relacionado con la posible exigencia de este
tipo de informacién a las personas contratadas de cardcter fijo-discontinuo, sin vulnerar
la normativa de proteccién de datos. Existia, en efecto, algin precedente que parecia
considerar ilegitimo el requerimiento a los trabajadores de los datos que sirven de sopor-
te a este tipo de comunicaciones (teléfono, direccién de correo electrénico). El pronun-
ciamiento, cuya doctrina en este aspecto fue confirmado poco después para el trabajo a
distancia, sortea este inconveniente lo que, desde luego, ha de ser considerado razonable.

La ordenacién de los criterios del llamamiento ha sido objeto de consideracién
por la SAN 153/2026, 15 enero, en la que se abordan las facultades empresariales para
fijarlos unilateralmente. El convenio sectorial establecia determinados criterios para
“campanas y servicios”, considerando la empresa que, con estas referencias no queda-
ban comprendidos todos los supuestos legales de contratacién fija-discontinua (traba-
jos estacionales, actividades intermitentes y prestaciones en contratas). Sobre la base de
esta idea, la empresa entendia que estaba legitimada para establecer dichos criterios con
cardcter provisional, en tanto no los fijara el convenio. Frente a ello, las organizaciones
demandantes, y a la postre la propia sentencia, hacen una interpretacién literal y siste-
madtica del convenio que lleva a la conclusién de que la indicada referencia comprende
los tres supuestos legales. En este contexto interpretativo, la decisién empresarial de fijar
criterios de ordenacién del llamamiento diferentes a los establecidos en el convenio sec-
torial es nula por vulnerar la normativa convencional y el art. 16 ET.

Creo que es importante resaltar que la sentencia solo excluye el juego de las deci-
siones unilaterales de efectos colectivos en el sefialamiento de criterios de llamamiento
si la misma entra en conflicto con el convenio o, en su defecto, el acuerdo colectivo que
resulte aplicable, pues, conforme al art. 16.3 ET, son estas fuentes las llamadas al estable-
cimiento de “los criterios objetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento de
las personas fijas-discontinuas”. Pero el precepto no establece criterios supletorios para
el caso de que, en una determinada empresa, no existan estas fuentes (o no establezcan
nada al respecto). Hay que pensar que, en este caso, cabria recurrir a la costumbre labo-
ral; pero, al limite, si esta no existiera, no puede excluirse la posible actuacién empresarial
de cardcter unilateral, siempre que responda a “criterios objetivos”.

Por ultimo, el aspecto cuya solucién sigue sin estar enteramente clara es la de la
valoracidn de los efectos de inexistencia de llamamiento. Esta tiende a conectarse con el
despido, frente al que el trabajador ha de reaccionar tempestivamente. La propia norma-
tiva ha alentado tradicionalmente esta asociacién al abrir expresamente el procedimiento
de despido en caso de incumplimiento de la obligacién. De hecho, en la casuistica re-
ciente se encuentran pronunciamientos en los repertorios que parten esta identificacién,
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normalmente en casos en los que, por reiteracién de contratos temporales, se habia gene-
rado una relacién fija-discontinua y no se convoca al trabajador para la nueva temporada.

Sin embargo, esta asociacién no funciona de manera automdtica sino que se pro-
duce solo, como advertia tanto la redaccién anterior como la actual, si la falta de lla-
mamiento constituye un verdadero “incumplimiento”; no cuando se debe a la propia
dindmica del contrato fijo-discontinuo. Lo que pasa es que la cuestién se complica tras
la reforma de 2021 que, al incluir en él supuestos de muy diferente fisonomia obliga a
valorar diferentes situaciones a estos efectos.

Desde mi punto de vista, en el contrato caben, de un lado, trabajadores fijos-
discontinuos cuya expectativa de trabajo es incierta. Para ellos, la falta de llamada no
necesariamente constituye incumplimiento que solo aparece cuando aquella se debe al
desconocimiento empresarial de los criterios que ordenan el llamamiento. Esta primera
situacién es propia, por supuesto, de los supuestos més tradicionales de contratacién
fija-discontinua, puesto que normalmente los “trabajos de naturaleza estacional” y las
“actividades productivas de temporada” generan incertidumbres en cuanto al volumen
de empleo. Pero también se produce en algunos de los de nueva generacién puesto que
cabe pensar que las empresas contratistas o de trabajo temporal tengan dificultades para
encontrar empleo para todos los excedentes. En estos casos, se produciria el despido solo
en caso de pretericién, en caso, esto es, de anteposicién de personas que gozarian de peor
condicién conforme a los criterios de llamamiento. Y ello, sin perjuicio de lo que se co-
mentard a continuacién en relacién con el plazo de recolocacién. En sentido diferente,
cabe entender, de otra parte, que en los casos en los que exista una expectativa laboral
perfectamente determinada la sola inexistencia del llamamiento constituye un despi-
do. Esto ocurrird en los trabajos con “periodos de ejecucién ciertos (y) determinados”,
que hasta 2021 denomindbamos fijos-periddicos y reconduciamos al contrato a tiempo
parcial. Pero también, en los nuevos fijos-discontinuos vinculados a la externalizacién,
cuando venza el plazo legal o convencionalmente establecido para la recolocacién sin que
se haya producido el llamamiento.

Sobre la base de estas ideas es posible afrontar, igualmente, la tradicional cuestién del
tratamiento procedimental de la falta de llamamiento —que la reforma no resolvié expre-
samente y que sigue planteando dudas a los comentaristas (por ejemplo, Lépez Balaguer,
2023, p. 22)—. Me refiero a determinar si se precisa recurrir a los procedimientos de regu-
lacién temporal de empleo en caso de que un determinado periodo de actividad no pueda
comenzar o, en atencion a las circunstancias, no permita dar ocupacién a la totalidad del
colectivo. En el primero de los supuestos que se han identificado, hay que partir de la idea
de que la falta de llamamiento no requiere una formalizacién especial. Por el contrario, en
los casos de perspectivas ciertas en cuanto a la actividad, bien por tratarse de un trabajo con
periodo cierto y determinado de ejecucion bien por existir un tope a la situacién de inacti-
vidad, la falta de llamamiento habria de ser vehiculado mediante las técnicas de regulacién
de empleo en todo caso. Asi lo confirma expresamente el dltimo inciso del art. 16.4 ET,
cuando fija los efectos del vencimiento del plazo de recolocacién: “una vez cumplido dicho
plazo, la empresa adoptard las medidas coyunturales o definitivas que procedan”.
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En un trabajo anterior (Goerlich Peset, 2023), he recogido pronunciamientos
jurisprudenciales previos a la reforma que permiten defender las conclusiones apunta-
das. He encontrado igualmente algiin pronunciamiento de suplicacién reciente que se
mueve en esta linea (por ejemplo, SSTS] Andalucia [Granada] 591/2026, 5 marzo, o
Rioja, 190/2025, 18 diciembre). Sin embargo, tratindose de un tema tradicionalmente
discutido, se echa de menos su confirmacién al mds alto nivel interpretativo; o, en su
caso, la orientacién hacia una solucién diferente del problema. Habrd que estar atentos
sobre este particular.

3.3. Proteccion contractual y social del personal fijo-discontinuo

La jurisprudencia se ha centrado, en tercer lugar, en la aplicacién de las reglas sobre pro-
teccién del trabajo fijo-discontinuo tanto desde la perspectiva del contrato como desde
el punto de vista de la seguridad social. En el primer terreno, los aspectos que pueden
judicializarse giran todos en torno a la aplicacién del art. 16.6 ET, que fija las pautas para
un tratamiento no discriminatorio del personal sujeto a la modalidad contractual: ga-
rantia de inmunidad frente a “perjuicios por el ejercicio de los derechos de conciliacién,
ausencias con derecho a reserva de puesto de trabajo y otras causas justificadas en base a
derechos reconocidos en la ley o los convenios colectivos” (pdrrafo 1°) y criterios respecto
a los derechos de maduracién progresiva por estar vinculados al tiempo de prestacién de
servicios (pdrrafo 2°).

Son varias las sentencias del TS que, en procedimientos vinculados al control de
legalidad de la negociacién colectiva, se han ocupado del primer aspecto, tanto desde la
perspectiva retributiva como en relacién con la aplicacién al personal fijo-discontinuo de
normas de regulacién del tiempo de trabajo. En el primer terreno, cabe traer a colacién
las SSTS 954/2024, 26 junio, y 1062/2025, 12 noviembre. Esta Gltima tiene menor
interés desde la perspectiva que aqui interesa, pues afecta en rigor a la prohibicién de
discriminacién respecto de las personas contratadas a tiempo parcial: se anulan las men-
ciones “a tiempo completo” establecidas en los preceptos del convenio que regulaban
el plus de fijo-discontinuo que impedian su percepcién a quienes lo fueran a tiempo
parcial. En cuanto a aquella, confirma la nulidad parcial de los preceptos de un conve-
nio que establecian un plus para los trabajadores fijos a tiempo parcial. La organizacién
demandante sostenia que la reserva de este plus solo para los trabajadores indefinidos
vulneraba el principio de igualdad y no discriminacién, al establecer un trato menos
favorable para el personal temporal a tiempo parcial y el de cardcter fijo discontinuo.
Por su parte, la asociacién empresarial defendia que no existia discriminacién, ya que
las diferencias retributivas se justificaban en las distintas caracteristicas de la prestacién
laboral de cada colectivo, en concreto en su exposicién a variaciones en jornada y vaca-
ciones. La STS 954/2024, 26 junio, concluye que los trabajadores temporales a tiempo
parcial y los fijos discontinuos se encuentran en situacién comparable a los trabajadores
fijos a tiempo parcial respecto del complemento controvertido, ya que realizan funciones
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de igual naturaleza y estdn igualmente expuestos a variaciones de jornada y horario, que
es precisamente lo que retribuye el plus. En consecuencia, considera que la exclusién de
dichos colectivos carece de justificacién objetiva y se fundamenta, en Gltimo término,
en la modalidad contractual, lo que constituye un trato discriminatorio contrario a la
normativa europea e interna.

En relacién con el tiempo de trabajo, es importante la STS 1050/2025, 12 no-
viembre, que analiza, desde la perspectiva de igualdad y no discriminacién, el tratamien-
to que dispensa el convenio de sector de hosteleria de Baleares a las vacaciones y a la
compensacién de festivos trabajados de los trabajadores fijos discontinuos. En particular,
se cuestionan los preceptos que permitian a la empresa fijar unilateralmente el periodo
de disfrute de las vacaciones de los trabajadores fijos discontinuos, con un preaviso de
cinco dias, asi como establecer también unilateralmente la forma de compensacién de
los festivos trabajados. Respecto de la primera cuestién, el Tribunal Supremo declara
que el régimen previsto en el convenio es contrario al articulo 38 del Estatuto de los
Trabajadores, que exige que el periodo de disfrute se establezca de comuin acuerdo entre
la empresa y la persona trabajadora. Considera que la atribucién al empresario de la
facultad de determinar unilateralmente las fechas de vacaciones vulnera una norma de
derecho necesario y, por tanto, no puede ser vilida, aunque proceda de la negociacién
colectiva. Del mismo modo, el plazo de preaviso de cinco dias fijado en el convenio para
comunicar el inicio de las vacaciones también es ilegal por contradecir la norma legal,
que exige que el trabajador conozca las fechas con al menos dos meses de antelacién. En
cuanto a la compensacién de los festivos trabajados, el régimen aplicable a los trabaja-
dores fijos prevé el necesario acuerdo entre empresa y trabajador, mientras que los fijos
discontinuos quedan sujetos a la facultad empresarial de decidir unilateralmente, con un
preaviso minimo de 48 horas. El Tribunal no encuentra justificacién objetiva y razonable
que legitime el trato desigual, habida cuenta que ambos colectivos realizan funciones
comparables, sin existir circunstancias que justifiquen un régimen menos favorable para
los trabajadores fijos discontinuos.

Por lo que se refiere a los derechos vinculados a periodos previos de prestacién de
servicios, la cuestién de los criterios aplicables para el cémputo de los complementos re-
tributivos de antigiiedad estd clara. Habia sido objeto de un pronunciamiento del TJUE a
finales de la década pasada (15 octubre 2019, C439/18 y C472/18), acogido por la inme-
diata jurisprudencia del TS e incorporado al primer inciso del art. 16.6 ET por la reforma
de 2021. Al respecto, pues, Gnicamente es necesario dar cuenta de la continuidad de la
interpretacién previa (entre otras, STS 615/2024, 26 abril) y, si acaso, remarcar que la sala
de lo contencioso del TS se ha hecho igualmente eco de ella en relacién con el personal
funcionarial (véase, igualmente entre otras, STS cont. 400/2024, 6 marzo). En relacién
con el cdlculo de las indemnizaciones por extincién, el TS ha venido aplicando una solu-
cién diferente (STS 730/2020, 30 julio); y, desde el principio, se ha considerado de forma
mayoritaria que, tras la reforma, el inciso final del segundo pérrafo del art. 16.6 ET que
exceptua la regla general, da cobertura a esta interpretacién. En este sentido, el TS ha se-
guido en la misma linea después (SSTS 442/2025, 20 mayo y 817/2025, 23 septiembre);
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es mds, la misma doctrina se ha aplicado en relacién con la determinacién de los servicios
prestados para calcular la cuantia del premio de jubilacién (STS 471/2024, 13 marzo).
Con todo, este tltimo tema no se encuentra definitivamente cerrado. A finales del ano
pasado, el JS nim. 15 de Madrid ha formulado cuestién prejudicial en relacién con la
adecuacion de la regla a la prohibicién de discriminacién (auto de 5 diciembre 2025) que,
actualmente, se encuentra en tramite ante el TJUE (asunto C-855/25).

Una ultima cuestién que se ha asomado a los repertorios en estos afos es la de
la proteccién social del trabajo fijo-discontinuo. La reforma de 2021 anunciaba una
reforma posterior de la “proteccién por desempleo de las personas trabajadoras fijas-dis-
continuas”, dirigida a garantizar “el acceso a los subsidios por desempleo, en las mismas
condiciones y con los mismos derechos que se aplican al resto de las personas trabajado-
ras por cuenta ajena’ (DF 62 RDL 32/2021); y, en efecto, poco después, aprovechando
una norma de emergencia de titulo ajeno, se introducia la correspondiente modificacién
de la LGSS (DF 62 RDL 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la soste-
nibilidad del transporte de mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena
logistica...). La actuacién normativa, sin embargo, se centré en un aspecto muy concre-
to, la eliminacién de los problemas de este tipo de personal para el acceso al subsidio de
jubilacién, cuando sus problemas en relacién con la proteccién social son mds amplios.

En este sentido, son dos los que han trascendido a la jurisprudencia del TS en el
lustro de vigencia de la reforma. De un lado, se ha discutido la posibilidad de acceder a
la jubilacién anticipada parcial que ha acabado siendo rechazada sobre la base de la exi-
gencia contenida en el encabezamiento del art. 215.2 LGSS que se refiere explicitamente
a “los trabajadores a tiempo completo” (cfr. SSTS 606/2022, 5 julio, 615/2022, 6 julio,
633/2022, 7 julio, 641/2022, 12 julio, 1272/2023, y 21 diciembre, 624/2024, 29 abril).
Es cierto que los supuestos resueltos son anteriores a la reforma de 2021, que, como es
sabido, afecta a las relaciones entre trabajo fijo-discontinuo y trabajo a tiempo parcial.
Sin embargo, dados los razonamientos ofrecidos por el TS, no parece fécil que, al menos
por lo que se refiere a los perfiles tradicionales de la modalidad, esta conclusién sea revi-
sada para los supuestos que se produzcan después de su entrada en vigor.

De otra parte, existe una igualmente extensa serie de pronunciamientos en rela-
cién con el acceso a las prestaciones por desempleo en los casos de trabajadores a tiempo
parcial con jornada concentrada en el marco del afio. En estos casos, la regulacién regla-
mentaria aplicable parte de que la situacién de alta se mantiene durante todo el ejercicio,
prorratedndose la cotizacién entre todos los meses del ano (cfr. art. 65.3 Reglamento
General de Cotizacién, aprobado por RD 2064/1995, de 22 de diciembre). En este
contexto, no resulta posible acceder a las prestaciones por desempleo durante los meses
en los que no se prestan servicios. Asi lo habia afirmado el TS inmediatamente antes de
la reforma (STS 646/2021, 23 junio); y ha continuado haciéndolo después, aunque para
supuestos que se remontan al periodo anterior (por ejemplo, SSTS 641/2022, 12 julio,
982/2025, 21 octubre, 984/2025, 21 octubre, 1140/2025, 26 noviembre, 1057/2025,
12 noviembre, 1067/2025, 12 noviembre, 1202/2025, 4 diciembre, 1234/2025, 10 di-
ciembre, o 1235/2025, 10 diciembre). Es verdad que, tras la reforma de 2021, han
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desaparecido los preceptos estatutarios que reconducian al régimen del contrato a tiem-
po parcial el llamado trabajo fijo-periddico (art. 12.3 ET) o con reiteracién “en fechas
ciertas” (anterior art. 16.1, segin pérrafo ET). El hecho de que la nueva redaccién del
art. 16.1 ET los incluya en el contrato fijo-discontinuo permitiria solventar este proble-
ma, haciendo que, tras su entrada en vigor, los periodos de inactividad de este tipo de
trabajadores con expectativas ciertas de empleo den lugar a la aparicién de la situacién
legal de desempleo. Esta conclusién, en todo caso, no es segurisima puesto que la le-
gislacién laboral contintia manteniendo la posibilidad de suscribir contratos a tiempo
parcial sobre base anual (cfr. art. 12.1) y continda vigente el régimen especial de alta y
cotizacién que ha sido descrito —que, ademds, ha sido objeto de actualizacién por via de
las sucesivas 6rdenes de cotizacién (Aragén Gémez, 2025, p. 202 ss.; cfr. art. 42 Orden

PJC/297/2026, de 30 de marzo)—.

4. La actuacién de la negociacién colectiva

Por lo que se refiere a la negociacién colectiva, su potencial en la regulacién del contrato
fijo-discontinuo es indudable. De entrada, aunque, como consecuencia del uso que se
ha hecho en el pasado de este tipo de habilitaciones normativas, la reforma de 2021 no
es muy partidaria de confiar a la negociacién la delimitacién conceptual de las moda-
lidades contractuales, no puede descartarse que los convenios puedan intervenir en la
concrecién de los supuestos en los que es posible recurrir al contrato fijo-discontinuo. Lo
hemos visto en el supuesto resuelto en la STS 382/2025, 6 mayo, comentada mds arriba.
Con independencia de ello, el art. 16 ET contiene una relativamente amplia serie de re-
misiones a la negociacién colectiva, referidas tanto a la dindmica del contrato como a la
posibilidad de establecer garantias adicionales para las personas sujetas a relaciones fijas-
discontinuas. En el primer terreno, el art. 16.3 ET encomienda a convenios y acuerdos
la esencial funcién de delimitar el funcionamiento del llamamiento, tanto en relacién
con la ordenacién de las expectativas del colectivo —los criterios “objetivos” a los que se
alude— como por lo que se refiere a sus aspectos “formales” —con inclusién de las reglas
de cardcter temporal-—.

En cuanto a las garantias, se encomienda a los convenios (sectoriales) la decisién,
“cuando las peculiaridades de la actividad del sector asi lo justifiquen”, sobre la admisién
de prestaciones fijas-discontinuas con jornada reducida (art. 16.5.11 ET), el posible esta-
blecimiento de “una bolsa sectorial de empleo en la que se podrdn integrar las personas
fijas-discontinuas durante los periodos de inactividad, con el objetivo de favorecer su
contratacién y su formacién continua durante estos” o de “la obligacién de las empresas
de elaborar un censo anual del personal fijo-discontinuo” (art. 16.5.1 ET). Aparte la
facultad de incidir sobre la duracién maxima de los periodos de inactividad en el caso
de los contratos vinculados a la externalizacidn, el tercer parrafo del art. 16.5 ET les
permite “establecer un periodo minimo de llamamiento anual y una cuantia por fin de
llamamiento a satisfacer por las empresas a las personas trabajadoras, cuando este coin-
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cida con la terminacién de la actividad y no se produzca, sin solucién de continuidad,
un nuevo llamamiento”; y el art. 16.7 ET, regular los procedimientos mediante los que
hayan de ser tramitadas “las solicitudes de conversién voluntaria” de las relaciones fijas-
discontinuas en indefinidas ordinarias.

A la vista de lo anterior, parece claro que la negociacién colectiva puede aportar
muchas cosas a la ordenacién del trabajo discontinuo, tanto en el terreno de la previsibi-
lidad de su dindmica como en el de la calidad del empleo. No parece, sin embargo, que
esta aportacion se esté produciendo. Luis Gordo (2023) se ha referido, en este sentido,
a que el desarrollo por el convenio colectivo del contrato fijo-discontinuo es todavia
una “tarea inconclusa” y, en el detallado estudio que ha dirigido con el patrocinio de la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos sobre El impacto de la reforma
de 2021 en la negociacion colectiva (2025, pp. 36 ss.), nos ofrece datos poco halagiiefos.

En su estudio, que maneja una extensa muestra de convenios (404), observa en
efecto un interés marginal de los convenios por las distintas facetas de la contratacién fi-
ja-discontinua a las que podria extenderse. No es normal, en primer lugar, que se ocupen
de los supuestos en que se puede usar (12,3%), limitdindose ademds la mayor parte de
los que lo hacen (52 %) a reproducir las reglas legales. Algo parecido ocurre, en segundo
lugar, con la ordenacién del llamamiento, tanto por lo que se refiere a la determinacién
de los criterios objetivos para su ordenacién (14,35 %) —cuya regulacién ademds suele
ser simplista y continuista (94,8 % se limitan a fijar el criterio de antigiiedad)— como en
relacién con sus aspectos formales y temporales (15 %) —si bien es cierto que el porcen-
taje aumenta significativamente en la negociacién sectorial (62 %)—. Las garantias adi-
cionales, en fin, no salen mejor paradas. En esta linea, por ejemplo, solo el 13 % de los
convenios sectoriales se refieren a la bolsa de empleo, aunque, por lo general, se limitan
a transcribir el precepto legal. En cuanto a la previsién de periodos minimos de llama-
miento o de indemnizaciones por fin de actividad, si la primera es rara, las segundas son
“absolutamente excepcionales” (p. 64).

Por supuesto, mds alld de los aspectos cuantitativos, el estudio muestra regulacio-
nes de sumo interés, que bien pueden servir de ejemplo para la negociacién colectiva.
Pero, sea como sea, hay que reconocer que existe un amplio margen para la negociacion
colectiva.

5. Los limites de un éxito estadistico

La reforma del 2021 ha tenido un éxito estadistico inmediato. Sus dos principales apor-
taciones en materia de contratacidn, la restriccién de los supuestos de contratos de dura-
cién determinada y la nueva configuracién del contrato fijo-discontinuo, ha producido
impactos inmediatos en el mercado de trabajo. Si atendemos al Movimiento laboral re-
gistrado, la cantidad anual de contratos fijos-discontinuos se ha multiplicado casi por 10

desde la entrada en vigor del RDL 32/2021: si en el afo 2021, se registraron 262.911, en
el afio 2025 fueron 2.153.937. Por lo que se refiere al volumen de contratos de esta na-
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turaleza existentes en el mercado de trabajo, se habrian duplicado: la Encuesta de Pobla-
cién Activa nos indica que, mientras que, en el tltimo trimestre de 2021, eran 373.500,
en el de 2025 ascienden a 666.500. En paralelo, la tasa de temporalidad ha disminuido
de forma notable: si en 2021 se situaba en torno al 25 %, en el primer trimestre de 2026
se encuentra por debajo del 15 %. Y ello si contamos la totalidad del mercado de trabajo:
si nos centramos en el sector privado —que seguramente puede explorar con mds éxito los
tipos més flexibles de contratacién indefinida—, la tasa se ha rebajado hasta el 11,9 %.

Desde el principio, se ha indicado que este éxito presenta importantes sombras.
La parte de la recuperacién del protagonismo de la contratacién indefinida descansa so-
bre el crecimiento de la contratacién a tiempo parcial y fija-discontinua. En el ano 2025,
mds de un 50 % de los contratos registrados corresponde a una de estas dos modalidades.
Pero el uso de cualquiera de ellas, en funcién de las circunstancias, puede concretarse
en empleos de baja calidad. Sabemos, por ejemplo, que nuestro mercado de trabajo se
caracteriza por una elevada tasa de involuntariedad del trabajo a tiempo parcial que, en
muchos casos, se relacionard con aquella. En cuanto a la contratacién fija-discontinua,
los datos que tenemos sobre su funcionamiento son limitados. Podemos saber cudntos
se celebran a través de los datos del SEPE; y también cudntos hay, mediante la EPA o las
estadisticas de la Seguridad Social. Persisten, sin embargo, muchas zonas opacas respecto
al funcionamiento real de estas contrataciones. No tenemos datos sobre cémo se alternan
los periodos de actividad e inactividad o sobre si el programa contractual se cumple o,
por el contrario, existen fenémenos de rotacién.

Estos déficits informativos han intentado ser solventados trabajando sobre las fuen-
tes estadisticas disponibles; y, si bien los resultados son Ginicamente aproximativos, arrojan
un balance diferente al que resulta de la valoracién de los niimeros en bruto. A pesar del
cardcter indefinido de la modalidad, el considerable aumento del flujo de contratacién
fija-discontinua no supone un aumento simétrico del volumen de empleo. Parece razona-
ble pensar que ello se debe, de un lado, a un aumento del stock de contratos en situacién
de inactividad y, de otro, a la existencia de abandonos del contrato, en muchos casos
protagonizados por el trabajador a la busqueda de posiciones més estables (Felgueroso,
2024). En definitiva, cabe apuntar que la reforma de 2021 ha reforzado claramente la
estabilidad contractual y reducido la dualidad fijos/temporales; sin embargo, y aunque “la
direccién general del cambio parece favorable”, los efectos sobre la “estabilidad efectiva del
empleo” requieren andlisis adicionales (Lépez Molina et al., 2026, p. 21 ss.).

6. Reflexiones finales

La reforma laboral de 2021 ha situado al contrato fijo-discontinuo en una posicién cen-
tral en el modelo de contratacién, convirtiéndolo en un instrumento vertebrador de la
transicién desde un mercado de trabajo caracterizado por altos niveles de temporalidad
hacia otro en el que la contratacién indefinida adquiere un protagonismo reforzado.
Como se advirtié desde los primeros comentarios, su nueva regulacién lo convierte en

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 55-72 / doi: 10.20318/labos.2026.10585
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 68


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10585
https://www.u3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET El impulso de la contratacién fija-discontinua. Luces y sombras de una experiencia

“herramienta fundamental para reconducir al cardcter indefinido los contratos tempo-
rales sin causa” (Ballester Pastor, 2022, p. 85) y, por tanto, lo convierte en el “nuevo
pilar de la contratacién laboral estable” (Gordo Gonzdlez, 2022). Los datos disponibles
avalan, al menos en una primera aproximacion, la efectividad de esta estrategia: el no-
table incremento de los contratos fijos-discontinuos y la paralela reduccién de la tasa
de temporalidad ponen de relieve que la reforma ha alterado de manera significativa la
estructura de nuestro mercado de trabajo.

Ahora bien, este éxito no debe ocultar la persistencia de importantes incertidum-
bres. De entrada, la reforma deja abiertos algunos de los problemas interpretativos tra-
dicionales y genera otros nuevos, derivados tanto de la ampliacién de los supuestos de
utilizacién del contrato como de su interaccién con el resto del sistema de contratacién.
Desde la delimitacién misma de la nocién de trabajo fijo-discontinuo hasta el régimen
del llamamiento, pasando por la determinacién de los efectos de su incumplimiento o
la modulacién de los derechos laborales y de seguridad social, el panorama sigue gene-
rando dudas interpretativas, a las que la jurisprudencia todavia no ha ofrecido respuestas
completas ni sistemdticas.

Por otro lado, desde el momento inmediatamente posterior a la reforma, se advir-
tié que el éxito real del contrato iba a depender del “acierto de los agentes sociales” pues-
to que se habia reservado “un importantisimo papel a la negociacién colectiva”. De este
modo, solo si se acometia por los convenios, “de forma rdpida y eficaz” la regulacién de la
modalidad podria alcanzarse “un equilibrio ponderado de los intereses en juego”(Gordo
Gonzdlez, 2022, p. 50). La experiencia reciente muestra, sin embargo, que hasta la fecha
esta expectativa no se ha materializado con cardcter general. Los estudios disponibles
evidencian un desarrollo atn incipiente y fragmentario de las previsiones del art. 16 ET.
Sin perjuicio de la existencia de experiencias de sumo interés, la negociacién colectiva, en
definitiva, no parece estar en condiciones de resolver, por si sola y de manera inmediata,
los principales problemas interpretativos y operativos que plantea la figura.

En este contexto, y habida cuenta los déficits informativos existentes sobre el real
funcionamiento del contrato fijo-discontinuo, cabe objetarlo de forma general, asigndn-
dole, como se ha hecho, la funcién de “vender estadisticas de contratacidon indefinida”
(Duque Gonzdlez, 2023); o cuestionando la existencia de una real aportacién de la re-
forma a la mejora del mercado de trabajo (CASME, 2026). En una aproximacién mds
prudente, parece razonable pensar en la posibilidad de introducir algunos ajustes adicio-
nales en la regulacién del contrato.

Seguramente, una intervencién de este tipo deberfa mirar a diferentes aspectos.
El primero es, desde luego, el reforzamiento de la previsibilidad de la prestacién laboral.
Aunque el art. 16.3 ET establece los grandes trazos de la dindmica del llamamiento, no
dejan de quedar espacios que podrian haberse solventado con una transposicién de la
Directiva (UE) 2019/1152 con un rango adecuado. En cuanto al segundo, se trataria
de incrementar las garantias del empleo a través de esta modalidad: la garantia de pe-
riodos de actividad no parece ficil de acometer por via legislativa. Habida cuenta las
diferencias sectoriales, su lugar adecuado es la negociacién colectiva. Pero si que podria
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ser interesante establecer con cardcter general una indemnizacién por finalizacién. Por
supuesto, y en fin, se hace preciso revisar el conjunto de la proteccién social del colectivo
fijo-discontinuo.

7. Referencias bibliogrificas

Aragén Gémez, C. (2025). La proteccién social de los trabajadores fijos discontinuos,
con especial atencién a la prestacién por desempleo. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, (484), 195-234.

Ballester Pastor, M. A. (2022). La reforma laboral de 2021. Mds alli de la crénica. Ma-
drid, Ministerio de Trabajo y Economia Social.

Centro de Andlisis de la Sostenibilidad del Modelo Econémico. (2026). ;Qué esconden
los fijos discontinuos? (https://civismo.org/informes/informe-que-esconden-los-
fijos-discontinuos/)

Costa Reyes, A. (2026). 40. La nueva reforma del art. 15 LET: la excepcién que confir-
ma la regla. En Los briefs de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social. Las claves de 2025 (pp. 183-186). Madrid, Editorial Cinca, 2026.

Duque Gonzdlez, M. (2023). El contrato fijo-discontinuo tras el RD-Ley 32/2021: la
introduccién del trabajo “a llamada” en el ordenamiento espafol. 77abajo y Dere-
cho: Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, (97).

Felgueroso, E (2024). ;Cudntos son los trabajadores fijos discontinuos? Estudios Sobre La
Economia Espariola. Fedea, (10). https://fedea.net/cuantos-son-los-trabajadores-
fijos-discontinuos/

Goerlich Peset, J. M. (2022a). Contrato fijo-discontinuo: ampliacién de supuestos y
mejora de sus garantias. LABOS Revista de Derecho Del Trabajo y Proteccion Social,
3 (Monogrifico Reforma laboral 2021), 58-72.

Goerlich Peset, J. M. (2022b). Externalizacién y contratacién laboral: nuevos perfiles
del contrato fijo discontinuo. En S. Barcelén & C. Carrero de Soto Sebastidn
(Eds.), Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: homenaje al profesor
Santiago Gonzdlez Ortega (pp. 87-97). Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

Goerlich Peset, J. M. (2022c¢). La reforma de la contratacién laboral. En ]J. M. Goerlich
Peset, J. R. Mercader Uguina, & A. de la Puebla Pinilla, La reforma laboral de
2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021. Valéncia, Tirant lo Blanch.

Goerlich Peset, ]J. M. (2023). El contrato fijo-discontinuo: innovacién y continuidad.
En A. Jurado Segovia & J. Thibault Aranda (Eds.), Interpretacion, aplicacion y de-
sarrollo de la diltima reforma laboral (pp. 163-204). Madrid, La Ley.

Goerlich Peset, J. M. (2026). La nocién de trabajo fijo-discontinuo y el papel de la ne-
gociacién colectiva en su determinacién. Comentario a la STS 382/2025, de 6
de mayo. In E Ramos & E. Taléns (Eds.), Doctrina y jurisdiccion social. Estudios
de jurisprudencia en homenaje al Catedritico y Magistrado Angel Blasco Pellicer (pp.
929-938). Valéncia, Tirant lo Blanch.

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 55-72 / doi: 10.20318/labos.2026.10585
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 70


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10585
https://www.u3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET El impulso de la contratacién fija-discontinua. Luces y sombras de una experiencia

Gordo Gonzilez, L. (2022). El contrato fijo-discontinuo: nuevo pilar de la contratacién
laboral estable. Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion So-
cial, (13), 39-50.

Gordo Gonzilez, L. (2023). El contrato fijo discontinuo y su desarrollo por el convenio
colectivo: una tarea inconclusa. En G. Garcia Gonzilez & A. Moreno Solana
(Eds.), La negociacion colectiva ante los nuevos retos juridico-laborales: contratacion,
igualdad y digitalizacion (pp. 99-127). Madrid, Dykinson.

Gordo Gonzdlez, L. (2025). El contrato fijo-discontinuo: La piedra angular de la re-
forma laboral. In L. Gordo Gonzilez & A. Moreno Solana (Eds.), E/ impacto de
la reforma de 2021 en la negociacion colectiva (pp. 36-76). Madrid, Ministerio de
Trabajo y Economia Social Subdireccién General de Informes Recursos y Publi-
caciones.

Laborda Ibanez, M. (2025). Plazo de preaviso y forma del llamamiento fijos disconti-
nuos. Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, (19),
149-154.

Lahera Forteza, J. (2022a). La contratacién laboral en el 4mbito de las contratas: de la
temporalidad al contrato indefinido. Revista Trabajo y Empresa, 1(1), 45-64.
Lahera Forteza, ]. (2022b). Las cinco modalidades del nuevo contrato de trabajo fijo-discon-

tinuo. Briefs AEDTSS.

Lahera Forteza, ]J. (2026). 38. Confirmacién del mini discontinuo temporal del
art.15.2.4.° ET con la regulacién singular laboral del sector agricola. In Los briefs
de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Las claves
de 2025 (pp. 176-179). Madrid, Editorial Cinca.

Lépez Balaguer, M. (2023). El nuevo contrato fijo-discontinuo. Lex Social: Revista de
Derechos Sociales, 1-31.

Lépez Molina, G., Martinez Turégano, D., Pedrero, V., & Salvado, J. (2026). Spain’s
Recovery and Resilience Plan: Addressing Structural Challenges in the Labour
Market. Europen Economy, (245).

Menéndez Sebastidn, P. (2025). Concurrencia de convenios, modificacién sustancial de
condiciones de trabajo y llamamiento de fijos discontinuos: ;tiene la negociacién
colectiva libertad para fijar los tiempos minimos de llamamiento del personal fijo
discontinuo? ;puede hacerse el llamamiento por mensaje de whatsapp al mévil o
correo electrénico?: STS, 4%, 27-3-2025, recurso de casaciéon 73/2023. Ponente:
Rafael Antonio Lépez Parada. Trabajo y Derecho: Nueva Revista de Actualidad y
Relaciones Laborales, (126).

Merino Segovia, A. (2023). El contrato fijo-discontinuo en la descentralizacién produc-
tiva. Revista Justicia & Trabajo, (3), 21-48.

Montoya Medina, D. (2022). Trabajo fijo discontinuo y subcontratacién en un con-
texto de retos frente a la digitalizacién y de reformas laborales. In Digitalizacién,
recuperacion y reformas laborales: Comunicaciones del XXXII Congreso Anual de la
Asociacién Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (pp. 279-296).

Rodriguez Rodriguez, E. (2024). El contrato fijo discontinuo y su renovado impacto

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 55-72 / doi: 10.20318/labos.2026.10585
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 71


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10585
https://www.u3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET El impulso de la contratacién fija-discontinua. Luces y sombras de una experiencia

en las empresas de trabajo temporal. Revista Del Ministerio de Trabajo y Economia
Social, (159), 53-76.

Romero Fuentes, J. A. (2024). La regulacién del llamamiento en la contratacién fija-
discontinua por ETT. Juslabor, (3), 5-36.

Vicente-Palacio, A. (2022). La supresién del contrato para obra o servicio determinado y
el nuevo papel del contrato fijo-discontinuo en el dmbito de las contratas. Revista
Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, 2, 79-99.

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 55-72 / doi: 10.20318/labos.2026.10585
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 72


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10585
https://www.u3m.es/labos

El contrato indefinido adscrito a obra en el sector de la
construccion. Balance critico tras cinco anos de vigencia

The open-ended contract linked to specific projects in the
construction sector. A critical assessment after five years.

Cristina Aragén Gémez’

Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED)

ORCID ID: 0000-0001-6177-8287

doi: 10.20318/labos.2026.10586

Resumen: El presente trabajo analiza el contrato indefinido adscrito a obra en el sector
de la construccién tras cinco anos de vigencia, prestando especial atencion a
su configuracién legal, al papel de la negociacion colectiva y a las principales
dudas interpretativas que suscita su régimen extintivo. A partir de un examen
normativo, doctrinal y convencional, se sostiene que, pese al trdnsito formal
desde el contrato fijo de obra hacia una modalidad de cardcter indefinido,
subsisten importantes elementos de continuidad material con el modelo pre-
cedente, lo que obliga a cuestionar el alcance real de la reforma mds alld de su
impacto estadistico sobre la temporalidad.
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Abstract: This paper analyses the open-ended project-assigned contract (contrato indefi-
nido adscrito a obra) in the construction sector after five years in force, paying
particular attention to its legal configuration, the role of collective bargaining
and the main interpretative issues arising from its termination regime. Based
on a legal, doctrinal and collective bargaining analysis, it argues that, despi-
te the formal transition from the former fixed-term project contract to an
open-ended arrangement, significant elements of material continuity with the
previous model remain, thus calling into question the real scope of the reform
beyond its statistical impact on temporary employment.

Keywords: Permanent contract linked to a specific project; construction sector; Royal
Decree-Law 32/2021; temporary employment; collective bargaining; termi-
nation of employment contract; labor reform.
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I. Las particularidades del mercado laboral en el sector de la construccién

Segiin los datos del Directorio Central de Empresas (DIRCE), a 1-1-2025 el sector de
la construccién representé el 11,8% del total de empresas econdmicamente activas. En
la practica, estaba integrado por cerca de 400.000 empresas', de las cuales el 97,71%
contaba con menos de 20 personas trabajadoras en plantilla.

Actualmente, el sector de la construccién da ocupacién a un millén y medio de
personas *, lo que representa el 6,98% del total de poblacién activa; un porcentaje que se
encuentra lejos del 12,1% que este mismo sector ofreci6 en el afo 2008°.

A dia de hoy, uno de los principales problemas del empleo en el sector de la cons-
truccién es la insuficiencia de recursos humanos. Entre los anos 2016 y 2024, las vacantes
se han cuadriplicado, situando al sector entre aquellos en los que mds ha aumentado la
dificultad para encontrar personal cualificado®. Y a ello se suma otro desafio de gran re-
levancia: el progresivo envejecimiento de la fuerza laboral. Desde 2019, ha aumentado la
proporcién de trabajadores maduros. De hecho, en la actualidad, algo més del 55% de los
trabajadores son mayores de 45 afos’, el doble que en el ano 2007 y més de seis puntos
porcentuales que en el resto de sectores®. Y esta realidad se ve agravada por el estancamien-
to en la incorporacién de cohortes jévenes, lo que compromete el relevo generacional.

Ante este déficit de mano de obra, las personas trabajadoras de nacionalidad ex-
tranjera se han consolidado como un factor compensatorio clave, alcanzando en 2025
el 25% del total de ocupados del sector (frente al 16% registrado en el conjunto de la
economia). Su presencia resulta especialmente significativa entre los grupos de menos
edad, llegando a alcanzar el 40% de las personas ocupadas en la franja de entre 25 y 29
anos. Estos datos evidencian la creciente dependencia del sector respecto a la mano de
obra inmigrante joven.

De otro lado, el sector mantiene una marcada segregacién por razén de género.
En enero de 2026, la presencia femenina apenas alcanzaba el 9,4% y se concentraba ma-
yoritariamente en tareas administrativas. Y esta brecha de género también se manifiesta

1 Concretamente, 389.145.

% Instituto Nacional de Estadistica. Encuesta de Poblacién Activa. Ocupados por sexo y rama de actividad. Valores
absolutos y porcentajes respecto del total de cada sexo. Datos correspondientes al primer trimestre del ano 2026.

3 CALVO GALLEGQO, Francisco Javier. “El desarrollo convencional y el impacto de las modalidades indefinidas tras
la reforma laboral en el sector de la construccién”. Temas Laborales, 2024, ntim. 172, p. 26.

* BBVA. “La escasez de mano de obra en el sector de la construccién”, Observatorio inmobiliario, 2025, junio, pp.
3y8.

> BBVA. “La escasez de mano de obra en el sector de la construccién”, Observatorio inmobiliario, 2025, junio, p. 2.

¢ BBVA Research. “El mercado laboral en el sector de la construccién”, Observatorio inmobiliario, 2024, enero, p. 20.
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en los puestos directivos. Segiin el DIRCE, a 1-1-2025, del total de empresas activas,
constituidas bajo la forma de persona fisica, el 97,07% estaba encabezado por hombres.

Al margen de lo expuesto, el peso de los auténomos en el sector de la construccién
es especialmente significativo. Con base en la EPA, durante el primer trimestre del afio
2026,” un 24,10% de los profesionales eran trabajadores por cuenta propia.

Por lo que respecta al nivel formativo, el sector presenta una predominancia de
cualificaciones medio-bajas; aproximadamente el 51% de los trabajadores cuenta Gni-
camente con la primera etapa de educacién secundaria o un nivel inferior. Asimismo,
existe una brecha significativa en la penetracién de la Formacién Profesional: mientras
que en la economia general la formacién profesional representa el 24% del empleo, en el
subsector de edificacién apenas alcanza el 12%. Del mismo modo, la formacién conti-
nua es escasa, con un 93% de ocupados que declaran no recibir formacién, lo que limita
la capacidad de adaptacién a la transicién ecoldgica y digital.

A ello se une la fragmentacién empresarial por el generalizado recurso a la subcon-
tratacion. La cadena productiva en la construccién se organiza habitualmente en multiples
niveles (empresa principal, contratistas y subcontratistas), lo que genera una dispersién
de responsabilidades y una atomizacién del empleo que dificultan la consolidacién de
plantillas estables. Y esta descentralizacién no es meramente organizativa, sino que incide
también en las condiciones de trabajo y en la continuidad de las relaciones laborales.

Por dltimo, el sector de la construccién se ha caracterizado histéricamente por
una elevada temporalidad. La actividad de la construccién se articula en torno a la ejecu-
cién de obras, caracterizadas por su autonomia, su duracién limitada en el tiempo y su
localizacién especifica. Y estos rasgos determinan que las necesidades de mano de obra
fluctden en funcién del inicio, desarrollo y finalizacién de cada proyecto. La légica del
sector introduce, por tanto, un elemento de variabilidad estructural que histéricamente
ha servido de fundamento para el recurso intensivo a la contratacién temporal.

Durante el ano 2021, la tasa de temporalidad en el sector alcanzaba el 35%8. Y
segun las estadisticas del SEPE, del 100% de los contratos que se suscribieron a lo largo
del ano, el 73,49% eran contratos por obra o servicio determinado’.

Con el objetivo de reducir las altas tasas de temporalidad, el Real Decreto-ley
32/2021' derogé el contrato por obra o servicio determinado. Y esta decisién incidié
de manera directa en determinados sectores de actividad, entre los que destaca, de forma
especialmente significativa, el sector de la construccién. Como es sabido, esta modalidad
contractual se configuraba para la realizacién de una obra o la prestacién de un servicio
con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad empresarial, cuya ejecu-

7 Instituto Nacional de Estadistica. Encuesta de Poblacién Activa. Ocupados por sector econémico, sexo y situacién
profesional. Datos correspondientes al primer trimestre de 2026.

8 INE. Encuesta de Poblacién Activa. “Ocupados por tipo de contrato o relacién laboral de los asalariados, sexo y
sector econdmico”. Media de los cuatro trimestres del afio 2021.

? SEPE. Estadisticas de contratos. “Contratos de trabajo segin tipo de contrato por sector, seccion y divisién de
actividad econdmica”. Datos acumulados a diciembre de 2021.

10 Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo (BOE 30-12-2021, ndm. 313).
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cién, aun estando limitada en el tiempo, presentaba una duracién incierta en su concre-
cién final. Precisamente por ello, representaba la modalidad contractual paradigmdtica
del sector de la construccién.

II. La situacién previa a la reforma: el contrato fijo de obra en el sector de la cons-
truccién y su evolucién

El contrato fijo de obra hunde sus raices en la antigua Ordenanza de Trabajo del sector de
la construccién de 1970. En su origen, el contrato fijo de obra representaba un importan-
te mecanismo de estabilidad en el empleo en el sector de la construccién. En primer lugar,
porque el personal que habia prestado servicios en diferentes centros de trabajo adquirfa
la condicién de indefinido por el mero transcurso del tiempo, sin mds condicionamien-
tos. En segundo lugar, porque el personal que habia trabajado en una dnica obra de larga
duracién debia ser reubicado —al término de ésta- en otra de las obras que estuviera ejecu-
tando la empresa, siempre y cuando, obviamente, existiese vacante en la misma.

Pero la regulacién convencional posterior supuso un retroceso importante, hasta
el punto de que la doctrina llegé a afirmar que lo Ginico que quedaba de semejanza con la
ordenanza era el nombre del contrato!!. En efecto, el VI Convenio General del Sector de
la Construccién (en adelante, CGSC) diferenciaba entre el contrato fijo de plantilla y el
contrato fijo de obra. El primero se definia por su cardcter indefinido. El segundo, a pe-
sar de su nombre, tenia cardcter temporal'?, pues concluia cuando finalizaba la obra; més
concretamente, cuando finalizaban los trabajos del oficio del empleado en dicha obra.

Ademds, el convenio no solo denominaba fijo a un contrato temporal, sino que
también denominaba contrato de obra (en singular) a lo que podia convertirse en un
contrato de obras (en plural), por cuanto el mismo empleado podia ser destinado a dife-
rentes centros de trabajo de la misma empresa. Y nos enfrentamos, en ello, a una segunda
contradiccién. Segtn el articulo 24.3, el personal fijo de obra podia prestar servicios a
una misma empresa y en distintos centros de trabajo de una misma provincia siempre
que existiese acuerdo expreso para cada uno de los distintos centros sucesivos, durante
un periodo méximo de tres afios consecutivos, salvo que los trabajos de su especialidad
en la Gltima obra se prolongasen miés alld de dicho término.

Y a diferencia de la regulacién establecida en la antigua ordenanza de la construc-
cién, la regulacién convencional no imponia a la empresa la obligacién de reubicar al tra-
bajador en otro centro de trabajo aun cuando existieran nuevas obras y hubiera vacante
en las mismas. No obstante, el contrato fijo de obra favorecia la estabilidad en el empleo,
en la medida en que ponia un limite a la concatenacién de contratos temporales.

I BARREIRO GONZALEZ, Germén; FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José. “Contratacién”. En: Valdés
Dal-R¢, Fernando (dir.). Comentarios al convenio general de la construccidn. Madrid: Fundacién Anastasio de Gracia,
1993, p. 142.

12 Ver en este sentido las reflexiones de LAHERA FORTEZA, Jesus. El papel del convenio colectivo en el contrato
de obra o servicio determinado. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1999, nim. 24, p. 72.
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Pero, tras las reformas laborales de 2006 y 2010, los negociadores colectivos del
sector desarrollaron mecanismos de “huida” para eludir las limitaciones legales al enca-
denamiento de contratos temporales establecidas en el art. 15.5 ET. A través de la rede-
finicién del concepto de “puesto de trabajo” (vinculdndolo no solo a las funciones, sino
también al centro de trabajo especifico), se lograba que cada adscripcién a una nueva
obra fuera considerada legalmente como un puesto distinto, impidiendo asi la conver-
sién automdtica en contratos indefinidos por concatenacién. Esta estrategia normativa
situ a los trabajadores de la construccién en una posicién de precariedad singular y
superior a la del resto de sectores de actividad. No obstante, esta construccién resultaba
discutible, ya que, en realidad, no se trataba de un dnico contrato con objeto variable,
sino de una sucesién de contratos formalizados como uno solo mediante anexos. Asi lo
entendié tanto la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social'?, como la Direccién General
de Tributos' o como el propio Tribunal Supremo que sefialé que esta técnica respondia
a una finalidad de simplificacién administrativa®.

Por ello, parte de la doctrina advirtié que la negociacién colectiva no estaba con-
tribuyendo a la estabilidad en el empleo, sino favoreciendo la perpetuacién de la tempo-
ralidad. Sin embargo, los negociadores colectivos contaron con el beneplicito del legis-
lador espanol'. En efecto, la DA 32 Ley 32/2006 habilitaba a la negociacién colectiva
para adaptar el contrato por obra o servicio con el objetivo de reforzar la estabilidad en
el empleo dentro del sector. Y el propio Tribunal Supremo admitié sin ambages la regu-
lacién convencional del contrato fijo de obra'’, aunque es importante advertir que no
todos los magistrados sostenian el mismo parecer (y varias de esas resoluciones contaron
con un voto particular en contra)'®.

13 Criterio técnico de la Inspeccién de Trabajo 40/2005, de 18-1-2005, sobre cotizacién por dietas y gastos de des-
plazamiento en el sector de la construccién de los trabajadores fijos de obra.

1 Consultas Vinculantes de 13-8-2007, nim. V1777-07, 22-12-2008, ntim. V2468-08 y 13-9-2018, nim. V2493-18.

15 STS 30-6-2005, Re 2426/2004

'© CALVO GALLEGO, Francisco Javier. “El desarrollo convencional y el impacto de las modalidades indefinidas
tras la reforma laboral en el sector de la construccién”. Temas Laborales, 2024, ntm. 172, p. 31.

7°SSTS 25-5-2011, Re 1907/2010, 15-6-2011, Re 2005/2010, 19-7-2011, Re 1961/2010 y 30-4-2013, Re
1442/2012, de acuerdo a las cuales, la concatenacién no se habria producido en la medida en que el cambio de centro
de trabajo impide entender que estemos ante un mismo puesto de trabajo, a la luz de la definicién efectuada por el
convenio colectivo (tanto el estatal, como el provincial).

'8 En efecto, frente a la STS 25-5-2011, Re 1907/2010, Dofia Maria Lourdes Arastey Sahiin formul4 voto particular
en contra. Para esta magistrada, las remisiones del legislador a la negociacién colectiva se cefifan a dos aspectos concretos:
a) la identificacién de trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la empresa que pueden
cubrirse con contratos de esta naturaleza; y b) la exigencia de determinados requisitos para prevenir la utilizacién abusiva
de contratos de duracién determinada con distintos trabajadores para desempenar el mismo puesto de trabajo cubierto
anteriormente con contratos de ese cardcter, con o sin solucién de continuidad. Por lo tanto, en opinién de la magistrada
-que comparto- ‘1o es la definicion de puesto de trabajo lo que puede servir para delimitar el campo de la contratacion tempo-
ral mds alld de lo que han fijado las disposiciones de rango legal”. Por su parte, frente ala STS 15-6-2011, R° 2005/2010, el
magistrado Don Luis Fernando de Castro Ferndndez formul un interesante voto particular en contra, en el que defendié
que la habilitacién concedida a la negociacién colectiva por el legislador no era para excepcionar o limitar la aplicacién del
art. 15.5 ET, sino muy contrariamente para adoptar las previsiones que fueran necesarias en orden a evitar la utilizacién
abusiva de la contratacién temporal. En su opinidn, el convenio colectivo se estaria extralimitando y vulneraria claramen-
te la finalidad de la Ley 43/2006, pues impediria aplicar la ley en el sector de la construccién.
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Pero este panorama se vio alterado sustancialmente con motivo de la STJUE 24-
6-2021. En esta resolucién, el Tribunal de la Unién Europea alerté que, sin perjuicio
de las comprobaciones que correspondiese efectuar al magistrado espafiol, el art. 24 del
convenio colectivo sectorial entrafiaba un riesgo real de provocar una utilizacién abusiva
de este tipo de contratos. Y, en este contexto, se situé la reforma operada por el Real

Decreto-ley 32/2021.

I11. El contrato indefinido adscrito a obra

Como reaccién a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Real De-
creto-ley 32/2021 procedié a modificar la DA 32 Ley 32/2006. En su virtud, el contrato
de los trabajadores del sector de la construccién vinculados a una obra pasa a configurar-
se, con cardcter general, como una relacién laboral indefinida. Ademds, tras la reforma,
la empresa queda obligada a formular una propuesta de recolocacién al trabajador una
vez finalizada la obra, incluso en aquellos supuestos en los que resulte necesario articular
previamente un proceso formativo.

Pues bien, desde una perspectiva objetiva, esta modalidad contractual tinicamente
alcanza a las empresas pertenecientes al sector de la construccién, atendiendo a las acti-
vidades definidas en el dmbito funcional del convenio general correspondiente. Y por lo
que respecta al dmbito subjetivo, su aplicacién quedé limitada a los trabajadores “ads-
critos a obra”, es decir, aquellos cuya prestacién de servicios consistiese en la realizacién
de tareas directamente vinculadas a la ejecucién de obras de construccién, quedando
excluido, por tanto, el personal de estructura.

La finalizacién de la obra debe ser comunicada a la representacién legal de las
personas trabajadoras, en caso de existir, asi como a la comisién paritaria del convenio
aplicable o, en su defecto, a las organizaciones sindicales representativas del sector, con
una antelacién minima de cinco dias respecto a su efectividad. Ademads, como se ha in-
dicado, la empresa estd obligada a formular una propuesta de recolocacién al trabajador
afectado. Este deber surge en el momento en que se produce la finalizacién de la obra,
entendiendo por tal distintas situaciones: a) “la terminacion real, verificable y efectiva de
los trabajos desarrollados” por la persona trabajadora; b) la disminucién real del volu-
men de obra por la realizacién paulatina de las correspondientes unidades de ejecucién
debidamente acreditada; y ¢) una paralizacién, definitiva o temporal, de entidad sufi-
ciente de una obra por causa imprevisible para la empresa y ajena a su voluntad. De esta
forma se incorporan al tenor de la DA. 32 LSC, como causas justificativas de novacién
contractual, las previas causas de extincién del contrato fijo de obra que relacionaba el
convenio colectivo®.

1 Como con acierto advierte NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena. “En basqueda de la estabilidad perdida:
la reforma de los fijos discontinuos y del contrato “fijo” de obra en el sector de la construccién”. Almacén de Derecho,
10-1-2022, https://almacendederecho.org.
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De otro lado, ha de entenderse que, en caso de pluralidad de obras, es el empresa-
rio el que debe escoger la que va a ser objeto de ofrecimiento®. En la antigua ordenanza
de la construccién de 8-8-1970, la empresa relacionaba las obras donde existia plaza y era
el trabajador el que podia ejercitar el derecho de opcién. Sin embargo, la regulacién ac-
tual no ha reconocido al trabajador la posibilidad de elegir el nuevo destino en funcién,
por ejemplo, de sus necesidades familiares.

La propuesta de recolocacién tiene que realizarse con una antelacién de quince
dias y debe formalizarse por escrito, mediante una cldusula adicional al contrato de tra-
bajo. En ella deben especificarse, al menos, la localizacién de la nueva obra, la fecha pre-
vista de incorporacién y, en su caso, las acciones formativas necesarias para el desempefno
del nuevo puesto. Si la propuesta es aceptada por la persona trabajadora, el contrato
seguird su curso, adscrito a una nueva obra?'. Pero si la oferta es rechazada, se produce la
extincién del contrato de trabajo, cuya regulacién se examinard seguidamente.

Segtin advierte la DA 32 Ley 32/2000, en la redaccién dada por el RDLey 32/2021,
la formacién corre en todo caso a cargo de la empresa y puede realizarse directamente
o a través de una entidad especializada, siendo preferente la formacién que imparta la
Fundacién Laboral de la Construccidn, con cargo a las cuotas empresariales. La norma
admite que el proceso de formacién se desarrolle con antelacién a la finalizacién de la
obra. Ello implica que, en determinados supuestos, el tiempo de prestacién efectiva de
servicios pueda coexistir con periodos de formacién. En tales casos, el tiempo dedicado
a las acciones formativas debe considerarse tiempo de trabajo, lo que obliga a la empre-
sa a introducir las adaptaciones necesarias para garantizar el respeto de los periodos de
descanso del trabajador. Pero la norma no ahonda mds en este extremo y se remite a la
negociacién colectiva de dmbito estatal del sector de la construccién la concrecién de “/os
requisitos de acceso, duracidn y modalidades de formacion adecuadas segiin las cualificaciones
requeridas para cada puesto, nivel, funcién y grupo profesional”.

La principal singularidad de esta modalidad contractual reside en su régimen ex-
tintivo que incorpora, junto a las causas previstas con cardcter general en el Estatuto de
los Trabajadores, una serie de supuestos especificos que el legislador califica como “‘mori-
vos inberentes a la persona trabajadora”. Entre ellos se incluyen los siguientes:

En primer lugar, el rechazo expreso por parte del trabajador de la propuesta de
recolocacién dentro del plazo de siete dias desde su comunicacién, asi como la falta de
respuesta en dicho plazo, que se equipara a un rechazo ticito.

En segundo lugar, la falta de adecuacién de la cualificacién del trabajador a las
necesidades de la empresa en nuevas obras, incluso tras haber participado en un proceso
de formacién o recualificacién. Este supuesto plantea no pocas dudas interpretativas,

2 CALVO GALLEGQO, Francisco Javier y ASQUERINO LAMPARERO, Maria José. “Del contrato fijo de obra a
la regulacién indefinida adscrita a obra y su extincién por razones formalmente inherentes a la persona del trabajador”.
Temas Laborales, 2022, nam. 161, p. 213.

2l LAHERA FORTEZA, Jestis. “Los contratos indefinidos singulares en el sector de la Construccién. Un referente
para otros sectores”. En: AAVV. El Derecho social del siglo XXI: retos y transformaciones: libro homenaje al profesor Antonio
V. Sempere Navarro. Las Rozas (Madrid): Aranzadi La Ley, 2026, p. 894.
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en particular en relacién con su alcance: no resulta claro si se refiere a situaciones en las
que la recualificacién no es viable, o a aquellos casos en los que el trabajador no supera
el proceso formativo. En todo caso, si la inadecuacién deriva de deficiencias en el propio
proceso formativo, resulta discutible que pueda calificarse como un motivo inherente a
la persona trabajadora.

En tercer lugar, la existencia de un excedente de trabajadores con la misma cualifi-
cacién, que impida la integracién del trabajador en nuevas obras. En estos supuestos, co-
rresponde a la negociacién colectiva estatal determinar los criterios de prioridad o perma-
nencia aplicables cuando concurran varios trabajadores afectados por esta circunstancia.

Por ltimo, se contempla la inexistencia de obras en la misma provincia que resul-
ten adecuadas a la cualificacién del trabajador, o a su posible recualificacién, como causa
justificativa de la extincién.

Salvo en el supuesto de rechazo de la recolocacién, la empresa debe comunicar
la extincién del contrato al trabajador con un preaviso de quince dias. Asimismo, debe
informar de esta decision a la representacién legal de las personas trabajadoras con una
antelacién de siete dias respecto a su efectividad.

Como se aprecia de lo anteriormente expuesto, la finalizacién de la obra inicial-
mente pactada pone en marcha un proceso destinado o bien a modificar el objeto de la
prestacién (tanto desde una perspectiva locativa, como funcional) o bien a extinguir la
relacién laboral a instancia del propio empleado o por parte del propio empleador?.

La extincién del contrato por cualquiera de estos motivos conlleva dos conse-
cuencias principales. Por un lado, el trabajador tiene derecho a percibir una indemniza-
cién equivalente al 7% de los conceptos salariales establecidos en el convenio colectivo
aplicable y devengados durante la vigencia del contrato, o la superior que, en su caso,
establezca el Convenio General del Sector de la Construccién (dejando en manos de
la negociacién colectiva la posibilidad de mejorar el minimo legal). Por otro lado, el
trabajador se considera en situacién legal de desempleo, lo que le permite acceder a la
correspondiente prestacién siempre que redna los requisitos exigidos. A tal efecto, el Real
Decreto-ley 32/2021 modificé el art. 267 LGSS, incluyendo expresamente estos supues-
tos de extincién dentro de las situaciones protegidas.

IV. El papel de la negociacién colectiva en la regulacién del contrato indefinido
adscrito a obra

Uno de los aspectos mds relevantes del trdnsito del contrato fijo de obra al contrato
indefinido adscrito a obra es la profunda reconfiguracién del papel de la negociacién co-
lectiva. En el modelo anterior, la autonomia colectiva desempefiaba una funcién central,
pues el antiguo contrato fijo de obra gozaba de una ordenacién esencialmente conven-

22 CALVO GALLEGQO, Francisco Javier y ASQUERINO LAMPARERO, Maria José. “Del contrato fijo de obra a
la regulacién indefinida adscrita a obra y su extincién por razones formalmente inherentes a la persona del trabajador”.
Temas Laborales, 2022, nam. 161, p. 211.
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cional®. Sin embargo, la nueva figura contractual se regula por parte del legislador de
forma casi completa®, limitando el alcance de la autonomia colectiva®. Dicho en otros
términos, con la reforma se pasa de un contrato de creacién convencional con cobertura
legal a un contrato de regulacién legal directa?®, de manera que los espacios de interven-
cién de los agentes sociales se ven sustancialmente reducidos.

En efecto, el contrato fijo de obra habia constituido, durante décadas, un ejemplo
paradigmidtico de construccién convencional. Aunque encontraba su encaje formal en la
modalidad legal del contrato por obra o servicio determinado, su régimen juridico efec-
tivo era el resultado de una elaboracién progresiva por parte de la negociacién colectiva
sectorial. Fue precisamente esta intervencién convencional la que permitié dotar a la
figura de una fisonomia propia, adaptada a las necesidades productivas del sector, pero
también la que facilité la introduccién de mecanismos que, en la practica, desbordaban
los limites legales de la contratacién temporal.

La reforma rompe de manera deliberada con esta 16gica. La nueva regulacién del
contrato indefinido adscrito a obra responde a una técnica normativa distinta, caracte-
rizada por un elevado grado de detalle y por la previsién de un régimen juridico cerra-
do en sus elementos esenciales. En consecuencia, la autonomia colectiva ya no puede
redefinir los elementos estructurales del contrato, pues las remisiones a la negociacién
colectiva contenidas en la DA 32 Ley 32/2006 son, en términos generales, tasadas y de
alcance limitado.

Aun asi, ello no significa que la negociacién colectiva haya quedado completa-
mente desplazada. Siguiendo a la mejor doctrina®, la norma realiza seis llamamientos
a la negociacién colectiva: cuatro dirigidos al 4mbito estatal y dos destinados a 4mbitos
inferiores de negociacién. En concreto, los llamamientos a los negociadores de 4mbito
estatal son los siguientes: a) la delimitacién del dmbito aplicativo del contrato indefinido
adscrito a obra; b) el proceso de formacién previo a la recolocacién; c) los criterios de
prioridad o permanencia en caso de que se constate un exceso de trabajadores con la cua-
lificacién necesaria; d) el importe de la indemnizacién en caso de extincién del contrato
de trabajo por motivos inherentes a la persona trabajadora.

2 LAHERA FORTEZA, Jests. “El contrato indefinido adscrito a obra en la construccién”. En: JURADO SE-
GOVIA, Angel y THIBAULT ARANDA, Javier (coord.). Interpretacién, aplicacién y desarrollo de la tltima reforma
laboral. La Ley, 2023, pp. 239 y ss.

2 CALVO GALLEGO, Francisco Javier y ASQUERINO LAMPARERO, Maria José. “Del contrato fijo de obra a
la regulacién indefinida adscrita a obra y su extincién por razones formalmente inherentes a la persona del trabajador”.
Temas Laborales, 2022, nim. 161, p. 206.

» ELORZA GUERRERO, Fernando y MORENO NAVARRO, Maria del Pilar. “La contratacién laboral y el
papel de la negociacién colectiva en su regulacin juridica’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, 2023, vol. 11, ndm. 1, p. 191.

26 LAHERA FORTEZA, Jests. “El contrato indefinido adscrito a obra en la construccién”. En: JURADO SEGO-
VIA, Angel y THIBAULT ARANDA, Javier (coord.). Interpretacion, aplicacion y desarrollo de la diltima reforma laboral.
La Ley, 2023, pp. 239 a 260.

7 GARCIA GONZALEZ, Guillermo. “La integracién convencional del contrato indefinido adscrito a obra en el
sector de la construccién”. En: GORDO GONZALEZ, Luis. E/ impacto de la reforma de 2021 en la negociacion colec-
tiva. Madrid: Ministerio de Trabajo y Economia Social; Subdireccién general de informes, recursos y publicaciones.
2025, p. 205.
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Por el contrario, el margen de actuacién de la negociacién colectiva de dmbito sec-
torial inferior es notablemente mds reducido. Las remisiones legales se limitan esencial-
mente a aspectos instrumentales, como: a) la comunicacién de la finalizacién de la obra;
y b) la concrecién de la base de cdlculo de la indemnizacién, lo que pone de manifiesto
la voluntad del legislador de concentrar la regulacién en el nivel estatal.

Como se evidencia de lo expuesto, el legislador ha descartado la negociacién co-
lectiva en el dmbito de la empresa y ha priorizado el convenio estatal frente a los de 4m-
bitos inferiores. Pero este planteamiento no debe resultar extrafio, pues en este sector de
actividad, la negociacién colectiva se ha caracterizado tradicionalmente por apostar por
el convenio colectivo sector de dmbito estatal®®, lo que ha favorecido la homogeneizacién
de las condiciones laborales.

En el espacio que le ha sido asignado, la negociacién colectiva ha integrado con
rapidez los contenidos legales. En efecto, con fecha 18-3-2022, se aprobé una primera
modificacién del VI CCGSC estableciendo la regulacién convencional del contrato in-
definido adscrito a obra, mediante la incorporacién de un nuevo art. 24 bis*. Esta mo-
dificacién fue aprobada con la ausencia a esta sesién de ELA y el rechazo de su contenido
por el representante de la CIG™.

Poco después, el 13-7-2022 se firmé un nuevo acuerdo colectivo que incluyd, como
anexo, una cldusula tipo para documentar la propuesta de recolocacién y el preaviso de
extincién. Y esta regulacién se trasladé de manera uniforme a los posteriores convenios
colectivos sectoriales provinciales, lo que resulta lgico, teniendo en cuenta el caricter
excluyente que el propio convenio colectivo general de la construccién da a esta materia.

Tras algo mds de un afio, se acordé el VII CCGSC®' que reitera las regulaciones
convencionales incorporadas progresivamente en las sucesivas reformas del VI CCGSC,
procediendo esencialmente a su renumeracién. De esta forma, el contrato indefinido
adscrito a obra pasé al art. 25 con un contenido pricticamente idéntico.

Por lo que respecta al contenido material de esta regulacién convencional, uno
de los aspectos mds relevantes se refiere al proceso formativo asociado a la recolocacién.
Asi, el art. 25.2 VII CCGSC admite la posibilidad de que el proceso formativo tenga
lugar antes o después de la finalizacién de la obra. Y aclara que el proceso se desarrollard
dentro de la jornada ordinaria Siempre que las circunstancias organizativas de la empresa
lo permitan’. En caso contrario, la regulacién convencional advierte que la formacién se
efectuard fuera de la jornada ordinaria, ‘pero el tiempo empleado en las horas efectivas de
formacion del curso tendrd la consideracion de tiempo de trabajo ordinario siendo retribuido

2 ELORZA GUERRERO, Fernando y MORENO NAVARRO, Maria del Pilar. “La contratacién laboral y el
papel de la negociacién colectiva en su regulacin juridica”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, 2023, vol. 11, nam. 1, p. 192.

» Resolucién de 3-5-2022, de la Direccién General de Trabajo (BOE 17-5-2022, nam. 117).

3 En efecto, en el acta de modificacidn, el propio representante de FCM-CIG manifestd, con respecto a la regu-
lacién del contrato indefinido adscrito a obra, que las circunstancias extintivas resultaban dificiles de incluir como
“inherentes a la persona trabajadora” y se estaba vulnerando la Directiva 98/59.

3! Resolucién de 6 de septiembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el VII
Convenio colectivo general del sector de la construccién (BOE 23-9-2023, nim. 228).
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a valor de hora ordinaria”. No obstante, este tiempo no tendrd en ningun caso, “/a consi-
deracion de horas extraordinarias”.

Al margen de lo expuesto, la regulacién convencional indica que el proceso de
formacién tendrd una duracién de un méximo de veinte horas. De ello se deduce que, si
la persona trabajadora necesita una formacién por tiempo superior para su integracion
en la nueva obra, la oferta de recolocacién no seria obligatoria para la empresa®. De esta
forma, en supuesto encontraria encaje en la causa extintiva de la DA 32.5.b) LSC.

Asimismo, el convenio concreta los criterios de prioridad o permanencia para los
supuestos en los que exista un exceso de personas con la cualificacién necesaria. A tal
efecto, establece el siguiente orden de prelacién: @) persona trabajadora con mds tiempo
de servicio y experiencia en la empresa para el mismo puesto a ocupar en la nueva obra; b)
persona trabajadora con mds tiempo de antigiiedad en la empresa; c) la inexistencia en la
provincia en la que esté contratada la persona trabajadora de obras de la empresa acordes con
su cualificacion profesional, nivel, funcion y grupo profesional una vez analizada su cualifi-
cacion o posible recualificacion’”.

Por lo que respecta al importe de la indemnizacién, el VII CCGSC ha mantenido,
sin mejoras, el minimo legalmente establecido, que se sittia, como sabemos, en el 7%
de 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. Ademds, el
convenio colectivo sectorial estatal permite a la empresa sustituir el preaviso de quince dias
por el abono de una indemnizacién de cuantia equivalente a los dias de preaviso omitidos.

Finalmente, el convenio precisa que la regulacién del contrato indefinido adscrito a
obra no resulta aplicable a los convenios indefinidos suscritos con anterioridad al 31-12-
2021. De otro lado, la regulacién convencional concreta qué ha de entenderse por para-
lizacién de entidad suficiente (concibiéndola como aquella que alcance 24 horas efectivas
de trabajo) e incorpora un modelo de cldusula tipo para documentar tanto el preaviso
de extincién del contrato de trabajo indefinido adscrito a obra por ‘cawusas inherentes a la
persona trabajadora”, como la propuesta de recolocacién. Al margen de lo expuesto, el VII
CCGSC se limita a trasladar el régimen juridico previsto por la DA 32 LSC

Por su parte, la prictica totalidad de los convenios sectoriales de dmbito provin-
cial incorporan alguna alusién al contrato indefinido adscrito a obra; si bien, la mayor
parte se limita a recoger la regulacién contenida en el art. 25 VII CCGSC (remitiéndose
directamente al mismo o reproduciendo su contenido®).

32 CALVO GALLEGQO, Francisco Javier. “El desarrollo convencional y el impacto de las modalidades indefinidas
tras la reforma laboral en el sector de la construccién”. Temas Laborales, 2024, nim. 172, p. 40. En el mismo sentido,
GARCIA GONZALEZ, Guillermo. “La integracién convencional del contrato indefinido adscrito a obra en el sector de
la construccién”. En: GORDO GONZALEZ, Luis. E/ impacto de la reforma de 2021 en la negociacion colectiva. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Economia Social; Subdireccién general de informes, recursos y publicaciones. 2025, p. 210.

33 GARCIA GONZALEZ, Guillermo. “La integracién convencional del contrato indefinido adscrito a obra en el
sector de la construccién”. En: GORDO GONZALEZ, Luis. E/ impacto de la reforma de 2021 en la negociacion colec-
tiva. Madrid: Ministerio de Trabajo y Economia Social; Subdireccién general de informes, recursos y publicaciones.
2025, p. 214.
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V. Valoracién de la reforma tras cinco anos de vigencia

La reforma laboral de 2021 tuvo, como gran objetivo, la reduccién de la temporalidad.
Y, en este contexto, la sustitucién del contrato fijo de obra por el contrato indefinido
adscrito a obra constituye uno de los elementos mds significativos del RDLey 32/2021
en el dmbito de las empresas del sector de la construccién. Sin embargo, la valoracién de
su alcance requiere distinguir entre el plano formal y el material. Desde una perspectiva
formal, el cambio es evidente: se abandona una modalidad contractual de naturaleza
temporal para adoptar otra de caricter indefinido. Este desplazamiento responde, en
gran medida, a la necesidad de reducir las tasas de temporalidad y de adecuar el orde-
namiento interno a las exigencias del Derecho de la Unién Europea. No obstante, en el
plano material, se evidencia una clara continuidad con el modelo anterior.

En efecto, el previo contrato fijo de obra se extinguia ante la ausencia de una nue-
va obra en la misma provincia. Y el nuevo contrato indefinido adscrito a obra también y
con la misma indemnizacién. El previo contrato fijo de obra se resolvia si el trabajador
no estaba conforme con el nuevo destino. Y el nuevo contrato indefinido adscrito a obra
también y con los mismos efectos. Tras la extincién del contrato fijo de obra, el traba-
jador tenfa derecho a desempleo. Y tras la extincién del nuevo contrato indefinido ads-
crito a obra también y en iguales términos. ;Qué ha cambiado entonces? Nada, salvo el
nombre. En sintesis, como con acierto afirma la profesora Vicente Palacio, el calificativo
“indefinido” es meramente estético o decorativo®.

A mayor abundamiento, con la reforma, el legislador introduce algunas diferen-
cias de trato que tienen dificil justificacién.

En primer lugar, el legislador califica de motivos de extincién “inberentes a la
persona del trabajador” causas claramente organizativas o productivas (como es el exceso
de operarios con una determinada cualificacién o como es la falta de una nueva obra
en la misma provincia) *. Sin embargo, prevé un régimen de extincién particularizado
para estos supuestos, al margen del establecido en el Estatuto de los Trabajadores, lo que
plantea interrogantes importantes. Estd claro que, a efectos indemnizatorios, el contrato
indefinido adscrito a obra prevé una compensacién superior a la establecida en el precep-
to estatutario (pues ya hemos visto que un 7% de las retribuciones devengadas durante
la vigencia del contrato equivale a pagar unos 25 dias de salario por ano de servicio; una
indemnizacién superior por tanto a los 20 dias que prevé el Estatuto).

3 VICENTE PALACIO, Ardntzazu. Contrato para obra o servicio determinado: Descanse en paz. jViva el con-
trato fijo discontinuo! Disponible en Internet: https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/OBITUARIO-
ARANTCHA.pdf

% En las graficas palabras del profesor MOLINA NAVARRETE, Cristébal. “El contrato indefinido adscrito a obra:
scambio cultural, cambio estadistico o nueva mdscara de la temporalidad?”. Noticias Cielo, 2022, ndmero especial
coordinado por Lourdes Mella Méndez y dedicado a la reforma laboral espafiola de 2021: puntos criticos del Real
Decreto-Ley 32/2021, p. 4, “la regulacion especial vuelve a mezclar churras con merinas, pues no tiene la misma naturaleza
Jjuridica una dimision (vechazo de la colocacion) que la inadapracion a las condiciones del a nueva oferta de trabajo, ni mucho
menos que la ausencia de trabajo efectivo por el exceso de personal cualificado en la misma obra y funciones o por la inexisten-
cia de obras en una misma provincia adaptada a las cualificaciones profesionales de la persona trabajadora’. ..
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sPero qué ocurre con el resto de las garantias de los arts. 51 y 52 ET? Si la indem-
nizacién no se entrega de forma simultinea a la comunicacién de la extincién, ;con-
llevaria la improcedencia del cese? ;Los trabajadores que estén ejerciendo derechos de
conciliacién de la vida laboral y familiar tendrian una tutela reforzada frente a la decisién
extintiva de la empresa? ;Se computan estas extinciones a efectos de los umbrales del des-
pido colectivo? ;Es necesario un previo periodo de consultas con la representacién legal?
Parece que la respuesta a todas estas preguntas es negativa, pues no estamos -en palabras
del legislador- ante causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, sino ante
causas “inberentes a la persona del trabajador”, lo que en algunos supuestos -como hemos
visto- es mds que discutible. Es mds, por si quedara algiin resquicio de duda, el propio
legislador advierte que este régimen extintivo particular resulta aplicable “con indepen-
dencia del niimero de personas trabajadoras afectadas’.

Es cierto que la DA 32 LSC, en su nueva redaccién, impone a la empresa la obliga-
cién de preavisar al trabajador afectado con 15 dias de antelacién, asi como de notificar
a la representacién legal de las personas trabajadoras la extincién del contrato con una
antelacién de siete dias a su efectividad. Y ademds se habilita a la negociacién colectiva
para fijar los criterios de permanencia en la empresa. Pero tales medidas, ‘eszidn lejos de las
obligaciones de informacion y consulta exigidas por la Directiva 98/59, en materia de despi-
dos colectivos®. Y el problema es que, a efectos del Derecho comunitario, la delimitacién
del concepto de despido colectivo compete a la Unién Europea y no puede ser definido
por los Estados miembros®. Precisamente por ello, comparto la opinién del profesor
Molina cuando sefala: “Lo que resulta clamoroso es que se utilice un concepto tipicamente
comunitario (motivos inherentes a la persona trabajadora), mezclando motivos inherentes y no
inherentes, y, ademds, queriéndose saltar la exigencia numérica de la Directiva 98/58/CE”.

De otro lado, desde la l6gica de la igualdad de trato, la regulacién del contrato
indefinido adscrito a obra puede plantear un problema de constitucionalidad porque es
dificil justificar, con objetividad y proporcionalidad, la exclusién de las reglas de despi-
do colectivo, cuando todas las empresas del resto de sectores tienen que cumplirlas por
exigencias del art. 51 ET?®. Como también es dificil de justificar la diferencia de trato a
efectos de acceso a la prestacién por desempleo ante una extincién por baja voluntaria.

36 Como con acierto advierte BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi. “RDLey 32/2921 y el contrato indefinido ads-
crito a obra (Ley 32/2006): dudas de constitucionalidad y motivos para una (eventual) cuestién prejudicial”. Una
mirada critica a las relaciones laborales, 24-1-2022. https://ignasibeltran.com. En el mismo sentido, MOLINA NA-
VARRETE, Ciristébal. “El contrato indefinido adscrito a obra: jcambio cultural, cambio estadistico o nueva mdscara
de la temporalidad?”. Noticias Cielo, 2022, niimero especial coordinado por Lourdes Mella Méndez y dedicado a la
reforma laboral espafiola de 2021: puntos criticos del Real Decreto-Ley 32/2021, p. 7. PAZOS PEREZ, Alexandre.
“La reforma laboral introducida por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, en relacién con las modalidades contrac-
tuales”. Revista Derecho Social y Empresa, 2022, nim. 17, p. 29. CALVO GALLEGO, Francisco Javier. “El desarrollo
convencional y el impacto de las modalidades indefinidas tras la reforma laboral en el sector de la construccién”. Temas
Laborales, 2024, nam. 172, p. 35.

¥ STJUE 11-11-2015, asunto Pujante Rivera.

3% LAHERA FORTEZA, Jestis. “Los contratos indefinidos singulares en el sector de la Construccién. Un referente
para otros sectores”. En: AAVV. El Derecho social del siglo XXI: retos y transformaciones: libro homenaje al profesor Antonio
V. Sempere Navarro. Las Rozas (Madrid): Aranzadi La Ley, 2026, p. 896.
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En definitiva, la reforma genera diferencias entre los trabajadores indefinidos ordi-
narios y los trabajadores indefinidos adscritos a obra, cuya razén de ser no parece otra que
facilitar el consenso entre los interlocutores sociales y permitir una redefinicién nominal del
contrato que no altere sustancialmente su funcionamiento, pero si su impacto estadistico.
Precisamente por ello, para Vicente Palacio, el calificativo indefinido es “mera decoracion’™.

Mds alld de estas consideraciones, existe un elemento particularmente llamativo
que merece una reflexién especifica: la ausencia de litigiosidad en torno al contrato inde-
finido adscrito a obra tras cinco afios de vigencia. Una circunstancia que resulta sorpren-
dente, especialmente si se tienen en cuenta las dudas interpretativas que suscita esta figu-
ra. La ausencia de litigiosidad podria interpretarse, en una primera aproximacién, como
un indicio de buen funcionamiento del modelo. Sin embargo, esta conclusién resulta,
cuando menos, apresurada. En el 4mbito del Derecho del Trabajo, la falta de conflictivi-
dad judicial no siempre es sinénimo de claridad normativa o de equilibrio regulatorio,
sino que puede responder a factores diversos que conviene analizar con detenimiento.

En primer lugar, no puede desconocerse que nos encontramos ante una reforma
continuista pactada con los interlocutores sociales més representativos del sector, lo que
dota a la regulacién de una mayor aceptacién social y favorece una implantacién menos
conflictiva.

En segundo lugar, el diseno econémico del régimen extintivo puede haber operado
como un elemento desincentivador de la litigiosidad individual. Como ya se ha sefala-
do, la indemnizacién prevista en la DA 32 LSC supera la compensacién establecida con
cardcter general para los despidos objetivos en el art. 53 ET. En términos aproximados, el
7% de las retribuciones salariales devengadas durante la vigencia del contrato equivale a
una compensacion cercana a los veinticinco dias de salario por afo de servicio, superando
asi los veinte dias previstos en el régimen estatutario. Desde esta perspectiva, el incentivo
econémico para impugnar judicialmente la decisién empresarial se reduce notablemente.

En tercer lugar, debe tenerse en cuenta que la extincién del contrato indefinido
adscrito a obra por causas inherentes a la persona trabajadora sitda al empleado en situa-
cién legal de desempleo, permitiéndole acceder a la correspondiente prestacion si concu-
rren los restantes requisitos legalmente exigidos. Y ello con independencia del concreto
supuesto extintivo. Esta circunstancia adquiere especial relevancia en aquellos casos en
los que el trabajador rechaza la oferta de recolocacién empresarial, pues el acceso a la
proteccién por desempleo se mantiene incluso cuando es el propio trabajador quien ma-
nifiesta su falta de conformidad con el nuevo destino ofrecido por la empresa. Desde esta

¥ VICENTE PALACIO, Arintzazu. Contrato para obra o servicio determinado: Descanse en paz. jViva el con-
trato fijo discontinuo! Disponible en Internet: https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/OBITUARIO-
ARANTCHA.pdf, p. 4. En sentido similar, se pronuncian ELORZA GUERRERO, Fernando y MORENO NAVA-
RRO, Maria del Pilar. “La contratacién laboral y el papel de la negociacién colectiva en su regulacién juridica”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2023, vol. 11, nim. 1, pp. 189 y 190 quienes
llegan a afirmar: ‘parece que todo cambia en la contratacion laboral en la construccion para no cambiar nada”. Y, en este
mismo sentido, PAZOS PEREZ, Alexandre. “La reforma laboral introducida por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre,
en relacién con las modalidades contractuales”. Revista Derecho Social y Empresa, 2022, ntim. 17, p. 30, advierte que
el contrato se mantiene en su esencia ‘@unque se ha cambiado el nombre, probablemente con la finalidad de que no compuze
a efectos estadisticos como un contrato temporal”.
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perspectiva, el régimen juridico disefiado por el legislador se aparta de la 16gica ordinaria
del sistema de proteccién por desempleo, aproximdndose a una situacién que, en otros
contextos, podria presentar ciertos rasgos propios de una baja voluntaria. En consecuen-
cia, la garantia de cobertura econémica tras la extincién puede contribuir igualmente a
disminuir la propensién al conflicto judicial.

En cuarto y ultimo lugar, el reducido tamano medio de las empresas del sector
de la construccién puede haber limitado notablemente la existencia de conflictos aso-
ciados al eventual incumplimiento de las reglas sobre despido colectivo. Como ya se ha
senalado, el tejido empresarial del sector se encuentra extraordinariamente atomizado,
hasta el punto de que la inmensa mayorfa de empresas cuenta con plantillas reducidas.
Esta circunstancia resulta especialmente relevante si se tiene en cuenta que la Directiva
98/59/CE establece un umbral minimo de diez trabajadores despedidos para activar las
obligaciones vinculadas al despido colectivo. En consecuencia, una parte significativa de
las empresas del sector dificilmente alcanzard los umbrales cuantitativos que permitirian
judicializar este tipo de controversias.

Todo ello permite comprender mejor por qué un régimen juridico que suscita
dudas interpretativas relevantes no ha generado, al menos hasta el momento, una con-
flictividad judicial significativa. Ahora bien, esta ausencia de litigiosidad no debe inter-
pretarse automdticamente como prueba concluyente del éxito juridico del modelo.

Cuestion distinta es la valoracién de su impacto estadistico. Bajo esta légica, los
datos disponibles si parecen apuntar a una reduccién efectiva de la temporalidad en el
sector. Tras la reforma, el peso del empleo indefinido ha aumentado de manera signifi-
cativa, hasta el punto de que la tasa de temporalidad se ha reducido al 14,76%, esto es,
aproximadamente veinticinco puntos porcentuales menos respecto de los niveles previos
al RDLey 32/2021. Desconocemos, no obstante, cudntos trabajadores se encuentran
efectivamente sujetos a esta concreta modalidad contractual, pues las estadisticas dispo-
nibles no ofrecen un desglose entre contratos indefinidos ordinarios y contratos indefi-
nidos adscritos a obra.

Con base en estos datos, la doctrina ha senalado que es indudable el éxito de la
reforma laboral en el sector de la construccién®. Sin embargo, quizd la cuestidén no radi-
que tanto en determinar si la reforma ha sido exitosa en términos estadisticos, cuanto en
dilucidar si ese éxito responde a una transformacién material del modelo de empleo o,
mids bien, a una reformulacién juridica y nominal de figuras preexistentes.
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Resumen: El Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre, modificé distintos precep-
tos del Estatuto de los Trabajadores, entre ellos, el art. 42. La principal novedad
consisti6 en incorporar una regla para determinar cudl es el convenio colectivo
aplicable a los trabajadores afectados por la descentralizacién. El objetivo de
este trabajo se dirige a dar cuenta de los problemas interpretativos generados
por la norma y las soluciones arbitradas en sede jurisprudencial. Asimismo,
se recogen en sentido critico otros pronunciamientos que han incidido en la
delimitacién del 4mbito de aplicacién de la norma.

Palabras clave:  Externalizacién, descentralizacidon productiva, contratas de propia actividad,
responsabilidad solidaria, reforma legislativa, convenio colectivo.

Abstract: Real Decreto Ley 32/2021, December 28 th, has modified different parts of
the Estatuto de los Trabajadores, among them, section 42. The main change was
the incorporation of a rule to determine which collective agreement applies to
workers affected by outsourcing. The main purpose of this paper is to outline
the interpretative problems generated by the rule and the solutions arbitrated
in case law. Likewise, others judicial decisions that have influenced the scope
of application of the section are also critically examined.

Keywords: Outsourcing; core business, jointly and several liability, legislative reform, co-
llective agreement.

1. Introduccién

1. Hace cuatro afnos, en el marco del monogrifico publicado en esta misma revista
con ocasién de la reforma laboral operada por el RDL 32/2021, yo iniciaba mi aporta-
cién sobre las modificaciones introducidas en el dmbito del art. 42 del Estatuto de los
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Trabajadores (en adelante, ET) senalando que se trataba de una reforma «esperada» en
su doble sentido, tanto en el de certeza de que algo ocurra, como en el de esperanza de
que algo suceda'.

1.1.Y es que la materia venia precedida, por un lado, de un largo e intenso debate
doctrinal de corte cldsico, revitalizado por la convergencia de nuevos factores como la
incidencia de la reforma de 2012 en materia negocial y la actuacién sobre todo de las
empresas multiservicios, asi como, por otro lado, de distintos proyectos reformistas que
adicionalmente habian merecido una importante atencién y reflexién académica?. Los
puntos neurélgicos de esta discusién estaban focalizados, de entrada, en la propia admi-
sibilidad de las decisiones descentralizadoras y sus eventuales restricciones, mds o menos
intensas. Por otra parte, un segundo nticleo de interés venia constituido por la delimi-
tacién del supuesto de hecho, donde se apreciaba la preocupacién por precisar mejor el
significado de las expresiones «contrata» y «propia actividad» o, incluso, superarlas. En
fin, el tercer polo de atencién afectaba a las cuestiones vinculadas a las consecuencias ju-
ridicas, de manera especial, el alcance de la responsabilidad solidaria, asi como el debate
sobre una eventual equiparacién de condiciones entre el personal que presta servicios en
la contrata y el de la empresa principal.

1.2. Ciertamente, el resultado final tuvo un alcance mucho m4s limitado o, si se
prefiere, menos incisivo de lo que apuntaban las propuestas previas®. Asi, junto a ciertas
modificaciones en el lenguaje empleado por el precepto, mayoritariamente encaminadas
a hacerlo més inclusivo, la reforma se circunscribi6 a incorporar un nuevo apartado en el
art. 42 ET, el sexto, en el que se aborda la cuestién relativa al convenio colectivo aplicable
a la empresa contratista o subcontratista o, mejor dicho, a las personas trabajadoras que
prestan servicios en el marco de la misma. E incluso las soluciones que se aportaron en
este terreno fueron tildadas de «minimas»*, merecieron expresiones tan gréficas como la

' NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma del art. 42 ET en el RDL 32/2021, de 28 de diciembre», Labos,
Vol. 3, nimero extraordinario «La reforma laboral», 2022, p. 73.

% Las aportaciones doctrinales sobre la materia son muy abundantes por lo que su cita detallada se presenta como
algo complejo, con el riesgo de incurrir en lamentables olvidos. No obstante, a mi juicio, los términos del debate se pue-
den reconstruir por medio de las siguientes obras y la bibliografia en ella citadas: de entrada, con las ponencias y comu-
nicaciones presentadas en el XXVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de la AEDTSS,
celebradas en Santiago de Compostela en 2018, publicadas en el volumen coordinado por la AEDTSS bajo el titulo
Descentralizacion productiva, nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial, Madrid, CINCA, 2018. Asimismo,
resulta ineludible la referencia a DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, «Marco laboral de la descentralizacién productiva.
Problemas y propuestas de reformar, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n°® 444, 2020, pp. 125-156. En fin, por
su alcance especificamente propositivo, SALA FRANCO, Tomds; NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma de la
normativa reguladora de la subcontratacién», en: SALA FRANCO, Tomds (Dir.), Reflexiones acerca de un Estatuto de los
Trabajadores para el siglo XXI, Valencia, Tirant lo Blanch, 2024, pp. 214-230.

3 Entre otros, CAVAS MARTINEZ, Faustino, «Determinacién del convenio colectivo aplicable en las contratas y
subcontratasy, Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 1, 2022, pag. 7; NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma...»,
op. cit., p. 76; PEREZ GUERRERO, M.2 Luisa, «La reforma de la subcontratacién: una reforma de minimos», Tra-
bajo, Persona, Derecho, Mercado, monogrifico, 2022, pp. 160 y ss.; THIBAULT ARANDA, Javier, «Las condiciones
de trabajo aplicables a los trabajadores empleados en las contratas», Trabajo y Empresa, vol.1, n° 1, 2022, pp. 118-119.
Por otra parte, la evolucién de las distintas redacciones del precepto en el izer negociador, asi como la explicacién del
resultado finalmente pactado, aparece tratado en DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, «El impacto de la reforma laboral
en la prestacién de trabajo en contratas y subcontratas», Trabajo y Derecho, n® 88, 2022, pp. 4 y ss.

4 PEREZ GUERRERO, M.2 Luisa, «La reforma...», p. cit., p. 160.
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de «mucho ruido y pocas nueces»’

o, en términos conclusivos, se llegd afirmar que «la
vida sigue igual»®.

2. En todo caso, la atencién que ha prestado la doctrina al art. 42.6 ET ha sido
muy notable. Y es que la claridad del precepto, desde luego, no era la deseable, lo que ge-
ner6 multiples dudas interpretativas. Ahora bien, no es menos cierto que, en ocasiones,
nosotros mismos tenemos (y seamos autocriticos) la capacidad de complicar las cosas
mds alld de lo necesario.

2.1. Asi las cosas, no me voy a extender demasiado en los distintos interrogantes
que el precepto abrié en su momento, sino que, dadas las limitaciones de espacio (y la
autocritica a la que antes me referia), me voy a cefir a sefalar las opciones exegéticas ba-
rajadas en el intento por resolver las cuestiones suscitadas por la norma, deteniéndome
algo mds en aquellos casos en los que el Tribunal Supremo (en adelante, TS) ha propor-
cionado alguna luz interpretativa.

2.2. Asimismo, como la labor jurisprudencial respecto del art. 42.6 ET ha sido li-
mitada, me parece interesante poner sobre la mesa (seguramente, tan solo recordar), algu-
no de los problemas aplicativos que el art. 42 ET, en general, sigue planteando y respecto
los cuales, a lo largo del periodo analizado, han aparecido sentencias del TS de interés.

2. Un par de cuestiones generales

3. Por lo pronto, el precepto suscité una viva discusién al hilo de dos cuestiones
de corte o alcance general: por un lado, la relativa al alcance o 4mbito de aplicacién de
la previsién normativa, esto es, si se aplica a toda contrata o solo a aquellas en las que
concurre la nota de «propia actividad»; por otro, la relacionada con su orden de lectura
a efectos de facilitar su interpretacién.

3.1. Por lo que respecta a la primera cuestién, la doctrina mayoritaria ha conside-
rado que el art. 42.6 ET debe aplicarse a toda contrata, con independencia de que per-
tenezca o no a la «propia actividad» de la empresa principal. A estas alturas, no creo que
resulte necesario reproducir una vez mds los argumentos empleados por los defensores de
esta postura, como la teleologia del precepto o su ubicacién sistemdtica, pues ya han sido
expuestos con detalle en otros estudios’. Ahora bien, en todo caso, debe reseharse que

> THIBAULT ARANDA, Javier, «Las condiciones...», op. cit., p. 115.

¢ MERCADER UGUINA, Jests, «La determinacién del convenio aplicable a contratas y subcontratas: entre las
expectativas frustradas y el tenor legal», en: THIBAULT ARANDA, Javier; JURADO SEGOVIA, Angel (Dirs.), Inter-
pretacion, aplicacion y desarrollo de la siltima reforma laboral, Madrid, La Ley, 2023, p. 337.

7 Asi, entre otros, en NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma...», op. cit., pp. 76 y ss.; ALFONSO MELLA-
DO, Carlos Luis, «Reforma de la negociacién colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021», Lex Social, 12 (2), 2022, p.
24; CRUZ VILLALON, Jesus, «El impacto de la reforma laboral sobre la negociacién colectivar, Labos, vol. 3, n° 1,
2022, p. 141; DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, «El impacto...», 0p. cit., p. 5; PEREZ GUERRERO, M. Luisa, «La
reforma...», op. cit., p. 174; THIBAULT ARANDA, Javier, «Las condiciones...», op. cit., p. 119; BELTRAN DE HE-
REDIA, Ignasi, «Descentralizacién productiva y negociacion colectiva devaluadora de condiciones de trabajo: critica al
nuevo art. 42.6 ET como medida correctorar, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, vol. 11, n° 1, 2023, p. 545; ESCUDERO PRIETO, Azucena, «Determinacién del convenio colectivo aplica-
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no se trata de una posicién undnime, pues hay voces muy autorizadas discrepantes que
han aportado diferentes argumentos en sentido contrario®; es mds, incluso resulta posible
detectar cierta doctrina de suplicacién que se mueve en la misma direccién «restrictiva»
del dmbito de aplicacién’. El TS no ha abordado el tema de manera frontal, si bien en
alguno de los pronunciamientos dictados con posterioridad a la reforma late la sensacién
de estar alineado en la primera postura, al menos por la via de hecho. Asi, por ejemplo,
cuando en el caso de una residencia de mayores que externaliza el servicio de limpieza
considera aplicable el convenio de limpieza y no el estatal de dependencia, con expresa
mencién del art. 42.6 ET en su fundamentacién'®; o, de manera similar, en el caso de
una empresa contratista que realiza actividades auxiliares de recepcién''.

3.2. La segunda cuestién de corte general que se ha planteado se relaciona con el
orden de lectura del precepto, esto es, si debe ser leido de acuerdo con la ordenacién «le-
gal» o, por el contrario, a la inversa del modo en que aparece redactado: en otras palabras,
si la regla general, en realidad, constituye la excepcién y ésta, por tanto, la regla general.
La doctrina, expresa o implicitamente, no se muestra undnime al respecto'?. Pues bien,

ble a las empresas contratistas y subcontratistas. El nuevo art. 42.6 del Estatuto de los Trabajadores», Revista Critica de
Relaciones de Trabajo. Laborum, n°8, 2023, pp. 71-72; MERCADER UGUINA, Jests, «La determinacién...», op. cit.,
p. 323; escudero prieto 2023, 71-72; HERRAIZ MARTIN, M.2 del Sol, «Las contratas y subcontratas: a vueltas con
los problemas que plantean y las interpretaciones jurisprudenciales», en DE LA VILLA GIL, Luis Enrique ez altri, De-
recho del Trabajo, cambios tecnoldgicos y nueva sociedad. Homenaje a Jesiis R. Mercader Uguina por sus 25 arios de Cdtedra,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2025, p. 295.

8 En este sentido, por ejemplo, DE CASTRO MARIN, Emilio, «La reforma del art. 42 del ET y su necesaria con-
textualizacién: ;decepcién o bafio de realidad?», Diario La Ley, 30 diciembre 2021, pp. 14 y ss.; CASTRO ARGUE-
LLES, M.2 Antonia, «Subcontratacién laboral: nuevas reglas y cabos suelos en el Real Decreto-ley 32/2021», Revista
Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, n° 4, 2022, pp. 53 y ss.

? STSJ Castilla y Leén, sede Burgos, de 5 de octubre de 2023, rec. 615/2023. La sentencia ha sido comentada con
detenimiento por RUZ LOPEZ, José M.2, «Determinacién del convenio colectivo aplicable a las contratas y subcontra-
tas, sde propia actividad?», Temas Laborales, n® 171, 2024, pp. 227 y ss., quien se muestra critico con la solucién alcanza
y se posiciona con la tesis mayoritaria.

10 STS de 6 de octubre de 2022, rec. 35/2021.

11 STS de 26 de febrero de 2025, rec. 65/2023.

12 En efecto, asi, el orden de lectura inverso ha sido propuesto por DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, «El impacto...»,
op. cit., pp. 6-7 y resulta claramente aceptado por ALFONSO MELLADO, Carlos Luis, «Reforma...», op. cit., p. 25;
BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi, «Descentralizacién...», op. cit., pp. 546 y ss.; LOPEZ TERRADA, Eva, «La determi-
nacién del convenio colectivo aplicable en situaciones de concurrencia conflictiva y no conflictiva: viejos problemas y nue-
vas reglas», Lex Social, vol. 15, n° 1, 2025, p. 9; HERRAIZ MARTIN, M. del Sol, «Las contratas y subcontratas. ..», gp.
cit., p. 295. Asimismo, también se parecia este proceder en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, «Subcontratacién
y convenio colectivo aplicable. El nuevo articulo 42.6 del Estatuto de los Trabajadores a la luz de las tres previas sentencias
de la sala de lo social del Tribunal Supremo», Revista de Estudios Juridicos Laborales y de Seguridad Social, n° 5, 2022, p. 64.
En todo caso, hay quien se ha mostrado contrario a dicho proceder al entender que los dos pérrafos del apartado seis ope-
ran en planos distintos (seleccién del convenio sectorial, por un lado; relacién convenio de empresa-convenio sectorial, por
otro). En este sentido, vid., THIBAULT ARANDA, Javier, «Las condiciones.. .», 0p. cit., p. 120. En fin, por lo demis, otro
sector doctrinal efectta el andlisis del precepto siguiendo su orden «natural»: ROJO TORRECILLA, Eduardo, «Estudio
de la reforma laboral de 2021 (y VII). Subcontrataciény, en El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta
y critica a las nuevas realidades laborales, 2022, disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/01/estudio-de-la-
reforma-laboral-de-2021-y.html, dltima consulta enero 2026; CASTRO ARGUELLES, M.2 Antonia, «Subcontratacién
laboral...», op. ciz., p. 52; CRUZ VILLALON, Jests, «El impacto...», op. cit., p. 142; DE VICENTE ARIAS, Andrea,
«Algunas implicaciones sobre la subcontratacién en la reforma laboral: actualidad del debate», Revista Critica de Relaciones
de Trabajo. Laborum, n° 5, 2022, p. 89; GONI SEIN, José Luis, «Contratas, subcontratas y convenio colectivo aplicable»,
Estudios Latinoamericanos de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 1, n° 13, 2022, pp. 94 y ss.
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a mi juicio, en realidad, el orden de lectura no tiene tanta trascendencia: podemos leer
primero la regla general y luego las excepciones, siguiendo el acercamiento a la cuestién
que realizan algunos pronunciamientos del TS"; o empezar por las excepciones y llegar
a la regla general en el caso de no estar ante el supuesto contemplado en las primeras,
seglin se aprecia en otras sentencias también del TS'. Y es que, al final, el correcto enten-
dimiento de la norma pasa por conocer la totalidad de su contenido; y la correcta apli-
cacién, creo, exige conocer todas las variables, para asi, finalmente, poder seleccionar, de
acuerdo con las previsiones normativas, el convenio colectivo que resulta aplicable. Un
poco lo que pasa con todas las reglas excepcionales. En este sentido, piénsese en las reglas
sobre competencia territorial de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (en adelante,
LRJS): si no se estd ante ninguna de las excepciones del art. 10.2 LRJS, se aplica la regla
general del art. 10.1 LRJS. De hecho, tengo la sensacién de que la propuesta efectuada
por la profesora De La Puebla se dirigfa, sobre todo, a facilitar la lectura y comprensién
de la norma y no tanto a formular una cuestién de principio.

3. Las reglas sobre determinacién del convenio colectivo aplicable del art. 42.6 ET

4. Una vez sentado lo anterior, yo voy a seguir el orden literal de la norma, porque
me resulta mds sencillo. Y por eso, primero, voy a exponer cémo se ha interpretado la
regla general y, después, como se han interpretado las excepciones, con alguna conside-
racién afadida.

3.1. La regla general

5. Elart. 42.6 ET parte de la aplicacién a los trabajadores de la empresa contratis-
ta o subcontratista del convenio sectorial correspondiente a la actividad contratada. Asi,
si se hubiese encomendado la limpieza, seria el convenio colectivo de limpieza; si la ex-
ternalizacidn afectase a la restauracion colectiva, el convenio colectivo de colectividades;
si se tratase de la vigilancia, el convenio colectivo de empresas de seguridad, etc.); y todo
ello con independencia de la actividad que desarrolle la empresa principal®.

5.1. Esta ha sido, sin perjuicio de las valoraciones mds o menos criticas, la inter-
pretacién mayoritaria que se ha sostenido en sede doctrinal’®. Asi, la solucién escogida

13 Asi, por ejemplo, las SsTS de 6 de octubre de 2022, rec. 35/2021 o de 29 de enero de 2025, rec. 202/2024.

14 En esta linea, SsTS de 26 de febrero de 2025, rec. 65/2023 o de 5 de junio de 2025, rec. 148/2023.

> NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma...», op. ciz., p. 79.

¢ En efecto, entre otros, pueden consultarse ALFONSO MELLADO, Carlos Luis, «Reforma...», op. cit., p. 25;
CASTRO ARGUELLES, M.2 Antonia, «Subcontratacién laboral...», op. cit., p. 52; CAVAS MARTINEZ, Faustino,
«Determinacion...», op. cit., p. 7; CRUZ VILLALON, Jests, «El impacto...», op. cit., pp. 142 y ss.; DE LA PUEBLA
PINILLA, Ana, «El impacto...», op. cit., pp. 8-9; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, «Subcontratacién...»,
op. cit., p. 63; NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma...», op. ciz., pp. 79 y ss.; PEREZ GUERRERO, M.2 Luisa,
«La reforma...», gp. cit., p. 172; THIBAULT ARANDA, Javier, «Las condiciones...», op. ciz., p. 121; MERCADER
UGUINA, Jesus, «La determinacidn...», op. cit., p. 323.
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por la reforma se apartaria de aquellas propuestas previas a la misma que apostaban por
la aplicacién del convenio colectivo que rigiese para la empresa principal o de aquellas
otras que matizaban en funcién de que la contrata fuese de propia actividad (aplicacién
del convenio colectivo de la empresa principal) o no lo fuese (aplicacién del convenio co-
lectivo sectorial de la actividad desarrollada en la contrata), asumiendo la que habia sos-
tenido la jurisprudencia previa para la descentralizacién efectuada por medio del recurso
a empresas multiservicios'. En este sentido, la reforma supuso refrendar las decisiones
adoptadas por el Tribunal Supremo'® que habian atajado las loables maniobras efectua-
das desde ciertos convenios colectivos de sector dirigidas a extender su radio de accién
hacia todas las empresas que actuasen en el mismo, con independencia de la actividad
desarrollada, precisamente, para poner freno a la precariedad". Igualmente, iba en linea
con las previsiones presentes en la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante,
LCSP), donde también se apuesta por la aplicacién de las previsiones contenidas en el
convenio sectorial, si bien en dicho terreno se efectda de un modo mds incisivo, a juzgar
por las previsiones contenidas en los arts. 122, 149 y 202 de la LCSP*. Por lo demis,
se trata de una solucién que también estd presente en algunos modelos de derecho com-
parado, pertenecientes a sistemas de relaciones laborales de nuestro entorno préximo
como, por ejemplo, Italia®.

5.2. Ahora bien, a pesar de la literalidad de la norma, lo cierto es que no se trata de
una interpretacién undnime. Asi, voces muy autorizadas, teniendo en cuenta las afirma-
ciones presentes en la exposicién de motivos del RDL 32/2021 y la finalidad perseguida
por la norma (esto es, la lucha contra la precariedad y la consecucién de la equiparacién
de condiciones, poniendo coto a las desigualdades), han sostenido que se podria llegar a
la conclusién de que la referencia relativa al convenio colectivo sectorial de la actividad
contratada deberfa conducir a la aplicacién del convenio colectivo sectorial correspon-
diente a la empresa principal®.

5.3. Tal vez, incluso, resultaria posible detectar una especie de interpretacién con-
ciliadora que, poniendo el acento en la actividad desarrollada en la contrata, irfa en linea
de precisar con una mayor exactitud cudl sea dicha actividad®. Asi, en el caso tomado

7. STS de 11 de junio de 2020, rec. 9/2019, en la que en el caso de la restauracién colectiva encargada por una
empresa geridtrica considera aplicable a la contratista el convenio colectivo de colectividades y no el de servicios de
atenci6n a las personas dependientes y desarrollo de la autonomia personal.

18 SsTS de 12 de febrero de 2021, rec. 2839/2019 y de 11 de noviembre de 2021, rec. 3330/2019, donde se con-
sidera que el convenio aplicable a las empresas que reciben el encargo de limpiar y preparar las habitaciones de los
establecimientos hoteleros es el de limpieza y no el de hostelerfa.

! NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma...», op. cit., pp. 79.

2 NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma...», op. cit., pp. 79.

2 Al respecto vid., NORES TORRES, Luis Enrique; PENSABENE LIONTI, Giuseppina, «El alcance aplicativo
del art. 42 ET: algunas propuestas a la luz del derecho comparado», en: AEDTSS, Descentralizacién productiva, nuevas
Jformas de trabajo y organizacion empresarial. XXVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Vol.
2, Madrid, CINCA, 2018.

2 Al respecto, vid., MERINO SEGOVIA, Amparo; GRAU PINEDA, Carmen, «La subcontratacién de obras y
servicios en el RDL 32/2021: a propésito de la realidad social y laboral de las camareras de piso», Revista de Derecho
Social, n° 96, 2021, pp. 38-39; en esta linea, GONI SEIN, José Luis, «Contratas...», op. cit., pp. 93 y ss.

» En esta linea, parece, ALFONSO MELLADO, Catlos Luis, «Reforma...», op. cit., p. 26.
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como referente por el legislador en la reforma, esto es, las tareas de limpieza y arreglo
de habitaciones realizada en los establecimientos hoteleros, en realidad, no se trata exac-
tamente de la actividad de limpieza; o no lo es solamente, sino que hay un algo mds. Y
entonces habria que analizar y precisar en qué convenio colectivo tiene un mejor acomo-
do dicha actividad que se asemeja a la limpieza, pero en la que concurre un algo mds*.

5.4. En todo caso, la jurisprudencia no ha ido por ese camino. Hay distintas sen-
tencias del TS en las que la interpretacién que se brinda del precepto claramente no ha
seguido tales derroteros, sino los indicados al principio, esto es, la aplicacién del conve-
nio colectivo sectorial de la actividad contratada o subcontratada.

En efecto, en este sentido, se pueden mencionar diferentes pronunciamientos
emanados del Alto Tribunal ligados a actividades muy dispares en los que aparece dicha
solucién. Asi, en el caso de una residencia de mayores que externaliza el servicio de lim-
pieza, se considera aplicable a la empresa contratista el convenio colectivo de limpieza
y no el de personas dependientes®, con alusién al 42.6 ET; en el caso de una empresa
que asume las contratas de auxiliar de informacién recepcionista, conserje y auxiliar de
control y personal auxiliar, se considera aplicable el convenio colectivo estatal de em-
presas auxiliares, con apoyo en el art. 42.6 ET y alusién a la actividad contratada®; en
el supuesto de una residencia que contrata la restauracién, se sostiene la aplicacién del
convenio colectivo de restauracién colectiva y no el de dependencia, al considerar ex-
presamente que, de acuerdo con el art. 42.6 ET, hay que estar a la actividad desarrollada
en la contrata y no a la de la empresa principal”; en fin, tratdndose de la vigilancia de
comedor en centros de ensefianza, se considera aplicable el convenio colectivo de colec-
tividades y no el ocio educativo y animacién, nuevamente sobre la base del art. 42.6 ET
y la necesidad de estar a la actividad contratada®®.

En fin, en esta misma linea consolidada, los términos empleados en la STS de
23 de septiembre de 2025, rec. 252/2023, pueden resultar bien esclarecedores, cuando
afirma lo siguiente: «No hay que confundir actividad preponderante que realiza la empresa
auxiliar empleadora con la actividad que desarrolla en una determinada contrata. Es cierto
que pueden coincidir y de hecho coincidirin en bastantes ocasiones. Pero cuando no haya esta
coincidencia, el mandato legal queda referido al convenio colectivo que resulte de aplicacion
en la actividad subcontratada que, a su vez, puede coincidir o no con el aplicable a la empresa
principal o comitenter; ahadiendo, «lo decisivo es la determinacion de la actividad realmente
desarrollada en la contrata con independencia de que coincida o no con la actividad primor-
dial de la empresa comitente o con la empresa principaly; “1al contradiccion es tributaria
de una irregular identificacion entre la actividad desarrollada en la contrata y la actividad
principal o preponderante de la empresa comitente”.

24 A mi juicio, la propuesta de MERINO SEGOVIA, Amparo; GRAU PINEDA, Carmen, «La subcontratacién...»,

op. cit., pp. 38-39 se mueve en esta direccién, algo que yo compartiria plenamente.
g

# STS de 6 de octubre de 2022, rec. 35/2021, con expresa alusién al art. 42.6 ET.

26 STS de 26 de febrero de 2025, rec. 65/2023.

27 STS de 26 de marzo de 2025, rec. 71/2023.

28 STS de 5 de junio de 2025, rec. 148/2023; de 7 de julio de 2025, rec. 64/2023; de 2 de diciembre de 2025, rec.
163/2024.
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6. Asi las cosas, también desde el principio, se aprecié la bisqueda (o el redescu-
brimiento) de caminos alternativos para lograr el mismo efecto que se perseguia con la
reforma. .., pero que con la misma no se habia logrado: la consecucién de la equiparacién
con las condiciones de la empresa principal. Y esa via es la de que la propia negociacién
colectiva alcance la equiparacién de condiciones, al menos en materia salarial. Ahora en
breve volveré sobre esta cuestion.

3.2. La primera excepcion

7. Ese convenio colectivo sectorial correspondiente a la actividad desarrollada en
la contrata o subcontrata conoce de una primera excepcién que aparece en el primer
apartado del art. 42.6 ET, donde se alude a la existencia de “...otr0 convenio sectorial
conforme a lo establecido en el titulo III", algo que cabrd interpretar como una referencia,
fundamentalmente, a los arts. 83, 84 y 86 ET®. A partir de ahi, de manera inmediata,
surgié la duda relativa a qué convenio se estaria haciendo referencia por la norma.

7.1. En este punto, en principio, cabia entender que ese otro convenio sectorial
pudiera ser automdticamente el del sector al que perteneciese la empresa principal o
comitente, si bien ello irfa en contra de las ciertas soluciones alcanzadas en sede jurispru-
dencial y a las que ya se ha aludido anteriormente: externalizada la actividad de limpieza
por un establecimiento hostelero, se considera aplicable a los trabajadores afectos a la
contrata el convenio colectivo de limpieza y no el de hosteleria®.

7.2. Asi pues, también resultaba posible apostar por una segunda posibilidad, de
conformidad con la cual ese otro convenio sectorial bien pudiera ser un convenio de sector
que fuese aplicable a las contratistas o subcontratistas, tal y como ha apuntado el propio
TS en algiin pronunciamiento, bien que por medio de obiter dicta’'. Desde esta perspec-
tiva, la previsién apenas tendria trascendencia para aquellas empresas que desarrollan ex-
clusivamente la actividad cuya ejecucién han recibido como encargo, pues «su» convenio
sectorial, seria el mismo convenio sectorial de la actividad contratada o subcontratada; en
cambio, serfa relevante para aquellas empresas que desarrollan diversos tipos de actividades
auxiliares, como las empresas multiservicios o los centros especiales de empleo, si bien estos
tltimos quedan al margen de la aplicacién del precepto por accién de lo establecido en la
nueva DA 272 ET. Por lo tanto, la finalidad de la excepcién casi quedaria limitada a dejar
la puerta abierta a un eventual futuro convenio sectorial para empresas multiservicio®”.

* Entre otros, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, «Subcontratacién...», op. cit., p. 63; NORES TORRES,
Luis Enrique, «La reforma...», op. cit., pp. 80; DE VICENTE ARIAS, Andrea, «Algunas implicaciones. ..», op. cit., p. 90.

3 En concreto, se trata de las SsTS del2 de febrero de 2021, rec. 2839/2019 y de 11 de noviembre de 2021, rec.
3330/2019.

31 STS de 29 de enero de 2025, rec. 202/2024.

32 Asi, entre otros, NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma...», gp. ciz., p. 80; DE VICENTE ARIAS, An-
drea, «Algunas implicaciones...», op. cit., p. 90; DE LA PUEBLA, Ana, «El impacto...», op. cit., p. 9; BELTRAN DE
HEREDIA RUIZ, Ignasi, «Descentralizacion...», op. cit., p. 548. En sentido contrario, ESCUDERO PRIETO, Azu-

cena, «Determinacion del convenio...», gp. cit., p. 80.
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7.3. Las opciones interpretativas no se agotaban en lo anterior. Asi, la doctrina més
atenta abrié otras posibilidades interpretativas, no necesariamente excluyentes entre si.

En este sentido, de entrada, se planteé la posibilidad de que la norma estuviese
aludiendo a aquellos convenios colectivos cuyo dmbito de aplicacién fuera, precisamen-
te, el trabajo en contratas, es decir, unidades de negociacidn especificas para empresas
que actlian en este terreno, como pueden ser las contratas ferroviarias®, lo cual ha tenido
una buena acogida® e, incluso, se complementé con otros ejemplos, muy atinados, re-
lacionados con ciertos convenios colectivos suscritos en el Pais Vasco entre distintos 6r-
ganos de las administracién autonémica y empresas adjudicatarias de diferentes servicios
(acompafamiento escolar y cuidadores de patio, limpieza de distintos establecimientos
publicos, empresas de colectividades en comedores escolares, etc.)?.

Asimismo, en esta linea, la previsién se ha vinculado con los supuestos en los que
las previsiones de un convenio colectivo sectorial determinado devienen aplicables por-
que el clausulado de dicho convenio prevé la aplicacién del mismo mids alld de lo que
serfa su dmbito natural, bien «<ampliando» su dmbito de aplicacién, bien incorporando
mandatos dirigidos a las empresas comitentes para que extiendan el contenido conven-
cional y exijan el cumplimiento de las previsiones convencionales a aquellas contratistas
con quienes efectden el encargo descentralizador®.

El tema ha sido tratado por la doctrina cientifica destacando, especialmente, las
dificultades de aceptar este tipo de contenidos desde la perspectiva de las reglas que dis-
ciplinan la legitimacién negocial, algo que es particularmente evidente en el caso de los
convenios colectivos que amplian su dmbito de aplicacién hacia sujetos no representados
en la negociacién por carecer los negociadores legitimacién para representarles; diversa-
mente, el segundo modelo de cldusula pudiera ser admitido”.

Igualmente, el TS ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre ambas. Asi,
por lo que respecta a las segundas, el Alto Tribunal validé el convenio colectivo de
hosteleria de la provincia de Alicante en el que se preveia que las empresas que contra-
tasen y subcontratasen actividades o servicios en determinadas dreas como comedor o
limpieza, deberfan incluir en el contrato mercantil con los contratistas que estos cum-
plirfan las obligaciones del convenio®, algo que, a mi juicio, podria ser compartido. En

3 En este sentido, tanto la afirmacién como el ejemplo, en DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, «El impacto...», gp.
cit., p. 10.

3 En este sentido, por ejemplo, LOPEZ TERRADA, Eva, «La determinacién...», op. cit., p. 11; HERRAIZ MAR-
TIN, M.2 del Sol, «Las contratas y subcontratas....», ap. cit., pp. 299 y ss.

% Asi, el profesor MERCADER UGUINA, Jests, «La determinacién...», gp. cit., pp. 333.

3 Al respecto, vid., CRUZ VILLALON, Jesus, «El impacto...», op, cit., pp. 142-143; DE LA PUEBLA PINILLA,
Ana, «El impacto...», gp. cit., pp. 10 y ss.; THIBAULT ARANDA, Javier, «Las condiciones...», op. cit., pp. 126 y ss.;
MERCADER UGUINA, Jests, «La determinacion...», op. cit., pp. 332 y ss

% En este punto, junto a las personas citadas en la nota anterior, vid. GOERLICH PESET, José M.2, «Afectacién
de terceros por convenio colectivo: aspectos sustantivos y procesales», Labos, vol. 4 n° 1, 2023, pp. 4 y ss. SOLA 1
MONELLS, Xavier, «El condicionamiento de la externalizacién por via convencional como férmula para la mejora de
las condiciones de trabajo del personal de las empresas auxiliares: una revisién de la cuestién a la luz del art. 42.6 del
TRET y de la jurisprudencia reciente», Lex Social, vol. 16, n° 1, 2026, pp. 1-27.

38 STS 12 de marzo de 2020, rec. 209/2018.
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cuanto a las cldusulas del primer tipo (esto es, las que amplian el dmbito de aplicacién
del convenio directamente), el TS las ha salvado al menos en dos ocasiones por medio
del expediente de reinterpretarlas como si se tratase de previsiones «extensivas». En
efecto, asi ha sucedido, por un lado, en el caso del convenio colectivo de empleados y
empleadas de fincas urbanas y la prevision relativa a que si la comunidad de propieta-
rios externalizase servicios y la empresa contratada o subcontratada fuese una empresa
de servicios, multiservicios o de gestién integral, a los trabajadores/as que prestasen
servicios en dichas contratas les serfa de aplicacién dicho convenio, algo que el T'S sal-
va, muy discutiblemente, entendiendo que, en realidad, no se estaba llevando a cabo
una ampliacién del dmbito de aplicacién del convenio hacia las empresas multiservi-
cios, sino que, simplemente, se imponia una obligacién sobre las propias comunidades
de propietarios consistente en exigir el cumplimiento del convenio en cuestién®. Por
otro lado, algo similar ha sucedido en el caso del convenio colectivo de hosteleria de
la provincia de Las Palmas y las exigencias relacionadas con la subcontratacién de la
actividad de limpieza®, donde la cldusula se salva al entender que se dirige exclusiva-
mente a imponer determinadas obligaciones sobre las empresas incluidas en el dmbito
de aplicacién quienes se obligan a garantizar que el personal de las contratistas disfrute
determinadas condiciones.

3.3. La segunda excepcion

8. En fin, el precepto cuenta con otra excepcién a todo lo anterior: No obstante,
cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, se aplicard
este, en los términos que resulten del art. 84. Esta previsién abre la puerta a que se aplique
el convenio colectivo propio de la empresa contratista, eso si, en los términos del art.
84 ET.

8.1. Pues bien, también esta previsién habia generado una cierta divisién doc-
trinal al tiempo de interpretarla. En efecto, de entrada, un sector doctrinal abogé por
considerar que, teniendo en cuenta la nueva regulacién de la prioridad aplicativa del art.
84.2 ET, la materia retributiva serfa siempre la contenida en el convenio sectorial*'. Otro
sector doctrinal, en cambio, partiendo de que el art. 84.2 ET aparece como una excep-
cién a lo establecido en el art. 84.1 ET, donde se prohibe la concurrencia y se concede
prioridad al convenio anterior en el tiempo*?, distinguié dos situaciones®.

3 STS de 13 de julio de 2022, rec. 161/2020.

0 STS de 13 de septiembre de 2022, rec. 10/2021.

41 Asi, parece, CAVAS MARTINEZ, Faustino, «Determinacién...», op. cit., p. 7.

4 Sobre el tema vid. LOPEZ TERRADA, Eva «Nuevos puntos criticos sobre la prohibicién de concurrencia de
convenios colectivos, su término final y sus excepciones», Revista General de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
48,2018, pp. 70 y ss.

 Entre otros, NORES TORRES, Luis Enrique, «La reforma...», 0p, cit., p.80; ALFONSO MELLADO, Carlos Luis,
«Reforma...», op. cit., p. 25; DE VICENTE ARIAS, Andrea, «Algunas implicaciones...», p. cit., p. 90; GARCIA-PE-
RROTE ESCARTIN, Ignacio, «Subcontratacién...», op. cit., p. 63; CASTRO ARGUELLES, M.2 Antonia, «Subcontra-
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— Asi, por un lado, si el convenio colectivo de empresa fuese previo, se aplicaria
este sobre el convenio colectivo sectorial (incluida la materia retributiva), segin
se deriva del art. 84.1 ET, con independencia de su contenido.

— Por el contrario, si el convenio colectivo de empresa fuese posterior, podrd
resultar aplicable, pero teniendo en cuenta el juego limitado que tiene tras la
reforma la preferencia aplicativa del art. 84.2 ET. Y para aquellos convenios
de empresa aprobados por la via del 84.2 ET tras la reforma de 2012, habrd
que tener en cuenta el complejo régimen transitorio introducido por el RDL

32/2021.

8.2. Esta segunda interpretacién fue asumida de manera expresa por el TS a prin-
cipios del afio pasado*. Ahora bien, antes de finalizar el 2025, el TS dicté otra sentencia
en la que se aparta del criterio precedente a la hora de interpretar el art. 84 ET, en sus
apartados 1 y 2%, lo que tal vez obligue a replantearse las cosas, en el caso de que dicha
polémica (re)interpretacién se consolide®.

8.3. Por lo demids, nétese la importante diferencia existente entre este régimen
«comtn» y el especifico de las contratas publicas, donde la prioridad se confiere en todo
caso al convenio sectorial, sin que entre en juego el principio del «prior in tempore», y
ademds de una forma mds amplia, pues alcanza a todas las cuestiones salariales, no solo
a la cuantfa?.

3.4. La exclusion de los centros especiales de empleo

9. Los centros especiales de empleo estdn excluidos de todas estas previsiones, segin
dispone la DA 272.Y en aplicacién de esta DA, el Tribunal Supremo ha sefalado que el
convenio colectivo aplicable a los trabajadores de un centro especial de empleo contratado
por un hotel para realizar determinadas actividades auxiliares no es el convenio colectivo
de hostelerfa sino el de centros y servicios de atencién a personas con discapacidad®.

tacién laboral...», op. cit., p. 51; GONI SEIN, José Luis, «Contratas....», gp. cit., p. 96; DE LA PUEBLA PINILLA, Ana,
«El impacto...», op. cit., p. 7 MERCADER UGUINA, Jests, «La determinacion...», gp. cit., pp. 334-335; THIBAULT
ARANDA, Javier, «Las condiciones...», gp. cit., p. 129; LOPEZ TERRADA, Eva, «La determinacién...», op. cit., p. 10.

44 STS de 29 de enero de 2025, rec. 202/2024.

4 STS de 18 de diciembre de 2025, rec. 158/2024.

% Al respecto, vid. los comentarios de DURAN LOPEZ, Federico, «Prioridad temporal y jerarquia entre conve-
nios», Briefs AEDTSS, n° 5, Asociacién Espanola de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 2026, https://www.
aedtss.com/prioridad-temporal-y-jerarquia-entre-convenios/, tltima consulta realizada el 28 de febrero de 2026; o de
VIVERO SERRANO, Juan Bautista, «;Puede aplicarse el salario inferior del convenio de empresa en lugar del superior
del convenio sectorial tras la reforma de 20212», Briefs AEDTSS, n° 11, Asociacién Espanola de Derecho del Trabajo
y la Seguridad Social, 2026 https://www.aedtss.com/puede-aplicarse-el-salario-inferior-del-convenio-de-empresa-en-
lugar-del-superior-del-convenio-sectorial-tras-la-reforma-de-2021/, dltima consulta realizada el 28 de febrero de 2026.

7 En este sentido, CRUZ VILLALON, Jests, «El impacto...», op, cit., p. 142; en esta linea también, NORES TO-
RRES, Luis Enrique, «La reforma...», op. ciz., p. 79.

4 STS de 20 de diciembre de 2022, rec. 1871/2019.
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4. ;Y el supuesto de hecho?

10. La reforma dejé la operacién actualizadora del art. 42 ET un tanto inconclusa
o inacabada. Asi, una de las grandes demandas doctrinales que habia sido asumida en
algtin proyecto reformista previo, como es la relativa a una mejor delimitacién del su-
puesto de hecho del precepto, singularmente, el replanteamiento de la nota de la propia
actividad como elemento clave del presupuesto aplicativo de la tutela dispensada por la
norma, quedd sin ser atendido. Pues bien, en este terreno, me parece interesante detener-
se, siquiera sea de forma breve, en algunos pronunciamientos aparecidos en los tltimos
tiempos y que se unen a la rica y compleja casuistica ya existente en la materia. Y ello
porque las soluciones que en tales pronunciamientos se proporcionan pueden resultar,
en algtin caso, un tanto sorprendentes o, cuanto menos, llamativas.

10.1. En este sentido, de entrada, merece la pena llamar la atencién sobre el caso
de la contratacién del servicio de conserjeria por parte de una comunidad de propietarios
y la defensa de la aplicacién al mismo de las previsiones contenidas en el art. 42 ET por
parte del TS sobre la base de entender, a juicio del tribunal, que dicho encargo se inte-
grarfa en la «propia actividad» de la comunidad®.

La sentencia literalmente afirma que la comunidad de propietarios «...participa de
la condicidn de agente econdmico, con una actividad de esa naturaleza mediante la cual, con
los medios materiales y humanos, ya los sean de directa contratacion o por medio de terceros,
participa en la produccion de servicios».

A mi juicio, sin embargo, mds parece que debiera haberse aplicado aqui la exclu-
sién recogida en el art. 42.2.11 ET, esto es, la relativa a que no habra responsabilidad por
los actos de la contratista cuando el propietario o propietaria de la obra o industria no
contrate su realizacién por razén de una actividad empresarial, la cual opera como causa
de inaplicacién de las previsiones del precepto. Y es que no resulta facil compartir la idea
de que la comunidad de propietarios esté realizando en estos casos actividad empresarial
alguna, salvo que dicha comunidad, por ejemplo, fuese la titular de unos bajos comer-
ciales o, incluso, de algunas viviendas y se encargase de su explotacién.

10.2. Un segundo supuesto llamativo es el relacionado con la externalizacién de los
servicios de cafeterfa y comedor en los centros de mayores por parte del Ayuntamiento de
Madrid, un supuesto en el que el TS también ha considerado aplicable la tutela contenida
en el art. 42 ET al entender que estamos ante una contrata de propia actividad.

A mi juicio, en este caso, la solucién sorprende no tanto por el entendimiento
de lo que sea la propia actividad, algo que considero compartible, sino porque resulta
dudoso que estemos ante el negocio juridico tomado como referente por el art. 42 ET.
En efecto, si el Ayuntamiento de Madrid estuviese abonando un precio a una empresa
para que se encargase de la cafeterfa del centro de mayores, no plantearia mayores dudas
aceptar la solucién sostenida por el TS, pues claramente estarfamos ante una contrata y,

# STS de 27 de mayo de 2022, rec. 3307/2020.
50 STS de 9 de marzo de 2023, rec. 1518/2020.
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ademds, perteneciente a la propia actividad -nétese que serfa un supuesto muy similar al
de la cafeteria del Colegio Mayor resuelto por el TS en los anos noventa’'-. No obstante,
aunque no hay datos suficientes en los hechos probados que se proporcionan, aqui mds
bien parece que estamos en una situacién un tanto diversa, en la que el Ayuntamiento
adjudica la explotacién de un servicio a una empresa de la cual percibe un precio o canon.
Pues bien, tradicionalmente, ese tipo de negocios han quedado extramuros del art. 42
ET. Asi ha sucedido, por ejemplo, con el franchising, pues, de aplicarse el precepto men-
cionado a tales supuestos, se llegarfa al absurdo de tutelar al personal del franquiciador y
no al del franquiciado, ya que este tltimo, al pagar el canon o compensacién econémica
vendria a ocupar una posicién equivalente a la del comitente, mientras el primero, al
percibirlo, desempenaria un papel cercano al contratista®. Asi las cosas, ya hace unos
afos se propuso una relectura del concepto de «contrata» en clave de «subordinacién» o
«dependencia econdmica»™ y esta sentencia podria constituir un avance en dicha linea.

10.3.-En fin, los dltimos afnos nos han proporcionado también otros muchos
ejemplos de interés sobre lo que debe considerarse como propia actividad como alguno
relacionado con el transporte de mercancias’ o con entidades locales que externalizan la
atencién al publico de su programa cultural en centros culturales, teatros, auditorios y
centros civicos de la ciudad, su acomodacidn en las salas, la venta de entradas, el control
del aforo, etc.””. Al margen de tales supuestos, hay otro pronunciamiento que llama la
atencién, pues parece apartarse de una linea de tendencia previa. Me refiero al caso de
la empresa constructora que contrata la vigilancia en el que el TS ha entendido que se
trata de una contrata de propia actividad®®. Y ello a pesar de que, en el pasado, el mismo
tribunal haya considerado que la vigilancia encargada por un determinado organismo
autonémico queda fuera de dicho concepto™.

Con todo, yo no aprecio contradiccién alguna con su posicionamiento previo,
pues concurren ciertas notas diferenciales de importancia que justifican la distinta res-
puesta dada (asi, no se trata solo la vigilancia, sino del control de acceso a una obra
determinada por razones de seguridad; el propio convenio colectivo aplicable preveia la
categoria de vigilante de obra; etc.). Por lo demds, a mi juicio, esta sentencia remarca una
idea que considero relevante: la pertenencia o no de una actividad contratada al ciclo

51 STS de 24 de noviembre de 1998, rec. 571/1998.

52 CRUZ VILLALON, Jests, «Outsourcing, contratas y subcontratasy, en AEDTSS, Descentralizacion productiva
y nuevas formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid,
MTSS, 2000, p. 304.

3 GOERLICH PESET, José M.2, «Determinacién del supuesto: la nocién de contrata y subcontrata de obras y
servicios», en BLAT GIMENO, Francisco er altri, Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas.
Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, p. 101; VALDES DAL-RE, E «Des-
centralizacién productiva y desorganizacién del Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales, n° 20, 2001, p. 4; NORES
TORRES, Luis Enrique, E/ trabajo en contratas. La nocidn de contrata de propia actividad, Valencia, Tirant lo Blanch,
2003, pp. 40 y ss.

>4 STS de 26 de septiembre de 2023, rec. 3184/2022.

%5 SsTS de 17 de abril de 2024, rec. 3799/2021, de 7 de junio de 2022, rec. 675/2021, de 8 de junio de 2022, rec.
674/2021, y de 13 de junio de 2022, 677/2021.

°¢ STS 09 de julio de 2025, rec. 5381/2023.

57 STS de 18 de enero de 1995, rec. 150/1994.
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productivo de la empresa principal no depende de la actividad en s{ misma considerada,
sino de cémo se integra en las labores y cometidos de la comitente.
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El Mecanismo RED tras sus primeros afios de vigencia.
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Abstract:

Transcurridos més de cuatro afios desde la entrada en vigor del art. 47 bis
del Estatuto de los Trabajadores, este trabajo actualiza y desarrolla un nue-
vo andlisis del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo
realizado al calor de su aprobacién. El estudio revisa la configuracién legal y
reglamentaria del Mecanismo en sus modalidades ciclica y sectorial, la decisién
de activacién por el Consejo de Ministros y el papel de los agentes sociales,
con particular atencién al problema de la representatividad sindical autoné-
mica y a la cuestién competencial, ambos abordados por la jurisprudencia mas
reciente. Se examinan asimismo el procedimiento de suspensién de contratos
y reduccién de jornada, el régimen de exoneraciones de cuotas a la Seguridad
Social, la exigencia de formacién y las prestaciones especificas reconocidas a las
personas trabajadoras afectadas, incluida la doctrina judicial sobre su cémputo
a efectos de prestaciones por desempleo posteriores. El andlisis cuantitativo
de las dos tnicas activaciones producidas hasta la fecha —agencias de viaje y
fabricacién de vehiculos de motor, ambas de cardcter sectorial— evidencia un
contraste persistente entre la sofisticacién del disefio normativo y la modestia
de su aplicacién practica, agravado por la falta de dotacién del Fondo RED,
el incumplimiento de la evaluacién legalmente prevista y la inoperancia del
Mecanismo frente a crisis de alcance estrictamente regional.

Mecanismo RED, ERTE, activacién, exoneraciones de cotizacién, prestacio-
nes por desempleo, representatividad sindical, Fondo RED.

More than four years after the entry into force of art. 47 bis of the Workers'
Statute, this paper updates and develops an earlier analysis of the Mecanis-
mo RED (the employment flexibility and stabilisation mechanism) written
shortly after its approval. The study reviews the legal and regulatory design of
the Mechanism in its cyclical and sectoral modalities, the decision to activate it
by the Council of Ministers and the role of the social partners, with particular

‘Este trabajo forma parte del proyecto de investigacién “Transformacién digital y relaciones laborales: de la flexiseguri-
dad a la tecnoseguridad” (PID2024-1605740OB-C21 financiado porfinanciado por MICIU /AEI /10.13039/5011000

11033 / FEDER, UE).
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attention to the problem of regional trade union representativeness and to the
question of territorial competence, both recently addressed by the courts. It
also examines the procedure for suspending contracts and reducing working
hours, the social security contribution exemptions, the training requirements,
and the specific benefits granted to affected workers, including the case law on
whether these periods count towards subsequent unemployment benefits. The
quantitative analysis of the only two activations to date —travel agencies and
motor vehicle manufacturing, both sectoral— reveals a persistent contrast bet-
ween the sophistication of the regulatory design and the modesty of its practi-
cal application, compounded by the Fund's lack of endowment, the failure to
carry out the legally mandated evaluation, and the Mechanism's inoperability
in the face of purely regional crises.

Keywords: RED Mechanism, temporary redundancies, activation, contribution exemp-
tions, unemployment benefits, trade union representativeness, RED Fund.

1. El nacimiento de un nuevo instrumento permanente de gestién de las crisis de
empleo

La dltima gran reforma laboral, la operada por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en
el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, introdujo en el Estatuto de los
Trabajadores un nuevo art. 47 bis con el titulo “Mecanismo RED de Flexibilidad y Es-
tabilizacién del Empleo”.

Este nuevo precepto recogié la experiencia acumulada tras la pandemia derivada
de la extensién de la COVID-19 —y en cierto modo también de crisis anteriores como
el art. 9 del RD-L 10/2010 en relacién con las reducciones de jornada como respuesta'—
para establecer un marco estable y previsible ante futuras crisis.

Asi, desde la primera version de los llamados ERTES COVID? en el Real Decre-
to-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID-19 se establecié un sistema adicional de
proteccién para empresas y trabajadores encaminado a preservar el empleo’. Asi, con
una duracién inicialmente prevista de un mes (Disp. Final décima), que ya se preveia
insuficiente’, se establecié un mecanismo de reduccién de cotizaciones sociales para las
empresas que llevaran a cabo suspensiones de empleo o reducciones de jornada derivadas
de la situacién excepcional que vivia la economia espafiola (y global); al mismo tiempo,

! Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo; posterior-
mente sustituido, tras su tramitacién parlamentaria, por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de igual nombre.

% Es ilustrativo el titulo del capitulo II de dicha norma: «Medidas de flexibilizacién de los mecanismos de ajuste
temporal de actividad para evitar despidos».

% En el mismo sentido, sobre el cardcter de los ERTE ligados a la pandemia como figuras nuevas, dotadas de re-
gulacién especifica, y no como una mera prolongacién de las ya existentes en el art. 47 ET, RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, Miguel Carlos, «Crénica de la desescalada: el final de los ERTES COVID y el retorno a la normalidad laboral»,
Trabajo, persona, derecho, mercado, 2020, p. 75.

* Indicaba la norma expresamente que "Sin perjuicio de lo anterior la vigencia de las medidas previstas en este real
decreto-ley, previa evaluacién de la situacién, se podra prorrogar por el Gobierno mediante real decreto-ley.”
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se establecieron mecanismos de reposicién de las prestaciones por desempleo para las
personas trabajadoras.

Esta proteccién se fue prorrogando sucesivamente —Real Decreto-ley 18/2020,
de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo; Real Decreto-ley 24/2020,
de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleo y proteccién del trabajo
auténomo y de competitividad del sector industrial; Real Decreto-ley 30/2020, de 29
de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo; Real Decreto-ley 2/2021, de
26 de enero, de refuerzo y consolidacién de medidas sociales en defensa del empleo;
Real Decreto-ley 11/2021, de 27 de mayo’; y Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de sep-
tiembre®~, en un proceso en el que, lejos de tratarse de una simple ampliacién de plazos,
se fue afinando el disefio técnico del instrumento. Asi, ya en este dltimo se vinculé el
acceso al régimen mds favorable de exoneraciones a la realizacién de un minimo de ho-
ras de formacién por trabajador afectado, con la finalidad declarada de priorizar compe-
tencias digitales y la recualificacién de las personas trabajadoras, aunque no guardaran
relacién directa con la actividad desarrollada por la empresa. De igual modo, la consta-
tacién de que la salida de la crisis no era uniforme para todos los sectores productivos
habia llevado ya antes, a través del Real Decreto-ley 11/2021 antes citado, a establecer
proteccién especifica, mediante exoneraciones reforzadas, para aquellos subsectores de
actividad econémica —identificados a través de la Clasificacién Nacional de Actividades
Econdmicas, a su mdximo nivel de desagregacién— que presentaban una elevada tasa
de cobertura por expedientes de regulacién temporal de empleo y una reducida tasa de
recuperacién de la actividad.

De esta experiencia acumulada durante casi dos anos de vigencia excepcional surgie-
ron, puede decirse, los tres rasgos que terminarian definiendo al nuevo Mecanismo RED:
su naturaleza reactiva frente a coyunturas extraordinarias, la vinculacién de la proteccién
publica contributiva a la formacién de las personas afectadas, y la posibilidad de una res-
puesta sectorializada alli donde la crisis no afecte por igual a todo el tejido productivo.

El paso de estas medidas coyunturales a un instrumento permanente del orde-
namiento se disend dentro del conjunto de medidas estratégicas para la recuperacién
econdmica. Asi, no es sélo una consolidacién de una medida de crisis por desidia del
legislador, no se trata de una herramienta que permanece en el ordenamiento por su falta
de derogacién, sino de una opcién explicita por disponer de un mecanismo de reaccién
previsto antes de que surjan situaciones en que sea necesaria la intervencién publica
coyuntural para mantener el empleo. De esta forma, el Componente 23 del Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, en 2021, bajo la rdbrica “Nuevas politicas
publicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”, asumia el compro-
miso de instaurar “un mecanismo permanente de flexibilidad interna, estabilidad en el

> Real Decreto-ley 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del empleo, la reactivacién
econémica y la proteccién de los trabajadores auténomos. BOE de 28 de mayo de 2021.

¢ Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la proteccién del empleo, la recupera-
cién econdmica y la mejora del mercado de trabajo. BOE de 29 de septiembre de 2021.
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empleo y recualificacién de trabajadores en transicién™. Dicho compromiso se trasladé
después al acuerdo alcanzado en la mesa de didlogo social el 23 de diciembre de 2021,
que incorporé entre los aspectos a abordar por la inminente reforma laboral la creacién
de un instrumento estable que trasladase a la legislacién ordinaria las claves del éxito
mostradas por los ERTE ligados a la COVID-19®. Cinco dias m4s tarde, como ya se ha
adelantado, el Real Decreto-ley 32/2021 daba forma juridica a ese compromiso median-
te la introduccién del art. 47 bis ET, cuya exposicién de motivos declara como objetivo
“garantizar un marco de flexibilidad ante fluctuaciones de la demanda, alternativo a la
alta temporalidad y a la elevada oscilacién del empleo”, con fuerte apoyo a la formacién
y recualificacién de las personas trabajadoras’.

Han transcurrido ya varios afios desde aquella reforma, tiempo suficiente para
valorar en qué medida este Mecanismo RED ha cumplido las expectativas que generé
su diseno. El presente trabajo, que actualiza y desarrolla un primer andlisis realizado
al calor de su aprobacién'?, pretende contrastar la indudable innovacién técnica de su
configuracién normativa con los limitados resultados que ha arrojado su aplicacién
préctica hasta la fecha.

2. Configuracién legal y reglamentaria del mecanismo

2.1. La opcion por el «Mecanismo»: un marco para suspensiones de empleo y reducciones de
jornada

El nuevo art. 47 bis ET define, con cierta redundancia, el Mecanismo RED de Flexi-
bilidad y Estabilizacién del Empleo como “un instrumento de flexibilidad y estabili-
zacién del empleo que, una vez activado por el Consejo de Ministros, permitird a las
empresas la solicitud de medidas de reduccién de jornada y suspensién de contratos
de trabajo”. La propia denominacién legal indica ya un rasgo esencial de su disefio: al
emplear el término “Mecanismo” subraya que no estamos ante un procedimiento mds
de ajuste temporal de empleo, sino ante el presupuesto habilitante, de naturaleza esen-
cialmente politica y previa, que permite después a las empresas acudir a las modalidades

7 Plan de Recuperacidn, Transformacién y Resiliencia, Componente 23, «Nuevas politicas publicas para un merca-
do de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo», 16 de junio de 2021, p. 20. Accesible en: https://planderecuperacion.
gob.es/politicas_y_componentes/componente-23-nuevas-politicas-publicas-para-un-mercado-de-trabajo-dinamico-
resiliente-e-inclusivo

$ CABERO MORAN, Enrique, «La tltima prérroga de los ERTE de pandemia y la transicién al nuevo mecanismo
RED del Estatuto de los Trabajadores», Trabajo y Derecho, n° 88, abril de 2022, p. 4.

? En el mismo sentido, sobre esta apuesta reforzada por la flexibilidad interna en la reforma de 2021, ROJO TO-
RRECILLA, Eduardo, «Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI). La apuesta reforzada por la flexibilidad interna y
la incorporacién de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacién temporal de empleo (ERTE) y
nuevo Mecanismo RED», El blog de Eduardo Rojo [en linea], 10 de enero de 2022.

1© GIMENO DIAZ DE ATAURI, Pablo, «La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el
nuevo mecanismo red de flexibilidad y estabilizacién del empleo», Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién
Social, vol. 3, niim. extraordinario, 2022, pp. 97-110.
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suspensivas de reduccién de jornada o suspensién contractual. Dicho de otro modo, el
mecanismo RED no estd, como se desarrollard, al alcance de las empresas que conside-
ren necesario acudir a lo que conocemos como expedientes de regulacién temporal de
empleo (ERTEs), sino del gobierno. Solo una vez “accionado” o activado ese mecanis-
mo, las empresas podrdn —cumpliendo con los requisitos de forma y fondo— suspender
empleos o reducir jornadas.

Por otro lado, como puse de manifiesto en los primeros andlisis, el uso de mayus-
culas en “RED” resulta desorientador, pues a diferencia del “Sistema RED”' aqui no
responde a acrénimo alguno, sino al sentido figurado de la palabra “red” como aparejo
dispuesto para sujetar o evitar una caida'®.

Al margen de las cuestiones relativas a la denominacién, la configuracién de este
instrumento de politica econdmica presenta particularidades, al menos teéricas, frente a
las herramientas con las que se trataron de abordar las consecuencias en el mercado de la
COVID-19. Asi, a diferencia de lo que ocurria con los ERTE de la COVID-19, en los
que la cobertura publica se articul6 afio a ano mediante sucesivos reales decretos-leyes de
urgencia y con cargo directo a los presupuestos del Servicio Pdblico de Empleo Estatal y
de la Tesorerfa General de la Seguridad Social, el Mecanismo RED aposté por dotarse de
una estructura financiera estable y diferenciada. El art. 47 bis.6 ET prevé la constitucién
de un Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo, “sin personalidad juridica
propia’ y adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia Social, destinado' a sufragar tanto
las exoneraciones de cuotas reconocidas a las empresas como el abono de las prestaciones
a las personas trabajadoras afectadas y los costes de la formacién asociada'. Se trataba, so-
bre el papel, de un salto cualitativo respecto del modelo de urgencia de 2020-2021: de la
improvisacién normativa reiterada a un fondo permanente, cuya primera dotacién se pre-
vi6 ya en la disposicién adicional centésima primera de la Ley 22/2021, de Presupuestos
Generales del Estado para 2022, concebido con vocacién de nutrirse tanto de los fondos
europeos de recuperacién como del excedente de cotizaciones por desempleo acumulado
por el sistema®.

Esta previsién de estabilidad financiera —acaso la innovacién mds ambiciosa del
nuevo instrumento— ha quedado hasta la fecha, en gran medida, en el plano de la mera
enunciacién normativa. Asi lo reconoce, de hecho, la propia disposicién transitoria se-
gunda del Real Decreto 608/2023, que supedita el inicio de la gestién del Fondo a que

11 Sistema de Remisién Electrénica de Datos.

2 En el mismo sentido, calificdindolo como mecanismo de apoyo o red, vid. ALVAREZ CORTES, Juan Carlos,
Los Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo tras la reforma del RD-Ley 32/2021 (II): mecanismo RED de
flexibilidad y estabilizacién en el empleo (nuevo art. 47 bis). Trabajo, persona, derecho y mercado [en linea] 2022.

13 Art. 47 bis.6 ET. Véase también la disposicién adicional cuadragésima primera de la Ley General de la Seguridad
Social.

4 En el mismo sentido, sobre la finalidad del Fondo RED de atender las necesidades de financiacién derivadas de
ambas modalidades del Mecanismo, tanto en materia de prestaciones como de exoneraciones a las empresas y costes de
formacién, LU]AN DE FRIAS, Fernando, «Los ERTE y el mecanismo RED en la reforma laboral de 2021», Estudios
Latinoamericanos, nim. 13, 2022, p. 61.

15 FERNANDEZ RAMIREZ, Marina, «Anatom{a Juridica del Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacién en
el empleo», I[USLabor, nim. 2/2022, p. 67.
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se produzca su primera dotacién «cuando las disponibilidades financieras de tesoreria»
del Servicio Publico de Empleo Estatal «y la situacién financiera de la Seguridad Social lo
permitany, sin plazo cierto alguno; se volverd sobre las consecuencias de esta indefinicién
en el epigrafe final de este trabajo.

2.2. Las dos modalidades del Mecanismo

El art. 47 bis.1 ET, en su pérrafo segundo, distingue dos modalidades del Mecanismo
RED, que responden a légicas y remedios bien diferenciados. La primera, denominada
ciclica, se activa “cuando se aprecie una coyuntura macroeconémica general que aconseje
la adopcién de instrumentos adicionales de estabilizacién”; su vocacién es, por tanto, la
de dar respuesta a caidas transitorias de la actividad que afectan al conjunto de la econo-
mia, fijdndose su duracién mdxima en un ano, sin posibilidad de prérroga. La segunda, la
modalidad sectorial, se activa cuando “en un determinado sector o sectores de actividad
se aprecien cambios permanentes que generen necesidades de recualificacién y de proce-
sos de transicién profesional de las personas trabajadoras”; a diferencia de la anterior, no
responde a una crisis coyuntural sino a una transformacién estructural del sector afectado.

Son dos situaciones en las que se utiliza un mismo tipo de instrumento —el apoyo
a empresas para que mantengan empleo y trabajadores para que no vean afectada su
renta ni su expectativa de prestaciones por desempleo, reduciendo asi el riesgo de un
shock negativo en el consumo agregado en la economia— para dar respuesta a situaciones
claramente diferenciadas: la primera responde a la 16gica global que presidié las primeras
medidas de respuesta en la pandemia o el Kurzarbeit “ala espafola”'®; la segunda a lo que
tradicionalmente se ha llamado reconversién industrial’’. Asi, en estos casos resulta im-
prescindible no sélo resistir frente a una situacién transitoria, sino reordenar la actividad
o reorientar la carrera profesional de las personas trabajadoras; ello tal vez explica que,
aun con una duracién inicial mdxima también de un afio, admita hasta dos prérrogas de
seis meses cada una, alcanzando un médximo de dos anos de vigencia.

Esta diferente naturaleza —coyuntural frente a estructural— se proyecta sobre el resto
del régimen juridico de cada modalidad. Asi, en el plano de las exoneraciones de cuotas a
la Seguridad Social, el mecanismo ciclico se configura con una estructura decreciente en
tres tramos de cuatro meses (60%, 30% y 20%, sucesivamente), pensada para acompanar
una progresiva vuelta a la normalidad; el sectorial, en cambio, mantiene una exoneracién
fija del 40% durante toda su vigencia, lo que, unido a su mayor duracién potencial,
puede llegar a hacerlo mds ventajoso para la empresa que el ciclico si ambos coincidieran
en el tiempo. Sin embargo, la exoneracién prevista no opera de forma automatica, sino
que queda condicionada a que la empresa desarrolle las acciones formativas a que se re-

16 GONZALEZ ORTEGA, Santiago, La fascinacién de los modelos o el kurzarbeit a la espafiola. En: Ignacio GAR-
CIA-PERROTE ESCARTIN y Jesiis R. MERCADER UGUINA, Lz reforma del mercado de trabajo: Ley 35/2010, 17
de septiembre, 2010, ISBN 978-84-9898-262-6, pdgs. 211-244, 2010.

7 CRUZ VILLALON, Jests, El Sistema RED de regulacién temporal de empleo. Briefs de la AEDTSS 2022, p. 2.
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fiere la disposicién adicional vigesimoquinta ET"; el legislador hace asi del componente
formativo, en este caso, no ya un mero valor afiadido, sino un auténtico presupuesto de
aplicacién cuando la causa de la crisis obedece a una transformacién duradera del sector.

Como se comprobard en la parte final de este trabajo, de las dos activaciones rea-
les que ha conocido el Mecanismo RED desde su aprobacién, ambas han recurrido a la
modalidad sectorial; la ciclica, pensada para las crisis generalizadas de la economia, ante
la ausencia de situaciones de esta naturaleza, no ha sido adn activada®.

2.3. La activacion del mecanismo: sujetos implicados, el problema de la representatividad
sindical y la cuestion competencial autondmica

Como se ha apuntado mds arriba, el punto de partida para que las empresas, en cual-
quiera de las dos situaciones previstas, puedan aplicar las medidas de ajuste temporal con
el marco especifico del Mecanismo RED es que se proceda previamente a la activacion.
Dicho de otro modo, el nombre dado es particularmente gréfico: el mecanismo opera
como una suerte de interruptor, con posicién de encendido y apagado. El encendido,
como si de la luz de un espacio publico se tratara, comienza una cuenta atrds durante la
cual es posible llevar a cabo los ajustes bajo su régimen juridico especifico. Por si sola, la
decisién de activarlo no tiene efectos juridicos directos sobre ningiin empleo, ninguna
obligacién de cotizar ni ninguna empresa.

Por ello, puede afirmarse que la activacién del Mecanismo RED es, ante todo,
una decisién en el marco de la direccién de la politica atribuida al Gobierno por el art.
97 CE, mds que un acto juridico reglado®. El art. 47 bis.2 ET exige que se adopte por
acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta conjunta de los titulares de tres departa-
mentos ministeriales —Trabajo y Economia Social, Asuntos Econémicos y Transforma-
cién Digital, e Inclusién, Seguridad Social y Migraciones—, previo informe de la Comi-
sién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos. La opcién de individualizar en
el precepto legal los concretos ministerios llamados a intervenir, en lugar de remitirse
genéricamente a quienes en cada momento ostenten las competencias concernidas, no
estd exenta de criticas. En primer lugar, el riesgo de quedar superada por la realidad
organizativa del gobierno es evidente: en la actualidad el segundo de los mencionados
debe entenderse ya referido al Ministerio de Economia, Comercio y Empresa®’, y no es

'8 Disposicién adicional cuadragésima cuarta.1, letras d) y ¢), de la Ley General de la Seguridad Social, en relacién
con la disposicién adicional vigesimoquinta del Estatuto de los Trabajadores.

! No obstante, ante la escalada bélica en Irdn y el cierre del estrecho de Ormuz, la prensa si recogié que el gobierno
barajaba, entre otras, esta posibilidad, aunque finalmente las medidas adoptadas no alcanzaron esta intensidad. Vid.
entre otras PASCUAL CORTES, Raquel, Trabajo vigilard con empresas y sindicatos el impacto del conflicto bélico
sobre el empleo para activar medidas de urgencia. E/ Pais [en linea] 2026.

20 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi, Nueva reforma laboral 2021 (RDLey 32/2021): valoraciones criticas
sobre el nuevo régimen juridico de los ERTE (art. 47 ET) y ERTE Mecanismo RED (art. 47.bis ET). Una mirada
critica a las relaciones laborales [en linea] 2022.

! Real Decreto 829/2023, de 20 de noviembre, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales.
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improbable que en sucesivos gobiernos las competencias de trabajo y seguridad social
recaigan en una Unica cartera®.

Pero al margen de esta cuestion, frecuente por lo demds en la normativa, lo més
relevante es quizd la dificultad de articular una propuesta verdaderamente «conjunta» en-
tre carteras que pueden corresponder a sensibilidades politicas distintas (especialmente
si, como en el momento de dictarse la norma y en la actualidad se trata de un Gobierno
de coalicién). Ademds, tal y como estd redactado el precepto, requiere el consenso de
los tres ministerios implicados, sin que se establezca en el art. 47 bis mecanismo alguno
de solucién de controversias entre ellos. No deja de sorprender, en este sentido, que el
reglamento de desarrollo en esta materia guarde silencio sobre la propuesta de activacién,
mds alld de la comisién tripartita a la que mds adelante se aludird y que Gnicamente
interviene en la modalidad sectorial. De hecho, las competencias asociadas a la cartera
de economia (bajo la denominacién de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital)
s6lo se mencionan en el reglamento en lo referente a la dotacién de fondos, pero no en
cuanto a la activacién.

La participacién de los agentes sociales en este mecanismo, como requiere el re-
conocimiento institucional que de ellos hace nuestra Constitucién, estd expresamente
recogida en el art. 47 bis y en su desarrollo reglamentario. Antes de elevar la propuesta
al Consejo de Ministros, «en todo caso» —la expresién legal no deja margen a la duda—
resulta imprescindible informar de su contenido a las organizaciones sindicales y em-
presariales mds representativas a nivel estatal”. Se trata, sin embargo, de una simple
comunicacién unidireccional, sin que la norma contemple trimite de audiencia alguno:
los agentes sociales son informados, no consultados. Para la modalidad sectorial, el art.
47 bis.2 ET afiade una segunda via de impulso, ajena a la iniciativa gubernamental: esas
mismas organizaciones sindicales y empresariales mds representativas a nivel estatal pue-
den instar a los ministerios competentes la convocatoria de la Comisién Tripartita del
Mecanismo RED sectorial, 6rgano que el Real Decreto 608/2023 ha venido a configu-
rar, afio y medio después de la reforma, con el detalle que el propio art. 47 bis ET habia
dejado pendiente®.

En efecto, el art. 4 del reglamento dota de contenido a este 6rgano. Su composi-
cién sigue una ldgica estrictamente bipartita en el plano administrativo —pese a que el
propio art. 47 bis.2 ET aluda a tres ministerios en la misma frase que a la Comisién, lo
que generaba ciertas dudas interpretativas—, ya que solo dos departamentos ocupan la
presidencia y la vicepresidencia: la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social y
la Secretarfa de Estado de Seguridad Social y Pensiones, respectivamente; junto a ellas,
cuatro vocalias son designadas por el Ministerio de Trabajo y Economia Social a pro-

22 Por ejemplo, el Real Decreto 355/2018, de 6 de junio, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales
establecia un Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.

# Idéntica referencia a “previa informacion a las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas a nivel
estatal”, sin desarrollo especifico sobre el contenido, forma o plazos, contiene el art. 2.2 RD 608/2023.

2 Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabiliza-
cién del Empleo, arts. 2 y 4.
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puesta de las organizaciones empresariales y sindicales mds representativas a nivel estatal.
Sus funciones, de naturaleza participativa y de seguimiento, se concretan en el andlisis
de la concurrencia de los cambios permanentes que definen la modalidad sectorial y, en
su caso, en la valoracién de la conveniencia de elevar al Consejo de Ministros la solicitud
de activacién. Se ha sefialado, con razén, que la combinacién del art. 47 bis ET y su
desarrollo reglamentario ofrece con ello un cierto blindaje del derecho de informacién
de los agentes sociales, en la medida en que su presencia institucional en la Comisién les
asegura el acceso a la informacidn y cierta capacidad de influencia sobre el proceso de ac-
tivacién, aun cuando la decisién tltima siga perteneciendo, en exclusiva, al Gobierno®.

Esta tltima precisién no es trivial, porque afecta a la propia naturaleza juridica de
la decisidon de activacién: se trata, como hemos apuntado ya, de un acto esencialmente
politico y discrecional del Consejo de Ministros, no de un acto administrativo en sentido
estricto —un acto de Gobierno, en el sentido més cldsico del término—, que dificilmente
puede someterse a control jurisdiccional pleno —mds alld de sus elementos reglados—,
dada la intensa carga valorativa que encierran expresiones legales como la «coyuntura
macroecondmica general» que aconseje la intervencién. Cuestién distinta es que si resul-
ten fiscalizables en via contencioso-administrativa las normas reglamentarias que desa-
rrollan y completan el diseno legal del Mecanismo, como certifican los pronunciamien-
tos recaidos sobre el propio Real Decreto 608/2023 que se examinan a continuacién,
sin que ello suponga en absoluto una revisién de las decisiones concretas de activacién
adoptadas hasta la fecha, que no han sido cuestionadas ante los tribunales.

Precisamente el desarrollo reglamentario del Mecanismo ha sido el escenario en
el que se ha planteado, con mayor nitidez, el problema de la representatividad sindical
que subyace a todo el diseno institucional descrito. La reserva, tanto para la informa-
cién previa a la activacién como para la integracién en la Comisién Tripartita, en favor
exclusivamente de las organizaciones «mds representativas a nivel estatal» dejé fuera,
desde el primer momento, a los sindicatos que, sin ostentar esa condicién estatal, si son
mds representativos en el dmbito de una Comunidad Auténoma —a los que el art. 7 de
la Ley Orgdnica de Libertad Sindical reconoce expresamente capacidad de representa-
cién institucional ante las Administraciones publicas y otras entidades u organismos de
caricter estatal—.

La impugnacién promovida por la Confederacién Intersindical Galega —menos de
una semana después de la aprobacién de la norma— permitié al Tribunal Supremo afrontar
directamente esta cuestién. La STS (32) de 22 de abril de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:1965)
rechazé que aquella capacidad se traduzca en un derecho necesario a participar en todo
érgano estatal en el que exista presencia sindical. La distincién es relevante: los arts. 6 y
7 LOLS atribuyen a los sindicatos mds representativos una singular capacidad de repre-
sentacién institucional, pero la concreta facultad de integrarse en un determinado orga-
nismo depende de la norma que lo regula y de las funciones que tenga atribuidas. Como

» MARTINEZ MATEO, Carlos José, «El Mecanismo RED como el paradigma de apoyo europeo a la creacién de
empleo en Espafa», e-Revista Internacional de la Proteccién Social, vol. IX, ntim. 2, 2024, p. 59.
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ha destacado la doctrina, la «capacidad» expresa la idoneidad para ostentar determinadas
facultades, no su atribucién automdtica, que habra de resultar de la regulacién especifica
de cada organismo o actividad®.

En el caso de la Comisién Tripartita, esa conclusion se refuerza por su insercién en
la propia arquitectura del art. 47 bis ET. La modalidad sectorial permite a las organizacio-
nes sindicales y empresariales mds representativas a nivel estatal solicitar la convocatoria
de la Comisidn, a la que corresponde analizar la existencia de cambios permanentes que
generen necesidades de recualificacién y transicién profesional y, en su caso, valorar la ele-
vacién al Consejo de Ministros de una solicitud de activacién. La Sala entendié, por ello,
que no resultaba razonable imponer reglamentariamente la presencia de vocales sindicales
que no pudieran participar en la principal funcién sustantiva que el legislador habia co-
nectado con aquella concreta condicién representativa, pues ello conduciria a diferenciar
entre miembros de primera y segunda categoria dentro de la propia Comisién.

La STS de la misma fecha recaida en el recurso del sindicato USO? completd
esta construccién al distinguir los diferentes momentos de intervencién sindical que
conforman el Mecanismo. En la fase previa a la activacién, la informacién reservada
a las organizaciones mds representativas a nivel estatal encuentra cobertura directa en
el art. 47 bis.2 ET y no priva a los restantes sindicatos de su capacidad de accién: la
decisién del Consejo de Ministros, como ya se ha indicado en este trabajo, no adopta
todavia medidas sobre relaciones laborales concretas, sino que abre la posibilidad de que
posteriormente las empresas soliciten reducciones de jornada o suspensiones contractua-
les, momento en el que se activan los cauces de informacién, consulta y representacién
correspondientes. La propia ley precisa, ademds, que la decisién de activacién y las con-
sideraciones incorporadas al acuerdo gubernamental no constituyen por si mismas causa
para adoptar medidas empresariales sobre el empleo o las condiciones de trabajo. La di-
ferencia de trato responde, asi, a la distinta funcién que cumple la participacién sindical
en cada estadio: institucional y previa en la activacién; directamente conectada con la
defensa de los trabajadores afectados cuando el Mecanismo se proyecta sobre relaciones
laborales determinadas.

La misma sentencia confirmd la reserva de las vocalias sindicales de la Comisién
Tripartita —y de la Comisién Social de Seguimiento del Fondo RED, creada ex novo por
el reglamento, con funciones sin valor juridico directo”®- a las organizaciones mds repre-
sentativas a nivel estatal, pero sobre una base que trasciende la mera constatacién formal
de que se trata de érganos puiblicos con presencia sindical. La mayor representatividad
constituye un criterio objetivo de diferenciacién, asentado sobre la audiencia electoral y
vinculado a la promocién del hecho sindical y a la necesidad de evitar que una excesiva
atomizacién comprometa el ejercicio eficaz de las funciones que el art. 7 CE atribuye a

% SEMPERE NAVARRO, Antonio V., La mayor representatividad y el Mecanismo RED. Revista de Jurisprudencia
Laboral [en linea] 2024., p. 7

27 STS (3°) de 22 de abril de 2024, ECLI:ES:TS:2024:2289.

28 “la valoraci6n de las medidas recogidas en este y su impacto en la evolucién de la actividad econémica y el empleo,

asi como el seguimiento y andlisis de la financiacién efectiva del Fondo”, establece el art. 30 RD 608/2023.
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los sindicatos”. No opera, sin embargo, como una cldusula general capaz de legitimar
cualquier exclusion. La diferencia de trato ha de responder a una justificacién objetiva y
razonable, apreciada en relacién con la finalidad y los efectos de la medida, y guardar una
relacién adecuada con el objetivo perseguido.

Desde esta perspectiva, el Tribunal Supremo consideré relevante que las Comisio-
nes se proyecten sobre cuestiones de interés general del conjunto de las personas traba-
jadoras, desarrollen esencialmente funciones de seguimiento, andlisis y control, carezcan
de poder decisorio capaz de incidir negativamente en las facultades de los sindicatos ex-
cluidos y que la limitacién de su composicién contribuya a preservar la operatividad del
érgano. La participacién institucional, entendida como integracién sindical en procedi-
mientos de adopcién o preparacién de decisiones trascendentes por parte de la Admi-
nistracién, ofrece asi el marco en el que se inserta la presencia sindical en estos érganos.
Pero, sobre todo, la reserva no anticipa ni sustituye la intervencién de los demds sindi-
catos en los procesos posteriores de adopcién de medidas concretas: la reduccién de la
participacién institucional en esta fase se considera proporcionada en la medida en que
no lesiona ni impide anticipadamente la accién de otras organizaciones cuando entren
en juego decisiones empresariales directamente referidas a trabajadores determinados.

Se perfila, de este modo, una distribucién funcional de los espacios de participa-
cién sindical dentro del Mecanismo RED. En la decisién politico-institucional de acti-
vacion y en los 6rganos de seguimiento general, el ordenamiento atribuye una posicién
singular a las organizaciones mds representativas a nivel estatal; una vez que el Meca-
nismo se proyecta sobre empresas y trabajadores determinados, esa posicién deja paso a
los cauces representativos propios de la adopcién de las concretas medidas de reduccién
de jornada o suspensién contractual. La mayor representatividad no opera, por tanto,
como una preferencia abstracta y uniforme a lo largo de todo el procedimiento, sino en
relacién con funciones determinadas y dentro de dmbitos institucionales concretos. Esta
exigencia de acotamiento funcional responde a la tensién, inherente al propio modelo
constitucional, entre la igualdad de trato de las organizaciones sindicales derivada de los
arts. 14y 28.1 CE y la promocién del hecho sindical vinculada al art. 7 CE: la diferen-
ciacién es admisible cuando favorece una representacién eficaz sin restringir despropor-
cionadamente la libertad de accién de los sindicatos excluidos™.

La jurisprudencia posterior ha confirmado ese cardcter funcional, y no meramen-
te nominal, de la mayor representatividad. Las SSTS de 12 y 13 de mayo de 2025

# SEMPERE NAVARRO, Antonio V., La mayor representatividad y el Mecanismo RED. Revista de Jurisprudencia
Laboral [en linea] 2024., p. 9

3 Ta STS (39) de 22 de abril de 2024, ECLI:ES:TS:2024:2289 (en el proceso iniciado por USO), de hecho, en
esta légica, estima parcialmente la impugnacién de una modificacién referida al Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de jornada, aprobado por el Real Decreto 1483/2012, de 29
de octubre. La misma preveia que la notificacién de la intencién de proceder a cierres de centros de trabajo con despido
de 50 o mds trabajadores se comunicara a “organizaciones sindicales mds representativas y a las representativas del sector
al que pertenezca la empresa, tanto a nivel estatal como de la comunidad auténoma donde se ubiquen el centro o cen-
tros de trabajo que se pretenden cerrar”. Pues bien, al no incluir también a sindicatos con representacion en la empresa
solicitante de las medidas de cierre, la Sala entendié que, ahi si, la exclusién es desproporcionada.
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(ECLIL:ES:TS:2025:1967 y ECLI:ES:TS:2025:1960), aun alcanzando soluciones distin-
tas en atencién a las funciones y configuracién de los érganos examinados, reiteran que
la reserva de participacién a los sindicatos més representativos exige una justificacién
objetiva, adecuada y razonable y no deriva automdticamente de la sola presencia sindical
en una institucién publica. La conclusién resulta particularmente significativa para el
Mecanismo RED: la posicién reforzada de determinadas organizaciones se explica por la
concreta funcién institucional que desempefan en su activacién y seguimiento general,
sin extenderse por ello, de manera indiferenciada, a las fases posteriores en las que las
medidas inciden sobre relaciones laborales especificas.

El problema de la representatividad sindical autonémica no agota, sin embargo,
las dudas competenciales que suscita el disefio del Mecanismo RED. La opcién del legis-
lador por concentrar en el Consejo de Ministros, en exclusiva, la decisién de activacién
resulta mds discutible. Por dmbito de impacto de la situacién material que justifica la
activacién del mecanismo, puede tener alcance regionalizado tanto la légica ciclica (por
ejemplo, ante catdstrofes naturales de gran alcance, para las que los ERTES de fuerza
mayor del art. 47 ET posiblemente sean una medida insuficiente’!), pensada para coyun-
turas macroecondémicas de alcance general, como en la modalidad sectorial, en la que el
arraigo de un sector productivo en un territorio concreto puede hacer que una crisis, aun
siendo estructural, tenga una proyeccién esencialmente regional.

La disposicién final cuarta del Real Decreto 608/2023 invoca como titulos com-
petenciales la legislacién laboral (art. 149.1.72 CE) y la legislacién bdsica y régimen
econémico de la Seguridad Social (art. 149.1.172 CE) —prescindiendo ya, a diferencia de
la fundamentacién original del Real Decreto-Ley 32/2021, de la referencia a las «bases
y coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica» (art. 149.1.132
CE)—, reconociendo en todo caso, en su pdrrafo final, que la atribucién estatal se entien-
de sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las Comunidades Auténomas®.

Esta cldusula de salvaguarda, sin embargo, se refiere a la ejecucién de los «ser-
vicios», no a la propia decisién de activacién, que sigue reservada en su integridad al
Gobierno central con independencia del alcance territorial, mds o menos limitado, que
pueda tener la crisis sectorial concreta. El desarrollo reglamentario posterior si ha dado
respuesta, al menos parcialmente, a esta tensién, pero inicamente en el plano de la tra-

3! Asi, aunque la DA 462 LGSS prevé medidas tuitivas para estos supuestos, ante grandes catdstrofes se han adoptado
medidas especificas que guardan notables similitudes con el Mecanismo RED. Asf, en los casos de la erupcién volcdnica
de la isla de La Palma la Disposicién adicional quinta del Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas
urgentes para la proteccién del empleo, la recuperacién econémica y la mejora del mercado de trabajo establece “Me-
didas extraordinarias para las empresas y personas trabajadoras de las Islas Canarias afectadas por la erupcién volcdnica
registrada en la zona de Cumbre Vieja” ; en el caso de las consecuencias de la DANA en la Comunidad Valenciana el
Real Decreto-ley 7/2024, de 11 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes para el impulso del Plan de res-
puesta inmediata, reconstruccién y relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresién Aislada en Niveles Altos
(DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024, igualmente recogi6é un “escudo
social” en esta linea. Resulta claro que el Mecanismo RED, que depende de un tnico acuerdo del Consejo de Ministros,
sin necesidad de ratificacién parlamentaria, es mds 4gil y puede aprovechar el marco estable de este mecanismo.

32 Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, disposicién final cuarta. Cfr. la disposicién final cuarta del Real Decreto-
ley 32/2021, de 28 de diciembre, que invocaba ademds el art. 149.1.132 CE.
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mitacién de las medidas ya autorizadas: el art. 16 del Real Decreto 608/2023 atribuye
la condicién de autoridad laboral competente al érgano que determine la Comunidad
Auténoma cuando el procedimiento afecte a personas trabajadoras adscritas a centros de
trabajo situados en su totalidad dentro de su territorio, e incluso cuando, afectando a
varias Comunidades Auténomas, al menos el 85% de la plantilla de la empresa radique
en una de ellas®. De este modo, la ejecucién concreta de las suspensiones y reducciones
de jornada si puede corresponder a la Administracién autonémica; lo que permanece
inalterado es que la propia activacién politica del Mecanismo, presupuesto habilitante
de todo lo demds, seguird siendo siempre una decisién del Consejo de Ministros, sin que
ni siquiera la modalidad sectorial contemple mecanismo alguno de propuesta, consulta
o participacién autonémica equivalente al reconocido a los agentes sociales estatales.

A diferencia de lo ocurrido con la representatividad sindical autonémica, ninguna
Comunidad Auténoma ha llevado hasta la fecha esta objecién competencial ante los tri-
bunales, pese a que las dos activaciones sectoriales conocidas —agencias de viaje en 2022
y fabricacién de vehiculos de motor desde 2025— presentan una innegable concentracién
territorial de la actividad afectada, aunque es cierto que en mds de una Comunidad Au-
ténoma. Se trata, con todo, de una critica que permanece plenamente vigente y que, a la
vista de la escasa litigiosidad que en general ha generado el Mecanismo RED fuera del te-
rreno estrictamente sindical, bien podria convertirse en el préximo frente de discusién si el
recurso a la modalidad sectorial se intensifica en sectores de fuerte implantacién regional.

2.4. El procedimiento de ERTEs RED en la empresa

Activado el Mecanismo por el Consejo de Ministros, la decisién de acudir o no a las
medidas previstas pasa a residenciarse, ya si, en cada empresa concreta. El art. 47 bis.3
ET remite en bloque al art. 47.5 ET —esto es, al procedimiento previsto para los ERTE
por fuerza mayor—, aunque incorporando, como especialidad, el periodo de consultas
previo con la representacién de las personas trabajadoras del apartado tercero de dicho
articulo. El resultado es un procedimiento hibrido, a medio camino entre el ERTE por
fuerza mayor y el ERTE por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién:
del primero toma la intervencién de la autoridad laboral y la légica de la autorizacién
administrativa; del segundo, el periodo de consultas como trdmite obligado y previo a
cualquier decisién.

De conformidad con el desarrollo reglamentario, la empresa que desee acogerse al
Mecanismo activado debe cursar una comunicacién de inicio y promover, en su caso, la
constitucién de una comisién negociadora integrada por la representacién de la empresa y
por una comisién representativa de las personas trabajadoras, en cuyo seno se desarrollard
el periodo de consultas; simultdneamente a la apertura de este Gltimo, la empresa presenta-
rd ante la autoridad laboral la solicitud de autorizacién para aplicar las medidas. El periodo

3 Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, art. 16.
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de consultas tiene una duracién médxima de quince dias, reducida a siete en las empresas
de menos de cincuenta personas trabajadoras, reproduciendo el art. 6 del reglamento las
disposiciones del art. 47.3 ET que, por la remisién legal ya resultaban aplicables.

Abierta la instruccién, la autoridad laboral recaba de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social un informe preceptivo —aunque no vinculante— que debe evacuarse
en el plazo improrrogable de siete dias y pronunciarse tanto sobre la concurrencia de la
situacién ciclica o sectorial alegada como sobre el cardcter no discriminatorio de los crite-
rios empleados para designar a las personas afectadas®, exigencia esta tltima que adapta
asi el mismo régimen previsto para las suspensiones y reducciones ordinarias en el art. 47
ET y en su reglamento de desarrollo®.

La resolucién de la autoridad laboral varfa segtin el resultado del periodo de con-
sultas. Si concluye con acuerdo, la autorizacién es un acto reglado —la autoridad laboral
«autorizard» la aplicacién del Mecanismo—, lo que ha llevado a calificar grificamente esta
intervencién administrativa como una actividad materialmente arbitral, aunque revestida
de la apariencia de una actividad de limitacién®. Si el periodo de consultas concluye sin
acuerdo, la autoridad laboral dispone en cambio de un margen de discrecionalidad técnica
—no politica— para valorar, de la documentacién aportada, si concurre la situacién habili-
tante prevista en el acuerdo de activacién; en ambos casos, el plazo de resolucién es de siete
dias naturales desde la comunicacién de la conclusién del periodo de consultas, y su in-
cumplimiento se resuelve mediante silencio positivo®”. En la modalidad sectorial, ademds,
tanto el acuerdo alcanzado como, en su defecto, la comunicacién final de la empresa deben
incorporar el plan de recualificacién —ya avanzado en el epigrafe 2.2—, cuyo contenido
concreto puede consistir en acciones formativas, tedricas o pricticas, o incluso en una re-
organizacién de los departamentos empresariales vinculada a la estabilizacién del empleo™.

El cumplimiento de este entramado procedimental se refuerza, por lo demds, con
un régimen sancionador especifico. El nuevo art. 8.3 LISOS tipifica como infraccién
muy grave en materia de relaciones laborales proceder a la aplicacién de medidas de
suspension o reduccién de jornada al amparo del Mecanismo RED sin acudir al pro-
cedimiento del art. 47 bis ET; a ello se suman, durante la vigencia de las medidas, las
prohibiciones de externalizar actividad o de concertar nuevas contrataciones en el centro
afectado, cuyo incumplimiento se sanciona de forma diferenciada: la formalizacién de
nuevas contrataciones constituye infraccién grave (art. 7.14 LISOS), mientras que las
nuevas externalizaciones se tipifican como infraccién muy grave (art. 8.20 LISOS).

El resultado de todo este entramado —procedimiento hibrido, informe preceptivo
de la Inspeccién, régimen sancionador reforzado, obligaciones de notificacién adiciona-
les— es, al menos en apariencia, un diselo normativo mucho mds acabado y garantista

3% Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, arts. 9 y 10, en relacién con el art. 17.1 ET.

3 El art. 22 del RD 1483/2012, por remisién al art. 11 del mismo, exige igualmente que se evacte informe en el
que se analice la legalidad de la medida con expresa mencién de las causas de discriminacién.

3 FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José, «El Mecanismo RED: un marco estable para preservar el empleo»,
Trabajo y Derecho, n° 88, abril de 2022, p. 14.

% Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, arts. 11, 12y 15.

38 Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, arts. 6, 11.2.d) y 14.
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que el que presidié los ERTE de urgencia de 2020 y 2021 durante la pandemia (y sus
prérrogas posteriores). Es cierto que la reduccién del control en caso de acuerdo, unido
a que ambas partes tienen incentivos claros a alcanzarlo, puede generar el riesgo de abuso
de los recursos puablicos.

3. Caracteristicas del sistema
3.1. Ventajas de cotizacion a las empresas

Ya se ha avanzado el contraste entre la estructura decreciente de la exoneracién en la
modalidad ciclica (60%, 30% y 20%, en tramos sucesivos de cuatro meses) y el por-
centaje fijo del 40% en la sectorial. Conviene ahora precisar sobre qué conceptos opera
exactamente esa exoneracién y con qué condiciones. La disposicién adicional cuadragé-
sima cuarta LGSS prevé exenciones sobre la aportacién empresarial por contingencias
comunes y por conceptos de recaudacién conjunta. Por su parte, el art. 153 bis LGSS
determina las bases de cotizacién que sirven de referencia durante las situaciones de re-
duccién de jornada o suspensién contractual.

Una precisién técnica, ya puesta de manifiesto al hilo de la primera regulacién
del Mecanismo, resulta especialmente relevante en la prictica: en la modalidad ciclica,
el cémputo del primer tramo de cuatro meses —el mds generoso, con un 60% de exone-
racién— no se inicia con la solicitud de cada empresa, sino con la fecha de activacién del
Mecanismo por el Consejo de Ministros. Dado que la tramitacién de cada expediente
concreto requiere de un cierto periodo de negociacién y autorizacién posterior a esa ac-
tivacidn, las empresas que inicien su solicitud con algtn retraso perderdn, en la prictica,
parte del tramo de mayor proteccidn, lo que dota al sistema de una légica de transicién
progresiva hacia la plena asuncién empresarial de los costes de cotizacién, segiin avanza
el tiempo desde la activacién.

Estas exoneraciones, reguladas en la disposicién adicional cuadragésima cuarta
LGSS, operan sobre la aportacién empresarial por contingencias comunes y por concep-
tos de recaudacién conjunta. A efectos de determinar la cotizacién empresarial durante
la reduccién de jornada o suspensién contractual, el art. 153 bis LGSS toma como refe-
rencia el promedio de las bases de cotizacién correspondientes a los seis meses naturales
inmediatamente anteriores al mes anterior al del inicio de cada situacién. Por lo demds,
y dado que el presupuesto habilitante es una situacién generalizada de crisis, se excluye
la exigencia ordinaria de estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones con
la Seguridad Social, tanto en el momento de solicitar la exoneracién como durante su
aplicacién®, en una suerte de presuncién de ausencia de culpa empresarial en el eventual
impago que evita agravar, con exigencias adicionales, la propia situacién de crisis que
justifica el recurso al Mecanismo.

¥ Disposicion adicional cuadragésima cuarta.3 LGSS, que excluye la aplicacién de las reglas 1 y 3 del art. 20 LGSS.
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El acceso a estas ventajas no es, con todo, incondicionado. Las exoneraciones
quedan supeditadas al mantenimiento en el empleo de las personas afectadas durante el
periodo aplicable, que la regulacién vigente sitda entre un minimo de seis meses y un
mdaximo de dos afios siguientes a la finalizacién del periodo de vigencia del expediente,
de manera que su incumplimiento obliga a reintegrar el importe exonerado, con el re-
cargo y los intereses de demora correspondientes, previa comprobacién por la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social®’; ademds debe cumplirse con la condicién formativa ya
avanzada en el epigrafe 2.2, que convierte a la exoneracién en un instrumento tan orien-
tado a sostener la tesoreria empresarial como a garantizar la empleabilidad futura de las
personas trabajadoras, cuestién que se desarrolla a continuacién.

3.2. Requisitos de formacién

La disposicién adicional vigesimoquinta ET y su desarrollo en el art. 20 del Real Decreto
608/2023 configuran el marco de las acciones formativas asociadas tanto a los ERTE del
art. 47 ET como al Mecanismo RED. La obligacién —que condiciona la exoneracién
de cuotas en los ERTE por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién
y en ambas modalidades del Mecanismo RED*!, pero no en los ERTE por fuerza ma-
yor— consiste en desarrollar, para cada persona afectada, acciones formativas dirigidas a
la mejora de sus competencias profesionales y de su empleabilidad. La norma es delibe-
radamente generosa en su alcance: se prioriza la adquisicién de competencias digitales y
la recualificacién de las personas trabajadoras, aunque no guarden relacién directa con la
actividad desarrollada por la empresa, de manera que el objetivo perseguido no es tanto
adaptar a la persona a su puesto actual como ampliar su empleabilidad futura, dentro o
fuera de la empresa.

Las acciones formativas pueden canalizarse a través de cualquiera de los sistemas
de formacién profesional reconocidos —el regulado por la Ley Orgdnica 3/2022, de or-
denacién e integracién de la Formacién Profesional; el de la Ley 30/2015, de formacién
profesional para el empleo; o el universitario de la Ley Orgdnica 2/2023— o de cualquier
otro sistema de formacién acreditada. En cuanto al momento de realizacién, deben de-
sarrollarse durante la aplicacién de la reduccién de jornada o suspensién, o en tiempo
de trabajo, y en todo caso antes de que transcurran seis meses desde la finalizacién del
expediente, respetando siempre los descansos legalmente establecidos y el derecho a la
conciliacién de la vida laboral, personal y familiar.

Como estimulo adicional, las empresas que desarrollen estas acciones formativas
tienen derecho a un incremento del crédito para la financiacién de formacién programa-
da, con cuantias que decrecen segin el tamafo de la empresa: 425 euros por persona en

“ Disposicién adicional cuadragésima cuarta.9 y 10 LGSS.

4! Expresamente la DA 442 LGSS sefala que “Las exenciones (...) resultardn de aplicacién exclusivamente en el caso
de que las empresas desarrollen las acciones formativas a las que se refiere la disposicién adicional vigesimoquinta del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”
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empresas de 1 a 9 trabajadores, 400 euros de 10 a 49, y 320 euros en las de 50 o m4s*. El
incumplimiento de la obligacién formativa, verificado por el Servicio Pablico de Empleo
Estatal y comunicado a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, obliga a la empresa
a reintegrar las exoneraciones aplicadas respecto de cada persona afectada, con el recargo
y los intereses correspondientes; no asi, en cambio, cuando la empresa acredite haber
puesto la formacién a disposicién de la persona trabajadora y sea esta quien no la haya
cursado, supuesto en el que no procede el reintegro®.

La doctrina ha destacado el potencial de esta arquitectura, especialmente en su
modalidad sectorial, como un instrumento capaz de conjugar estabilidad en el empleo
con adaptacién al cambio estructural: se ha llegado a describir el Mecanismo RED sec-
torial como una auténtica «cimara de descompresioén» frente al impacto cuantitativo de
la transformacién digital sobre el mercado de trabajo, que permite ademds influir en su
dimensién cualitativa mediante la generacién de competencias*. Queda por comprobar,
sin embargo, en qué medida esta ambiciosa arquitectura formativa ha tenido ocasién
real de desplegarse en las dos activaciones producidas, y qué efectividad tiene sobre la
empleabilidad de las personas afectadas.

3.3. Prestaciones por desempleo

El tercer pilar del sistema es la proteccion social especifica reconocida a las personas
trabajadoras afectadas por el Mecanismo RED. La disposicién adicional cuadragésima
primera LGSS configura una prestacién propia, distinta de la prestacién contributiva
por desempleo ordinaria, a la que puede accederse sin necesidad de acreditar un periodo
minimo de cotizacién, siempre que la relacién laboral con la empresa sea anterior a la
fecha del Acuerdo del Consejo de Ministros que active el Mecanismo y previa inscrip-
cién ante el servicio publico de empleo competente. Su base reguladora se determina,
con cardcter general, a partir del promedio de las bases de cotizacién por contingencias
profesionales correspondientes a los 180 dias inmediatamente anteriores al inicio de
la medida, aplicindose durante toda su vigencia un porcentaje del 70 %, con el limite
mdaximo legalmente previsto. La prestacién se extiende, como méximo, hasta la finaliza-
cién del periodo de aplicacién del Mecanismo en la empresa y es compatible con otro
trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial, pero no con el trabajo a tiempo completo ni
por cuenta propia.

Particular interés presenta la regulacién de sus efectos sobre futuros derechos por
desempleo, precisamente porque el régimen de los ERTE vinculados a la COVID-19

gener6 una relevante controversia judicial. La STS (Pleno) de 16 de noviembre de 2023

2 Art. 9.7 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el
Empleo en el 4mbito laboral, anadido por el art. 4 del Real Decreto-ley 32/2021.

# Disposicién adicional cuadragésima cuarta.8 LGSS.

4 BINI, Stefano, «Formacién y mecanismo RED: transiciones justas en el prisma del nuevo modelo “industry
5.0”», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2022, p. 44.
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(RCUD 5326/2022), cuya doctrina fue reiterada, entre otras, por la STS de 23 de febrero
de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:1248), rechaz6 que el tiempo de percepcién de prestaciones
derivadas de aquellos ERTE pudiera computarse como periodo de ocupacién cotizada
para generar o ampliar una prestacién posterior. La Sala entendié que la regulacién ex-
cepcional aprobada durante la pandemia no habia establecido una excepcién expresa a
las reglas generales de la proteccién por desempleo. Posteriormente, las SSTS de 25 de
marzo de 2025 (RCUD 1399/2024 y 1733/2024) rechazaron también la aplicacién de
una técnica de «paréntesis» que permitiera desplazar hacia atras el periodo de seis anos
tomado en consideracién para el cémputo de cotizaciones.

Lo que en los ERTE COVID dio lugar a estas dudas interpretativas queda, en
cambio, fuera de toda incertidumbre en el Mecanismo RED por la claridad de la dispo-
sicidén adicional cuadragésima primera.8 LGSS. El precepto establece expresamente, de
una parte, que el acceso a la prestacién no consume las cotizaciones previamente efectua-
das y que el tiempo de percepcién tampoco se considera consumido a efectos de futuros
accesos a la proteccién por desempleo; de otra, precisa que dicho tiempo no tiene la
consideracién de periodo de ocupacién cotizada a los efectos del art. 269.1 LGSS. Pero,
al mismo tiempo, incorpora de forma igualmente expresa la solucién que la jurispru-
dencia negd para los ERTE COVID: el periodo de seis afios previsto en ese precepto se
retrotrae por un tiempo equivalente al de percepcién de la prestacién RED. El legislador
evita asf la incertidumbre que caracterizé al régimen excepcional de la pandemia y arti-
cula una solucién equilibrada: el tiempo protegido por el Mecanismo no genera nuevas
cotizaciones computables para una prestacién posterior, pero tampoco reduce la ventana
temporal disponible para recuperar cotizaciones anteriores no consumidas.

4. Las dos activaciones y su escaso impacto cuantitativo

El Mecanismo rige desde el 31 de diciembre de 2021 y conocié ya una primera aplicacién
transitoria en 2022, aunque su desarrollo reglamentario definitivo no se completé hasta
julio de 2023. En mds de cuatro afios de vigencia, sin embargo, el Mecanismo RED solo
se ha activado en dos ocasiones, y las dos han recurrido a la modalidad sectorial: se trata,
ademds, de dos activaciones que responden a l6gicas bien distintas entre si, tanto por la
coyuntura en la que se han aplicado como por la articulacién que se ha llevado a cabo.
La primera activacién —agencias de viajes, operadores turisticos y otros servicios de
reservas (CNAE 7911, 7912y 7990)— se aprobd por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 29 de marzo de 2022, publicado mediante Orden PCM/250/2022%, con efectos en-
tre el 1 de abril y el 31 de diciembre de ese afo. Se trata, en realidad, de una activacién
de continuidad mds que de ruptura: coincide, casi dia a dia, con el agotamiento de la

prérroga méxima de los ERTE vinculados a la COVID-19, fijada por la disposicién

# Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de
marzo de 2022, por el que se declara la activacién del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo para
el sector de las agencias de viaje (BOE de 1 de abril de 2022).
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adicional primera del Real Decreto-ley 2/2022 en el 31 de marzo de 2022, y afecta a
un subsector —el turistico, y en particular el de las agencias de viajes— que, pese a que la
hosteleria y el alojamiento ya habian recuperado buena parte de su actividad, continuaba
manteniendo hasta un 30% de sus personas afiliadas en algiin esquema de proteccién al
empleo. El propio Mecanismo RED sectorial se activa, asi, como sucesor natural, dentro
de la misma légica de proteccién frente a los efectos de la pandemia que habia presidi-
do las sucesivas prérrogas de los ERTE COVID descritas en el primer apartado de este
estudio®. No es casual, en este sentido, que esta primera aplicacién del art. 47 bis ET
tuviera que sustanciarse conforme al régimen transitorio previsto en el Real Decreto-ley
4/2022, de 15 de marzo, a falta todavia del desarrollo reglamentario propio del Mecanis-
mo, que no llegarfa hasta julio de 2023*": el instrumento llamado a suceder a los ERTE
de pandemia tuvo que operar, en su estreno, con las mismas herramientas improvisadas
de urgencia que pretendfa superar®.

Los datos de aplicacién mensual reflejan con nitidez esa naturaleza de cola de
la pandemia. El niimero de personas trabajadoras afectadas —sumando reducciones de
jornada y suspensiones de contrato— parte de 4.071 en abril de 2022, el primer mes de
vigencia, y desciende de forma pricticamente ininterrumpida mes a mes hasta las 933
de diciembre: una caida superior al 77% en apenas nueve meses. La serie que expresa ese
impacto en términos relativos —el porcentaje que dichas personas representan sobre el
total de personas afiliadas en el sector— dibuja la misma trayectoria descendente, desde
cerca del 10% en abril hasta poco més del 2% en diciembre. El Mecanismo RED, en este
primer caso, no parece haber generado una dindmica propia, sino haber acompanado
—y tal vez, simplemente, haber recogido bajo un nuevo nombre legal- una recuperacién
sectorial que ya estaba en marcha antes de su activacién. Coherentemente con ello, la
primera activacién no fue objeto de ninguna de las dos prérrogas que el art. 47 bis.1 ET
permite, extinguiéndose sin mds el 31 de diciembre de 2022.

La segunda activacién —fabricacién de vehiculos de motor (CNAE 2910)— pre-
senta, en cambio, rasgos bien distintos. Se aprobé por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 23 de diciembre de 2024%, con efectos desde el 1 de enero de 2025, en un contexto
normativo ya maduro: el Real Decreto 608/2023 llevaba afio y medio en vigor, la Comi-
sién Tripartita del Mecanismo RED sectorial existia y funcionaba —de hecho, se reunié
expresamente el 16 de diciembre de 2024, dias antes de la activacién—, y todo el aparato

“ Disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero, de medidas urgentes para la protec-
cién de los trabajadores auténomos, para la transicién al trabajo estable y con derechos y para el fomento del didlogo
social. En el momento de la activacién, el 24,3% de las personas afiliadas del sector de agencias de viaje permanecia
todavia en ERTE.

# Real Decreto-ley 4/2022, de 15 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo al sector agrario por
causa de la sequia, disposicién adicional quinta y disposiciones transitorias segunda y tercera.

“ Ya antes de que se completara su desarrollo reglamentario, la doctrina advertia que esta primera experiencia consti-
tuirfa «un valioso banco de prueba sobre la eficacia y eficiencia del Mecanismo RED»: FERRANDO GARCIA, Francisca
Maria, «Aspectos clave del Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacién del empleo, cielolaboral.com [en linea], 2022.

# Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de diciembre de 2024, por el que se declara la activacién del Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo para el sector de la fabricacién de vehiculos de motor, publicado por
Orden PJC/1472/2024, de 26 de diciembre (BOE de 27 de diciembre de 2024).
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Grifico 1. Personas trabajadoras afectadas por el Mecanismo RED sectorial de agencias de viajes y
porcentaje sobre el total de personas afiliadas al CNAE 79 (abril-diciembre de 2022).

procedimental descrito en el epigrafe 2.4 resultaba ya plenamente aplicable. No se trata,
por ello, de un remedo o continuacién de un dispositivo de crisis anterior, sino de la
primera aplicacién verdaderamente auténoma del Mecanismo RED, pensada desde el
primer momento conforme a su disefio legal definitivo.

La vinculacién entre modalidad sectorial y formacién tiene en este caso una clara
concrecién y afiade, en el plano procedimental, una exigencia adicional: la solicitud em-
presarial deberd acompanarse, en este caso, de un plan de recualificacién de las personas
afectadas, que debe concretar las competencias a adquirir, el programa formativo, los
moédulos y el ndmero de horas de formacién, y que ha de remitirse para su validacién a
las Secretarias de Estado competentes. Nada equivalente se exige, en cambio, en la mo-
dalidad ciclica, coherente con su vocacién de remedio pasajero frente a una coyuntura
que se presume reversible en el corto plazo.

La activacién introduce, ademds, una interesante novedad: la extensién de las me-
didas a la «cadena de valor» del sector, concepto tomado de la sistemdtica ya empleada en
el Real Decreto-ley 30/2020 y definido con apoyo en los criterios de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo. Haciendo uso de la prevision del art. 2.3 RD 608/2023°°, opta
por concretar de forma mucho mds precisa las empresas afectadas, con un criterio algo
menos claro (no basta el c6digo CNAE, sino que se atiende a la funcién econémica).
Asi, junto a las empresas fabricantes de vehiculos en sentido estricto (anexo I), pueden
acogerse al Mecanismo las empresas de una decena de c6digos CNAE adicionales —fabri-

%0 “En el acuerdo del Consejo de Ministros, en el caso del Mecanismo RED sectorial, se podran incluir los criterios

conforme a los cuales se define un determinado sector de actividad”
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cacién de carrocerias, componentes eléctricos y electrénicos, piezas de pldstico, comercio
de repuestos, almacenamiento y logistica, entre otros— siempre que al menos el 40% de
su facturacién en 2023 proviniera de operaciones directas con las empresas fabricantes y
que cuenten con centros de trabajo en Espafa (anexo II).

A ello se suma, para las empresas del sector en sentido estricto (CNAE 2910),
una doble métrica de acceso, en una configuracién mds precisa y que no se empled en
la anterior activacién: solo pueden acogerse las empresas que hayan sufrido una pérdida
sostenida de afiliacién superior al 25% desde abril de 2022, y que ademds hayan mante-
nido, de media, mds de un 30% de su plantilla en ERTE durante ese mismo periodo —un
doble filtro pensado para separar la dificultad estructural genuina de la mera coyuntura’'.

La serie mensual de esta segunda activaciéon dista mucho de la trayectoria suave y
descendente de las agencias de viaje: se trata, por el contrario, de una sucesién de picos y
valles abruptos, con meses de apenas un centenar de personas afectadas (89 en mayo de
2025, 13 en diciembre de 2025) seguidos de otros que rondan las 3.500 (junio, octubre de
2025 y marzo de 2026). Esta discontinuidad resulta coherente con la propia naturaleza de
la «cadena de valor»: no se trata ya de un dnico sector homogéneo replegdndose de forma
continua, sino de un conjunto heterogéneo de empresas que recurren al Mecanismo de
forma rotativa y puntual, al ritmo de paradas de produccién concretas —vinculadas a me-
nudo a rupturas de suministro, ajustes de modelo o caidas coyunturales de pedidos— mds

Grifico 2. Personas trabajadoras afectadas por el Mecanismo RED sectorial de fabricacién de vehiculos de
motor y porcentaje sobre el total de personas afiliadas al CNAE 29" (enero de 2025 - abril de 2026).

* No es posible desagregar la clave especifica del sector (CNAE 2910), por lo que se calcula sobre la base mas amplia
de la categoria CNAE 29.

5 MONEREO PEREZ, José Luis, RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana y RODRIGUEZ INIESTA, Guiller-
mo, «El mecanismo RED como instrumento de flexibilidad interna y estabilizacién del empleo en las crisis y reestruc-
turaciones empresariales», Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, ndm. 16, 2025.
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que a una tendencia sectorial univoca. El porcentaje de afiliados afectados sobre el total del
sector, en cualquier caso, se mantiene siempre por debajo del 3%, muy lejos del entorno
del 10% alcanzado en el primer mes de la activacién de las agencias de viaje, lo que sugiere
que, también en su aplicacién mds ambiciosa y mejor disefiada, el impacto cuantitativo del
Mecanismo RED sobre el conjunto del sector ha sido, hasta la fecha, modesto.

A diferencia de la primera activacién, esta segunda si ha sido objeto de las dos pré-
rrogas que permite el art. 47 bis.1 ET: la primera, aprobada por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 9 de diciembre de 2025, extendi su vigencia hasta el 30 de junio de 20267
la segunda, aprobada el 29 de junio de 2026, la prolonga hasta el 31 de diciembre de este
ano”, agotando con ello el maximo de dos anos de vigencia que la ley permite para la
modalidad sectorial. Salvo que se produzca una nueva activacién ex novo —que debiera
justificarse en causas nuevas para no incurrir en fraude de ley>'—, el Mecanismo RED de-
jard de operar en el sector de la automocidn, por tanto, a partir del 1 de enero de 2027.

El balance cuantitativo de estos mds de cuatro anos de vigencia es, en definitiva,
modesto: dos activaciones, ambas sectoriales, que en conjunto no han llegado a movili-
zar en ninguin mes mds de unos pocos miles de personas trabajadoras, frente a los cientos
de miles que llegaron a estar cubiertas por los ERTE de la pandemia. La innovacién nor-
mativa descrita en el segundo apartado de este trabajo —Fondo RED, Comisién Tripar-
tita, procedimiento reglado, plan de recualificacién, régimen sancionador reforzado— ha
tenido, hasta la fecha, una ocasién de aplicacién real extraordinariamente limitada.

5. Reflexiones finales: retos y problemas del Mecanismo RED

Las pdginas precedentes han mostrado un contraste persistente entre la sofisticacién del
disefio normativo del Mecanismo RED —Fondo especifico, Comisién Tripartita, doble
modalidad con regimenes de exoneracién diferenciados, proteccién social propia, plan
de recualificacién—y la modestia de su recorrido practico: dos activaciones sectoriales en
mds de cuatro afios, nunca la ciclica, con cifras de personas afectadas que apenas rozan,
en su mejor momento, unos pocos miles.

Como se ha ido anticipando a lo largo de este trabajo, son varios los frentes que,
a la vista de todo lo anterior, permanecen abiertos.

El primero se refiere necesariamente a la financiacién del Mecanismo, que sigue
siendo, mds de cuatro afos después de su creacién, una promesa mds que una realidad. El
Fondo RED, presentado como el salto cualitativo desde la improvisacién (o al menos sim-

52 Orden PJC/1545/2025, de 26 de diciembre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 9 de
diciembre de 2025, por el que se prorroga el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo para el sector
de la fabricacién de vehiculos de motor.

%3 Orden PJC/654/2026, de 29 de junio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de junio
de 2026, por el que se aprueba la segunda prérroga del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo
para el sector de la fabricacién de vehiculos de motor (BOE de 30 de junio de 2026).

> Aunque no se indica as{ expresamente, carecerfa de sentido limitar las prérrogas si puede aprobarse un nuevo
mecanismo por la misma causa: no se podria prolongar seis meses, pero si dos afios.
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ple reaccién) normativa de los ERTE de la pandemia hacia un modelo de financiacién es-
table, no ha llegado a dotarse en la practica, de manera que las necesidades de financiacién
del Mecanismo se han venido atendiendo, en su lugar, con cargo a los mismos presupues-
tos ordinarios del Servicio Pablico de Empleo Estatal, la Tesoreria General de la Seguridad
Social, las mutuas colaboradoras y el Fondo de Garantia Salarial®® —esto es, exactamente el
modelo de financiacién de urgencia que el nuevo Fondo pretendia superar—°.

El segundo punto sobre el que es preciso poner el foco es la evaluacién legalmente
prevista del propio funcionamiento del Mecanismo. La disposicién adicional primera del
Real Decreto-ley 32/2021 obliga al Gobierno y a las organizaciones sindicales y empre-
sariales mds representativas a reunirse, transcurrido un afio desde la primera activacién
sectorial, para valorar la situacién del empleo y del tejido productivo de los sectores afec-
tados y analizar la necesidad de adoptar nuevas medidas de transicién profesional®”. Ese
plazo se cumpli6 en la primavera de 2023, sin que conste que dicha evaluacién llegara a
materializarse ni, mucho menos, se hayan hecho publicos sus resultados: una obligacién
legal que, hasta donde alcanza este estudio, ha corrido una suerte no muy distinta de la
del propio Fondo.

Por otro lado, en la l6gica del disefio estatal, puede destacarse la inoperancia del
Mecanismo frente a fenémenos de alcance claramente regional, aun cuando estos hayan
revestido una gravedad considerable. Tanto la erupcién volcdnica de Cumbre Vieja en
La Palma como la DANA que asolé buena parte de la Comunidad Valenciana en octu-
bre de 2024 dieron lugar, en ambos casos, a paquetes de medidas laborales de urgencia
disefiados ad hoc —la disposicién adicional quinta del Real Decreto-ley 18/2021 en el
primer caso, el Real Decreto-ley 7/2024 en el segundo—, y no a la activacién del Meca-
nismo RED. El instrumento llamado a sustituir la legislacién de urgencia reiterada ha
convivido, en la prictica, con esa misma legislacién de urgencia cada vez que la crisis
ha tenido un rostro territorial concreto. La modalidad “ciclica” sélo sirve, de este modo,
para grandes crisis de naturaleza general, pero no para dar respuesta a problemas econé-
micos mds localizados.

A estos frentes cabe sumar, por remisién a lo ya extensamente razonado en el
epigrafe 2.3, el problema de la representatividad sindical autonémica —parcialmente re-
suelto por la jurisprudencia, aunque no sin generar nuevas fricciones— y, sobre todo, la
cuestién competencial de fondo: la concentracién exclusiva en el Gobierno central de
una decisién, la de activar el Mecanismo, que en su modalidad sectorial puede tener una
proyeccién territorial muy determinada, sin que exista cauce alguno de propuesta o con-
sulta autondmica equiparable al reconocido a los agentes sociales estatales.

El Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo constituye, sin
duda, una innovacién técnica notable: dota al ordenamiento espanol de un instrumento

% Real Decreto-ley 4/2022, de 15 de marzo, disposicidn transitoria cuarta.

>¢ Sobre la intensa asimetria ciclica del mercado de trabajo espafiol, que destruye empleo con mayor rapidez de la
que lo crea y dificulta con ello la acumulacién de superdvits duraderos, vid. BENTOLILA, Samuel y DOLADO LO-
BREGAD, Juan José, «Respuesta a Martinez Noval», Nada es Gratis [en linea], 2011.

%7 Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, disposicién adicional primera.
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permanente, pensado con antelacién, para afrontar tanto las crisis coyunturales generales
como las transformaciones estructurales de sectores concretos, superando la 16gica reacti-
va y siempre provisional que habia presidido la respuesta normativa a la pandemia. Pero
la distancia entre ese disefio y su aplicacién efectiva —un fondo sin dotar, una evaluacién
legal sin rastro publico de haberse producido, una modalidad ciclica que nunca ha visto
la luz, y una inoperancia persistente frente a las crisis de alcance territorial limitado—
invita a una conclusién mds matizada que la simple celebracién de la reforma de 2021.
Si el Mecanismo RED llegard a convertirse en la pieza central que su disefio normativo
permite imaginar, o si permanecerd como un instrumento de aplicacién excepcional y
casi residual, dependerd de decisiones que, mds de cuatro afios después de su nacimiento,
siguen todas ellas pendientes.
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Resumen: Han transcurrido mds de 4 anos desde que se aprobase la reforma laboral lle-
vada a cabo por el Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre. El objeto
del presente trabajo es el de efectuar un balance, tanto en términos cuantita-
tivos como cualitativos, sobre el nivel de cumplimiento de ese propédsito que
se marcé nuestro legislador de reducir los niveles de temporalidad existentes
en el empleo publico. A tal fin, no sélo se evaluardn las medidas directamente
vinculadas con la temporalidad y que se contemplaban expresamente en la
citada norma sino también las recogidas, respectivamente, en la Disposicién
Adicional 172 del Estatuto Bdsico del Empleado Putblico —régimen de respon-
sabilidades e indemnizacién—y en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre —pro-
cesos de estabilizacién—.

Palabras clave: Administracién Publica; reforma legislativa; relacion laboral; empleo publico,
temporalidad.

Abstract: More than four years have passed since the labor reform implemented by Ro-
yal Decree-Law 32/2021 of December 28 was approved. The purpose of this
paper is to assess, both quantitatively and qualitatively, the level of complian-
ce with the objective set by our legislature to reduce the levels of temporary
employment in the public sector. To this end, we will evaluate not only the
measures directly related to temporary employment and expressly included in
the aforementioned law, but also those contained in Additional Provision 17
of the Basic Statute of Public Employees (system of responsibilities and com-
pensation) and in Law 20/2021 of December 28 (stabilization processes).

Keywords: Public Administration; legislative reform; employment relationship; public
employment, temporary employment.

"El presente articulo se ha elaborado en el marco del proyecto de investigacién “Nuevas perspectivas en torno a la
extincién del contrato de trabajo: retos presentes y desafios futuros sobre su regulacién juridica” (RETEX), con referen-

cia PID2024-1620330B-100, financiado por MICIU/AEI/10.13039/501100011033/ FEDER, UE.

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 130-155 / doi: 10.20318/labos.2026.10589
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 130


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10589
https://www.uc3m.es/labos
https://doi.org/10.20318/labos.2026.10589

Francisco Ramos MORAGUES La temporalidad en el empleo publico. Cuatro afios después de la reforma laboral...
1. Delimitacién del objeto de estudio

Uno de los compromisos asumidos por el Real Decreto Ley 32/2021, que se incorpord
al propio Estatuto de los Trabajadores en forma de disposicién adicional —la vigésima
cuarta, para ser exactos—, era el de evaluar, en enero de 2025, los resultados de la reforma
laboral en atencién a los datos de contratacién temporal e indefinida; procediendo a la
publicacién oficial, a estos efectos, de la tasa de temporalidad general y por sectores. En
realidad, el compromiso asumido iba mds all4, en la medida en que encomendaba una
tarea al propio Gobierno para el caso de que los resultados cosechados no fueran los espe-
rados; es decir, si no se producian avances —entiendo que significativos— en la reduccién
de la tasa de temporalidad. Esa tarea era la de elevar a la mesa de didlogo social, propues-
tas o medidas adicionales que permitieran la consecucién de dicho objetivo.

De momento, salvo error por mi parte, no contamos con dicha evaluacién'. A
la espera de esa valoracién oficial, el objeto de este trabajo responde a la peticidn de los
Profesores GOERLICH y MERCADER y de la Profesora DE LA PUEBLA -promoto-
res del andlisis inicial de la reforma laboral que realizamos alld por enero de 2022- de
efectuar un balance, tanto en términos cuantitativos como cualitativos, sobre el nivel de
cumplimiento de ese propdsito que se marcd nuestro legislador de reducir los niveles de
temporalidad; el andlisis, eso si, ha de circunscribirse al dmbito temdtico de la reforma
que nos fue asignado a cada autor, y que, en mi caso, venia referido a las medidas conte-
nidas en la reforma laboral que desplegaban sus efectos en el dmbito del empleo publico®.

Delimitado el objeto de estudio, el trabajo se estructura en cuatro apartados que,
a mi modo de ver, permiten dar adecuada cuenta del impacto de las reformas normativas
dirigidas a corregir la elevada temporalidad existente en el sector ptblico. En primer tér-
mino, se examinard la situacién preexistente a dichas intervenciones legislativas. Los datos
estadisticos disponibles evidenciaban de manera elocuente la magnitud del problema al
que se enfrentaba el legislador, caracterizado por un uso masivo y, en no pocas ocasiones,
artificioso, de la contratacién temporal. Esta realidad comportaba —y sigue haciéndolo—
relevantes disfunciones tanto para el correcto funcionamiento de los servicios puablicos
como para las propias personas trabajadoras afectadas, quienes permanecen durante pro-
longados periodos de tiempo en una situacién de marcada precariedad desde la perspecti-
va de la estabilidad en el empleo. En segundo lugar, el andlisis se centrard en las principales
medidas arbitradas por el legislador con la finalidad de revertir tales disfuncionalidades.
En particular, se abordardn los controvertidos procesos de estabilizacién del empleo tem-

! La tltima actualizacién en punto a esta materia es que a finales de abril del afio pasado (2025) se presenté por la
Vicepresidenta y Ministra de Trabajo y Economia Social, una Comisién de evaluacién de la Reforma Laboral, conformada
por personal funcionarial de diversos Ministerios asi como expertos de diversas disciplinas, entre los que se incluye, por
cierto, un ilustre laboralista, como es el profesor MOLINA NAVARRETE, en representacion del sindicato UGT; pero,
de momento, no contamos todavia con el informe o trabajo que recoja los principales resultados a los que ha llegado
esta Comisién.

2 Dicho trabajo, con todas las contribuciones, puede consultarse en el vol. 3, afio 2022, de Labos. Revista de Derecho
del Trabajo y Proteccion Social'y que se encuentra disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/es/issue/
view/665
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poral en el sector publico, asi como el sistema indemnizatorio y el régimen de responsa-
bilidades —tanto personales como institucionales— disenado para prevenir y sancionar el
recurso abusivo a la temporalidad. En tercer lugar, se valorardn los resultados derivados
de estas intervenciones normativas, pudiendo anticiparse desde ahora que el balance al-
canzado dista mucho de resultar satisfactorio. Finalmente, habida cuenta de su estrecha
conexién con el uso abusivo y/o fraudulento de la contratacién temporal en el empleo
publico, resulta imprescindible aludir a la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 14 de abril de 2026 (Asunto C-418/24, Obadal) en la que, entre otras
cosas, se rechazard de forma meridiana la construccién jurisprudencial del indefinido no
fijo como una medida efectiva y disuasoria del uso abusivo de la temporalidad.

En todo caso, a fin de situar el debate en sus justos términos, resulta necesario
efectuar, en este apartado introductorio, una precisién de cardcter preliminar. En esen-
cia, debe advertirse que si bien en el dmbito del sector privado el papel desempenado
por el Real Decreto-ley 32/2021 en la tarea de reduccién de la temporalidad puede
calificarse como claramente central, tal protagonismo no se reproduce en el dmbito del
empleo publico. En efecto, dicha norma no asume en este 4mbito un rol determinante,
fundamentalmente porque una parte significativa de las medidas que incorpora y que
resultan aplicables al sector piblico ya se encontraban previamente previstas —o, cuando
menos, podian inferirse sin dificultad— del marco normativo existente’. A ello se afade
que algunas de las modificaciones introducidas responden, mds bien, a la necesidad de
contemplar determinadas singularidades derivadas de la desaparicién del contrato de
obra o servicio determinado®, mientras que otras carecen de una incidencia directa e
inmediata sobre la reduccién efectiva de la temporalidad en el empleo publico’.

Desde esta perspectiva, no parece razonable —ni plenamente ajustado a la realidad
normativa— hacer descansar el eventual éxito o fracaso de las politicas de reduccién de la
temporalidad en el empleo piblico exclusivamente en la intervencién normativa llevada
a cabo por la denominada reforma laboral de 2021. En definitiva, lo que quiero subrayar
es que las medidas que potencialmente podrian haber resultado mds relevantes a los efec-
tos que aqui interesan no se contienen de manera expresa en la citada reforma laboral.
Antes bien, esta se limita, en buena medida, a remitirse a otras disposiciones normativas
que han sido las encargadas de reconocer y desarrollar tales instrumentos.

Por esta razén, para llevar a cabo ese balance que, tal y como adelantaba, cons-
tituye el objeto del presente andlisis, resulta imprescindible tomar en consideracién, al

3 Asi ocurre, por citar algin ejemplo, con la exigencia de que el recurso a la contratacién indefinida —ya sea en su
modalidad ordinaria o en la fija-discontinua— debe resultar esencial para el cumplimiento de los fines de la entidad
publica; con el deber de la AA.PP. de observar la tasa de reposicién, tanto general (via PGE) como especifica; o con vin-
cular la duracién méxima del contrato de sustitucién por vacante a la finalizacién del proceso de seleccién por el que se
cubre el puesto definitivamente. Son medidas, todas, que ya se venian aplicando antes de la aparicién del RDL 3/2021.

* Me refiero, en este sentido, a cuando la el RDL del afio 2021 prevé de forma expresa la posibilidad de que las en-
tidades que integran el sector publico suscriban contratos de duracién determinada en supuestos que hasta el momento
se canalizaban a través del contrato de obra o servicio (contratos para la ejecucién de proyectos de cardcter temporal y
contratos para investigadores vinculados a un proyecto especifico de investigacién o de inversion).

> Seria el caso de la supresién Disposicién adicional 162 del ET, es decir, de las especialidades que se recogian en
dicha disposicién en relacién con el despido por causas empresariales en el sector publico.
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menos, dos normas fundamentales: de una parte, el Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico (en adelante, EBEP); y, de otra, y de manera particularmente re-
levante, la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de
la temporalidad en el empleo publico.

2. Situacién preexistente: la temporalidad como elemento consustancial en el em-
pleo piblico y las “llamadas de atencién” desde Europa

Uno de los mds importantes problemas —sino el mayor- que tiene nuestro modelo de
funcién publica tiene que ver con el elevadisimo porcentaje de temporalidad que pre-
sentan las plantillas de nuestros organismos publicos®. Y, desafortunadamente, no es un
problema reciente sino mds bien podria calificarse como un mal endémico. De hecho,
puede afirmarse sin temor a equivocarnos que la temporalidad excesiva es consustancial
al empleo publico.

Resulta relativamente sencillo corroborar esta afirmacién a la vista de los datos
oficiales de la Encuesta de Poblacién Activa (EPA). En este sentido, si tomamos como
referencia el periodo que abarca desde el afno 2002, hasta el cuarto trimestre del afio
2025, la tasa de temporalidad rara vez se ha situado por debajo del 20% (19% fue el
valor minimo, registrado en 2013T1); llegando a alcanzar como valor mds alto el 32,7%
en 2022T1 y 2022T2). Es mds, si nos centramos en el ano 2022, pues es este cuando
empiezan a implementarse la reforma laboral y la Ley 20/2021, la media anual de la
EPA, evidenciaba que mds de tres cuartas partes de los empleos piblicos creados en di-
cho afo (concretamente, 30.400 de 39.500, es decir, el 77%) fueron cubiertos con con-
tratos temporales. La tasa de temporalidad se situé por encima del 31%. Por ponerlo en
perspectiva, la tasa de temporalidad en el sector privado, en aquel momento, se situaba
en torno al 14%, por lo que se estaba duplicando aquella cifra.

Los niimeros son esclarecedores y evidencian sin ningtn tipo de duda que nos
encontramos ante una temporalidad artificial” o, fraudulenta, si se prefiere, que se viene
canalizando mediante nombramientos (caso de los funcionarios interinos) o de con-
trataciones (caso del personal laboral) que no son para atender necesidades de cardcter

¢ De manera especialmente grafica, se ha calificado la problemdtica sobre la alta temporalidad en el empleo ptblico
como una “cuestion de Estado”, al considerar que se trata de “/... ] una situacién lo suficientemente grave y duradera que
afecta a la estabilidad de las instituciones piiblicas y sobre la que hay que tomar decisiones para las cuales no hay, o no sirven,
los canales o formas habituales de decision”. Vid., BOLTAINA BOSCH, Xavier, “Personal temporal en la Administracién
Pablica: soluciones de presente y opciones de futuro”, Documentacién Administrativa, nam. 8, 2021, pag. 68. Texto
disponible en https://doi.org/10.24965/da.i8.11025.

" MONEREO y MOLINA se han referido a este cardcter artificial, sefialando que nos encontramos ante un «riesgo
fabricado» propiciado por cubrir a través de la contratacién temporal funciones de cardcter permanente, lo que supone
incumplir una regla de oro en esta materia, segtn la cual, a actividades permanentes, relacién profesional continuada.
Vid. MONEREO PEREZ, José Luis. y MOLINA NAVARRETE, Cristbal, “Clases de personal al servicio de las
Administraciones Pablicas” en AA.VV. (Dir. MONEREO PEREZ, José Luis), El Estatuto Bdsico del Empleado Priblico.
Comentario sistemdtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril, Comares, Granada, 2008, pdg. 153.
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Tasa de temporalidad asalariados
publicos 2002-2025.

coyuntural sino de cardcter permanente o estable. Artificialidad que, por otro lado, ya se
habia puesto de manifiesto desde tiempo atrds por algunas instituciones® y por la doctri-
na cientifica, tanto administrativista’ como iuslaboralista'®.

Esta situacién disfuncional obedece a multiples causas. De hecho, el legislador
espanol se refiere a algunas de ellas en la propia exposicién de motivos de la Ley 20/2021
de 28 de diciembre. En este sentido, se alude a factores presupuestarios; insuficiente pla-
nificacién estratégica; falta de regularidad en la celebracién de convocatorias de procedi-
mientos selectivos; y a la dilacidn excesiva que conlleva la puesta en marcha y finalizacién
de los procesos de seleccién''; Por supuesto, no son los tGnicos factores que explican
esta situacion disfuncional. Habria que afadir, por ejemplo, la utilizacién flexible que
durante mucho tiempo ha venido haciendo la Administracién Publica de las distintas
modalidades de contratacién temporal previstas en el Estatuto de los Trabajadores, que

8 El Informe realizado por el Defensor del Pueblo denominado: funcionarios interinos y personal eventual: la provisio-
nalidad y temporalidad en el empleo piiblico (2003), ya daba buena cuenta de este problema. En efecto, en dicho informe
se llevé a cabo un estudio en profundidad de los problemas que provoca la existencia de un amplio nimero de emplea-
dos publicos que desempefan funciones al servicio de las distintas Administraciones Pidblicas con caricter interino, o
bien a través de contratos temporales o eventuales, en ocasiones durante largos periodos, lo que resulta incompatible
con el marco juridico por el que debe regirse el acceso y la permanencia en la Funcién Puablica. Pues bien, a los efectos
que aqui interesan, ya se hacfa hincapié en la disfuncionalidad que existe entre el plano normativo y la realidad, reflejado
en un uso abusivo del personal interino para puestos que deberian ser cubiertos por funcionarios de carrera, asi como de
las situaciones de eventualidad y temporalidad en empleos laborales que por sus caracteristicas deberfan tener cardcter
fijo. El informe completo puede consultarse en: https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/funcionarios-
interinos-y-personal-eventual-la-provisionalidad-y-temporalidad-en-el-empleo-publico-2003/

9 SANCHEZ MORON, afirmaba, de manera contundente, que la mayor parte de los casos de interinidad ni tenfa
justificacién, ni respondia a una buena administracién. SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la Funcion Piblica,
172 Edicién, Tecnos, Madrid, 2024, pag. 60.

' MONEREO y MOLINA se han referido a este cardcter artificial, senalando que nos encontramos ante un «riesgo
fabricado» propiciado por cubrir a través de la contratacién temporal funciones de cardcter permanente, lo que supone
incumplir una regla de oro en esta materia, segtn la cual, a actividades permanentes, relacion profesional continuada.
Vid. MONEREO PEREZ, José Luis y MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Clases de personal al servicio de las Ad-
ministraciones Pablicas...”, op. cit., pdg. 153

1 Se refiere a esta cuestion, MELCHOR LLOPIS, Lorena, “La falacia del tercer procedimiento de estabilizacion del
empleo piiblico temporal”, Documentacién Administrativa, nam. 12, 2025, pdgs. 73-74. Texto disponible en https://
doi.org/10.24965/da. 11408
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ha conducido, con el visto bueno de la jurisprudencia unificada del Tribunal Supremo,
hacia una progresiva desnaturalizacién de las causas que legitiman el recurso a la con-
tratacién temporal'?. También ha contribuido a este uso desmedido de la temporalidad,
qué duda cabe, la “flexibilizacién” de los principios rectores de acceso al empleo publico
en la seleccién de empleados temporales.

En todo caso, mds alld de los concretos factores que explican la excesiva tempo-
ralidad, no es necesario insistir mucho en las nefastas consecuencias que derivan de esta
forma inadecuada de gestionar los recursos humanos: distorsiona el funcionamiento de
nuestro sistema de funcién publica; supone vulnerar los principios de eficiencia, eficacia
y buena administracién (art. 103 CE); perpetiia sine die la situacién de precariedad en la
que se encuentran miles de empleados publicos; etcétera.

La normalizacién durante décadas del abuso de la temporalidad en las Adminis-
traciones Pdblicas espanolas no ha pasado desapercibida desde el dmbito comunitario.
Asi, en el marco de lo dispuesto en la Directiva 1999/70 CE del Consejo, de 28 de junio
de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el contrato de
duracién determinada, la Comisién Europea, en su rol de vigilante de la correcta aplica-
cién del derecho derivado, ha advertido en mds de una ocasién a Espafa sobre la elevada
tasa de empleos temporales que tienen nuestras Administraciones Pablicas, exigiendo la
adopcién de medidas urgentes para reducirla. Y lo mismo cabe decir del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (TJUE), que ha manifestado su disconformidad en este punto
con el ordenamiento espanol a través de numerosos pronunciamientos que han dado
respuesta a peticiones de decisién prejudicial planteadas por tribunales espafoles’. De
manera esquematica, la doctrina del tribunal europeo compele a las autoridades espafo-
las a actuar en un doble sentido: de un lado, a instaurar medidas efectivas que disuadan
y, en su caso, sancionen de forma clara el abuso de la temporalidad; y, de otro lado, a que
las diferencias en el régimen juridico del personal temporal y del fijo se funden, tnica y
exclusivamente, en razones objetivas que puedan demostrar la necesidad de estas dife-
rencias para lograr su fin.

3. Medidas dirigidas a reducir la tasa de trabajadores temporales en las Administra-
ciones publicas: procesos de estabilizacién, régimen de responsabilidades e indem-
nizacion

A efectos de acceder al apoyo financiero previsto en el marco del Mecanismo de Recupe-
racién y Resiliencia, resultaba preceptivo que los Estados miembros de la Unién Europea
elaboraran planes nacionales de recuperacién y resiliencia en los que se articule, de manera

12 Se refiere a este fenémeno de desnaturalizacion, MERCADER UGUINA, Jests Rafael, La contratacion temporal
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pdg. 22.
13 Son innumerables las resoluciones dictadas por el TTUE que han manifestado una linea critica sobre la normativa

espanola en caso de uso abusivo de la temporalidad. Por citar una de las mds significativas, vid., STJUE de 3 de junio
de 2021, C-726/19 (asunto IMDRA).
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detallada, una agenda de inversiones y reformas, con la correspondiente determinacién
de metas, objetivos e indicadores que permitan su adecuado seguimiento, evaluacién y
control. En este contexto, el plan presentado por Espafia —denominado Plan de Recupe-
racién, Transformacién y Resiliencia— incorpora, entre sus distintos ejes de actuacidn, el
Componente 11, relativo a la reforma para la modernizacién y digitalizacién de las Ad-
ministraciones Publicas. Dicha reforma contempla diversas lineas de actuacién, entre las
que se incluye expresamente la adopcién de medidas dirigidas a la reduccién de la tempo-
ralidad en el empleo publico, fijindose como objetivo situar la tasa de temporalidad por
debajo del 8% en el conjunto de las Administraciones Publicas espafolas'.

Precisamente para lograr el mencionado objetivo, se aprobard la ya mencionada
Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la tempo-
ralidad en el empleo publico, que tal y como se desprende de su propio titulo, tiene por
finalidad afrontar y corregir el problema estructural de la elevada temporalidad en el
empleo publico. Para ello, el legislador articula un conjunto de tres grandes lineas de ac-
tuacién. Las dos primeras se configuran como medidas de cardcter preventivo o prospec-
tivo, orientadas a evitar la reproduccién futura de situaciones de abuso en la utilizacién
de la temporalidad dentro de las Administraciones Publicas. Por el contrario, la tercera
presenta una dimensién correctora de cardcter retrospectivo y actual, en la medida en
que se dirige a ofrecer una respuesta juridica a las importantes bolsas de empleo temporal
existentes, tratando de encauzar y regularizar las situaciones de temporalidad prolongada
ya consolidadas en el dmbito del sector publico.

Descendiendo a un nivel de mayor concrecién y aunque sea de una forma esque-
matica, los cambios normativos operados pueden reconducirse a los siguientes:

— De un lado, se modifica la redaccién del art. 10 del Estatuto Bésico del Em-
pleado Publico (en adelante, EBEP). Bédsicamente se endurecen las previsiones
legales relativas a la duracién méxima del nombramiento del interino por va-
cante (art. 1. Uno Ley 20/2021).

— Se incorpora nueva Disposicién Adicional 172 al EBEP que contempla un ré-
gimen de responsabilidades, tanto a nivel institucional como personal, para el
caso en el que se incumplan los plazos médximos de permanencia como personal
temporal; y, al mismo tiempo, prevé una “compensacién econdémica’ en favor
del personal temporal que se vea afectado por tal circunstancia (Art. 1. Tres Ley
20/2021).

— Se configura una serie de procesos de estabilizacién del empleo temporal.

Dejando a un lado la primera de las medidas, pues viene referida exclusivamente
al personal interino funcionarial; el andlisis en adelante se va a centrar en las otras medi-
das aludidas: procesos de estabilizacién, responsabilidades y compensacién econémica.

'4 Objetivo que se trasladard con posterioridad a la propia Ley 20/2021.
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a) Procesos de estabilizacion

Los actuales procesos de estabilizacién del empleo temporal en el sector publico traen
causa del acuerdo alcanzado entre el Gobierno y las organizaciones sindicales més re-
presentativas —formalizado el 5 de julio de 2021- cuyo contenido fue posteriormente
incorporado al ordenamiento juridico mediante el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico.

Pese a la existencia de dicho acuerdo previo en el dmbito de la negociacién colecti-
va, desde la publicacién de la citada norma en el Boletin Oficial del Estado —7 de julio de
2021- hasta su ulterior convalidacién parlamentaria (Ley 20/2021), el texto normativo
fue objeto de intensas controversias y posicionamientos criticos en sede parlamentaria.
La tensién politica suscitada en torno a su aprobacién alcanzé tal grado que su conva-
lidacién por el Congreso de los Diputados se produjo por un margen extremadamente
reducido, al obtener 170 votos favorables, frente a 169 votos en contra y 8 abstenciones.

Diversos son los aspectos que merecen ser destacados en relacién con estos proce-
sos y con la norma que los articula.

En primer término, conviene subrayar que los denominados procesos de con-
solidacién o estabilizacién del empleo temporal no constituyen, en modo alguno, una
innovacién normativa. Al contrario, su utilizacién presenta un cardcter marcadamente
recurrente y ciclico. Como bien ha destacado la doctrina administrativista “[...] venimos
acumulando procesos de consolidacién, estabilizacién, regularizacién, etc.; un eterno
ciclo siempre presente en nuestro empleo publico que no logra enfocar la seleccién de
sus efectivos ni de forma eficiente y rdpida ni hacerlo con una minima visién estratégica
y una adecuada planificacién [...]". Y ello, pese a que desde el dmbito politico suele
proyectarse hacia la opinién publica la idea de que nos encontramos ante una solucién
definitiva a la problemdtica de la temporalidad en el empleo publico, frecuentemente
acompanada del argumento de que se trata de una medida de cardcter excepcional y
aplicable “por una sola vez”.

Un breve repaso a la evolucién normativa permite constatar con facilidad ese ca-
rdcter reiterado de tales instrumentos y, lo que resulta mds relevante, su limitada eficacia
como mecanismo disuasorio frente al abuso de la temporalidad. Asi, pueden citarse,
entre otros ejemplos, los procesos articulados en el momento de creacién y consolida-
cién de las administraciones autondmicas; los previstos posteriormente en la disposicién
transitoria cuarta del Estatuto Basico del Empleado Piablico aprobado porla Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Puablico; o, en fechas mds recientes, los
distintos procesos de estabilizacién impulsados a través de sucesivas Leyes de Presupues-
tos Generales del Estado (2017, 2018, 2021).

En el dmbito sanitario existe una expresién particularmente ilustrativa para va-
lorar la eficacia este tipo de medidas. Dicha expresién es que “la cirugfa es el fracaso de

5 Vid., CASTILLO BLANCO, Federico., “Aproximacién critica a las posibles consecuencias de los procesos de
estabilizacion en el empleo publico”, en Documentacion Administrativa, nm. 14, 2025, pdg. 11. Texto disponible en

hteps://doi.org/10.24965/da.11497
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la medicina’; tal afirmacién obedece a que la intervencién quirdrgica suele evidenciar
la insuficiencia de la medicina preventiva, del diagndstico precoz o de los tratamientos
conservadores. Creo que este simil resulta plenamente trasladable al fenémeno que aqui
se analiza. En efecto, los procesos de estabilizacién pueden entenderse como una suerte
de “cirugfa” del sistema de empleo ptblico: una respuesta extraordinaria y de cardcter
correctivo frente a una situacién ya consolidada, pero que no incide de manera directa
sobre las causas estructurales que originan el problema. De este modo, al no abordarse de
forma efectiva el origen de la elevada temporalidad, el riesgo de que el fenémeno vuelva
a reproducirse con el paso del tiempo permanece latente, pudiendo incluso manifestarse
con mayor intensidad en el futuro. Y esto, precisamente, es lo que ha ocurrido en el caso
espafol, donde ninguno de los procesos de consolidacién habidos —incluyendo los im-
plementados con la Ley 20/2021— han supuesto un cambio de tendencia significativo en
la forma de recurrir a la temporalidad por los organismos publicos.

Al margen de la ineficacia de este tipo de procesos a la hora de atacar la raiz del
problema, la evidencia empirica ha demostrado que los mismos han sido, ademds, es-
pecialmente conflictivos desde la ptica del respeto a los principios rectores del acceso
al empleo publico. De esta conflictividad dio buena cuenta la Comisién de expertos a
la que se encargé llevar a cabo los andlisis y estudios previos, asi como la elaboracién de
un documento que sirviera de base para la posterior elaboracién del anteproyecto de
EBEP. Dicha Comisién afirmaba de forma didfana que, si bien era necesario reducir la
temporalidad en el empleo publico, asi como consolidar el empleo estable, esto no debia
traducirse en la consolidacién “subjetiva o particular de aquellos empleados que se han
integrado en la Administracién por procedimientos excepcionales y escasamente compe-
titivos, gozando de una situacién de privilegio frente a otros posibles interesados™ . Pre-
cisamente, a través de esta advertencia se pretendia denunciar la existencia de una serie
de précticas irregulares perpetradas por las Administraciones Pablicas que suponen una
clara restriccién al principio de libre acceso al empleo publico, y cuya finalidad responde
a la pretendida consolidacién del empleo publico temporal. Me refiero, en particular, a
las denominadas pruebas restringidas y al sistema de mochila, que implican, respectiva-
mente, restringir la participacion en los procesos selectivos en favor de quienes gozan
ya de la condicién de empleados publicos; y la valoracién excesiva como mérito de los
servicios prestados por interinos y contratados temporales en procesos de libre acceso. Y
es que, desafortunadamente, para corregir el problema de la temporalidad se han venido
utilizando con el beneplicito del legislador y la connivencia de los sindicatos, f6rmulas
de consolidacién del empleo piblico precario que al margen de vulnerar claramente los
principios rectores del acceso al empleo publico', proyectan al ciudadano una penosa
imagen de la Administracidn, de la politica y de lo publico™®.

' Vid. Informe de la Comisién de expertos para el estudio y preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico, Ed.
Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 2005, pdg. 90.

7 MONEREO PEREZ, José Luis y MOLINA NAVARRETE, Crist6bal. “Clases de personal al servicio...”, op.
cit., pag. 153.

'8 VIVERO SERRANO, Juan Bautista, £/ acceso al empleo piiblico en régimen laboral, Tirant lo Blanch, Valencia,
2009, pig. 31.
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La Ley 20/2021, de 28 de diciembre y los procesos de estabilizacién en ella previs-
tos tampoco han quedado al margen de la conflictividad juridica que tradicionalmente
acompana a este tipo de medidas. Antes bien, determinados aspectos de su regulacién
han suscitado fundadas dudas en torno a su adecuacién al ordenamiento juridico, e in-
cluso respecto de su eventual compatibilidad con el marco constitucional. Por razones de
espacio, no es posible en este trabajo efectuar un anilisis pormenorizado de los puntos
mds controvertidos de este tipo de procesos, los cuales, han sido ampliamente abordados
por la doctrina cientifica’. A los efectos que aqui interesan, bastard con apuntar como
elementos que han generado un mayor debate o critica —plenamente compartida por
quien suscribe estas paginas—: la forma en que se han disenado los sistemas selectivos;
senaladamente, la posibilidad de dejar sin caricter eliminatorio la fase de oposicién, en
un sistema de concurso-oposicién; el hecho de que la Ley obligue a las AA.PP. a convocar
mediante el sistema de concurso —y sin que exista, 4 priori, una situacién excepcional que
ampare tal imposicién®— las plazas que hubieran estado ocupadas con cardcter temporal
de forma ininterrumpida con anterioridad al 1 de enero de 2016; igualmente criticable
ha sido la ausencia de una predeterminacién legal respecto a los méritos que han de ba-
remarse en determinados concursos (vid., Disposicién Adicional Sexta) o la falta de un
desarrollo reglamentario, pues ello supone, de facto, dejar en manos de cada Adminis-
tracién Pdablica, ampardndose en el poder de autoorganizacién que estas ostentan, toda
la competencia para organizar tales procesos. En todo caso, no se trata de una libertad
absoluta, pues existe una importante doctrina jurisprudencial de la que se pueden extraer
criterios o limites que deben ser observados por las Administraciones Publicas a la hora

" Junto a los ya citados hasta el momento, pueden afadirse, sin pretensiones de exhaustividad: RODRIGUEZ VI-
LLANUEVA, Javier. “Aspectos conflictivos de los procesos de estabilizacién en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo piblico una aproximacién a través de los tribuna-
les”, en Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Piblicas, nam. 19 24, 2024, pégs. 48-66. Texto disponible
en: hetps://doi.org/10.47623/ivap-rvgp.26.2024.03 CANTERO MARTINEZ, Josefa. Temporalidad y estabilizacion en
el empleo piiblico. Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en la Admi-
nistracién. Thomson Reuters Aranzadi, 2022; TODOLI SIGNES, Adri4n. “El acceso al empleo publico a la luz de la
Ley 20/2021 de reduccién de la temporalidad en el empleo publico. Especial referencia a la valoracién de los méritos”,
en Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Piblicas, nim. 22, pags. 22-32; ROQUETA BU]J, R., “Los
procesos de estabilizacién de empleo temporal en el Real Decreto-Ley 14/2021 de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reduccién de la temporalidad en el empleo pablico”. Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Piiblicas,
nam. 21, pags. 8-27; PERONA MATA, Carmen., “Procesos de estabilizacién y consolidacién en el empleo publico
docente”, en Actualidad Administrativa, nim. 9, 2022.

2 Algunos de ejemplos donde el Tribunal Constitucional no consideré que se daba una situacién de excep-
cionalidad: STC niim. 154/2017, de 21 de diciembre, en la que se analiza el supuesto de integracién de auxiliares de
policia que, segtin el Derecho foral navarro, tienen la consideracién de personal contratado en régimen de Derecho
administrativo, en los cuerpos de policia local; STC nim. 16/1998, de 26 de enecro. En la citada sentencia se anulf la
convocatoria de unas pruebas restringidas llevadas a cabo en Cantabria al comprobar que, aunque a través de ellas se
pretendia resolver una situacién singular que tenia su origen en la creacién de la Administracién autonémica de Can-
tabria, la Administracién ya habia intentado resolver esta situacién convocando anteriormente otras pruebas similares,
por lo que no se cumplia ya el requisito de la excepcionalidad; mds reciente en el tiempo, la STC niim. 38/2021, de 18
de febrero, declaré la inconstitucionalidad de los preceptos de la Ley de policia del Pais Vasco que establecian excepcio-
nes al sistema de acceso general a los cuerpos de policia local, estableciendo un turno reservado para los policias locales
interinos que acreditaran un minimo de ocho afios de antigiiedad en la Administracién convocante, ampardndose en
que en algunos Ayuntamientos la tasa de temporalidad alcanza hasta el 60 y 70% de la plantilla.
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de articular este tipo de procesos; en particular, en punto a la posibilidad de confeccionar
pruebas de acceso restringidas®' o a la hora de valorar los servicios prestados®.

Por tltimo, interesa efectuar alguna consideracion, siquiera sea de forma genérica,
en punto a la calidad técnica de la norma que contempla tales procesos, a saber: la Ley
20/2021. Pareceria razonable pensar que el hecho de que se trate de una norma de gran
trascendencia practica deberia haber puesto sobre aviso al legislador para ser muy preciso
en su regulacién. Nada miés lejos de la realidad. La citada Ley estd repleta de imprecisio-
nes técnicas y de conceptos juridicos indeterminados. Y La prueba mds evidente de que
no estamos un ejemplo de rigor técnico es que el Ministerio competente ha tenido que
elaborar unas “instrucciones” para las Administraciones Publicas con el fin de interpretar
tales conceptos y aclarar imprecisiones™.

b) Régimen de responsabilidades y compensacion

La segunda medida con la que se quiere atajar el problema de la temporalidad en el em-
pleo publico es doble y se incorpora a través de una nueva Disposicién Adicional 172 en
el EBEP. En primer lugar, se alude a la responsabilidad, tanto a nivel institucional como
personal®, para el caso en el que se incumplieran los plazos mdximos de permanencia

1%; si bien no se concreta nada més al respecto, sino que se pro-

como personal tempora
duce una remisién a la normativa vigente en cada una de las Administraciones Publicas
a efectos de dirimir la responsabilidad que pueda derivarse para el empleado publico que
lleve a cabo “actuaciones irregulares”.

Cuatro afios atrds, en el comentario inicial sobre la incidencia de la reforma la-

boral en el empleo publico, ya expresé mi opinién de que a la espera de ver cémo se

21 Vid., entre muchas otras, SSTC ndm. 73/1998, de 31 de marzo; ndm. 151/1992, de 19 de octubre; ntiim. 4/1993,
de 14 de enero; ndm. 302/1993, de 21 de octubre; y ndm. 31/2006, de 1 de febrero.

22 Sobre este particular —valoracién de servicios prestados— puede consultarse, entre otras: STC ndm. 67/1989, de
18 de abril; nim. 83/2000, de 27 de marzo; y nim. 86/2016, de 28 de abril.

# Resolucién de la Secretaria de Estado de Fusién Publica sobre las Orientaciones para la puesta en marcha de los
procesos de estabilizacién derivados de la Ley 20/2021. Desde la doctrina se ha alertado sobre la extralimitacién en la
que incurre estas instrucciones pues en ocasiones va més alld de esa labor clarificadora, desarrollando elementos que
forman parte de la autonomia de cada Administracién y del margen de opciones que el propio legislador ha queri-
do dejares. Vid., FUENTETAJA PASTOR, Jestis Angel. “Los procesos de estabilizacién en la Administracién local”,
en Cuadernos de Derecho Local, nim. 60, 2022, pags. 62-63. Texto disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=8835556

 De un lado, con un alcance mds general, se responsabiliza a las Administraciones Publicas del cumplimiento de las
previsiones contenidas en la Ley 20/2021 v, en especial, de velar por evitar cualquier tipo de irregularidad en la contra-
tacion laboral temporal y los nombramientos de personal funcionario interino. De otro lado, se produce una remisién
a la normativa vigente en cada una de las Administraciones Publicas a efectos de dirimir la responsabilidad que pueda
derivarse para el empleado publico que lleve a cabo “actuaciones irregulares”.

» En coherencia con las modificaciones que introdujo la Ley 20/2021 en la redaccién del art. 10 EBED, a través
de las cuales, se endurecen las previsiones legales relativas a la duracién maxima del nombramiento del interino por
vacante; hemos de considerar, al menos en relacién con el contrato que estamos analizando, que tanto el régimen de
responsabilidades (como la compensacién econdmica) que se activa con el transcurso del plazo de 3 afios, a contar desde
la celebracién del contrato.
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desarrollaria este régimen de responsabilidades y si tendria o no una aplicacién efectiva,
su mera inclusién y los términos en que se hacia era un aspecto a valorar positivamente.
Por desgracia, el paso del tiempo y los datos de temporalidad han demostrado que se ha
tratado de una previsién meramente programdtica, como otras similares que han existi-
do; perdiendo una oportunidad importante para edificar un verdadero y eficaz régimen
de responsabilidades.

En segundo lugar, se prevé una compensacién econdémica. De forma esquemi-
tica, se indica que en caso de que se incumpla el plazo maximo de permanencia —en el
supuesto de la interinidad por vacante, 3 afnos— los trabajadores tienen derecho a una
compensacién econémica equivalente a 20 dias de sus retribuciones fijas por ano de ser-
vicio, prorratedndose por meses los periodos inferiores a un ano, con un tope méximo de
12 mensualidades. Y se afade que el derecho a la compensacién sefialada se produce “sin
perjuicio de la indemnizacién que pudiera corresponder por vulneracién de la normativa
laboral especifica”.

Ahora bien, para cohonestar ambas previsiones —indemnizacién laboral y com-
pensacién econémica — la propia disposicién adicional establece una regla para determi-
nar esta Ultima. Literalmente, se afirma que: “Dicha compensacién consistird, en su caso,
en la diferencia entre el mdximo de veinte dias de su salario fijo por afio de servicio, con
un mdximo de doce mensualidades, y la indemnizacién que le correspondiera percibir
por la extincién de su contrato, prorratedndose por meses los periodos de tiempo infe-
riores a un afno [...]”.

Como se dijo en su momento, el resultado es que esta compensacién en el caso
del personal resultaba inoperante®, pues en casi todos los posibles escenarios, la indem-
nizacién que prevé la norma laboral es superior (33 dias) o como poco igual (20 dias) a
la prevista en el EBEP. De hecho, el tnico escenario posible por carecer de indemniza-
cidn, serfa el de cobertura reglamentaria de la plaza por el propio indefinido no fijo. Sin
embargo, se trataba de una hipétesis ficilmente descartable si tenemos en cuenta que la
propia Ley 20/2021 prevé la compensacién econdémica sélo para quien, participando
en el proceso de estabilizacién, no logra superarlo; no para quien finalmente obtiene la
plaza. En suma, a la espera de su aplicacién prictica, resultaba muy cuestionable que una
indemnizacién de esta naturaleza fuera a resultar disuasoria.

4. Fracaso de las medidas: la evidencia de las cifras y la critica desde Europa

Si tenemos en cuenta que el régimen de responsabilidades que se pretendia implementar
no se ha traducido en una aplicacién efectiva; que la compensacién econémica en el caso
del personal laboral era inoperante y que los procesos de consolidacién no sirven para
disuadir a las AA.PP. de que no abusen de la temporalidad sino para corregir el problema

% Aludfa a esta inoperancia, SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, 2021, “La temporalidad en el sector ptiblico
tras la Ley 20/2021 de 28 diciembre”, en Elderecho.com. [en linea]. Disponible en: https://elderecho.com/la-temporali-
dad-en-el-sector-publico-tras-la-ley-20-2021-de-8-diciembre
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presente, no era de extraiar que la Ley 20/2021 no cumpliria su objetivo. No me refiero
ya al 8%, que, desde luego, era pricticamente una quimera; sino que ni siquiera puede
decirse que haya tenido una incidencia que, al menos, pueda servir de base para propiciar
un cambio de tendencia en este terreno.

Tasa de temporalidad
asalariados publicos
2019-2025.

Las cifras, desafortunadamente, son incontestables. La tasa de temporalidad en el
cuarto trimestre de 2025 se sittia en el 26,8%; frente al 31,2% que se dio en el 4° tri-
mestre de 2021 (tabla 1). Es verdad, por no tener una visién excesivamente negativa, que
desde 2022 ha bajado la temporalidad en el sector publico y esto se produce en un con-
texto en el que el empleo publico no para de crecer (tabla 2). Aun asi, sigue siendo mu-
cho mayor a la temporalidad del sector privado; y, lo mds importante, nos movemos en
datos que distan mucho de lo que serfan unos porcentajes razonables de temporalidad.

Empleo publico. Miles
de personas.

2002-2025.

Pero mads alld de las cifras, el “fracaso” de estas medidas ha sido expresamente re-
conocido desde instancias europeas.

De entrada, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en diversos pronuncia-
mientos, concluird que el abono de una indemnizacién por finalizacién del contrato de
cuantia limitada, desvinculada de cualquier consideracién relativa al cardcter licito o
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abusivo de la utilizacién de contratos de duracién determinada, no constituye una medi-
da suficientemente eficaz ni disuasoria para garantizar la plena efectividad de las medidas
adoptadas en aplicacién de la cldusula 5 del «Acuerdo Marco»?’. Del mismo modo, el
tribunal europeo afirmard que la redaccién de la Disposicién adicional decimoséptima
del Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP), introducida por el articulo 1 del Real
Decreto-ley 14/2021 en materia de responsabilidad de la Administracién puablica, pre-
senta un carcter ambiguo y excesivamente abstracto, razén por la cual no puede repu-
tarse tampoco como una medida idénea para asegurar, con la necesaria eficacia y efecto
disuasorio, la plena operatividad de las medidas previstas al amparo de la citada cldusula
5 del «Acuerdo Marco»*®.

A mayor abundamiento, el pasado 7 de julio de 2025 la Comisién Europea dict6
una Decisién de Ejecucién sobre la suspensién del o los desembolsos posteriores del apo-
yo no reembolsable a Espafa®. En ella, dicho érgano, sobre la base de la jurisprudencia
comunitaria citada en el pdrrafo anterior, considera que Espana no ha cumplido el hito
144 relativo a la reduccién de la temporalidad en el empleo publico, correspondiente a
la primera solicitud de pagos. Literalmente, se afirma que: “[...] la Comisién considera
que no existen medidas eficaces para sancionar los abusos, contrariamente a lo exigido
en el hito 144 para Disposiciones eficaces para prevenir y sancionar los abusos para entrar
en vigor. Ademids, se observa que la ausencia de medidas efectivas para sancionar los
abusos contradice el objetivo de la reforma, tal como lo exige la Decisién de Ejecucién
del Consejo, que establece que esta medida se articulard en multiples lineas de actuacién
para abordar las debilidades de las politicas de empleo de las administraciones ptblicas
[...]”; por ultimo, la Comisién también considerard “[...] la falta de actuacién rdpida
para adoptar medidas acordes con la interpretacién dada por el Tribunal de Justicia a la
cldusula 5 del Acuerdo Marco es imputable a Espana’.

La consecuencia de tal incumplimiento es la suspensién de la llegada de fondos
no reembolsables hasta que se subsanen los errores y se cumplan los objetivos compro-
metidos.

5. Indefinidos no fijos: ;crénica de una muerte anunciada?

Es una obviedad decir que la reforma laboral de 2021 se marcaba como uno de sus obje-
tivos prioritarios el poner freno al uso abusivo de la temporalidad. Y a tal fin se introdu-
jeron no pocos cambios normativos. Entre las distintas medidas, se encontraba el esta-
blecimiento de un apartado 4°, del art. 15 ET, en el que se decia, expresamente, cuanto
sigue: “Las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este articulo adquiririn la

2 STJUE de 22 de febrero de 2024, asuntos acumulados C-59/22; C-110/22; C-159/22 (apartado 108). En el
mismo sentido, STJUE de 13 de junio de 2024, asuntos acumulados C-331/22 y C-332/22 (apartado 91).

28 STJUE de 22 de febrero de 2024, asuntos acumulados C-59/22; C-110/22; C-159/22 (apartados 113 y 114).

»  https://fetap-cgt.org/wp-content/uploads/2025/07/DECISION-DE-EJECUCION-DE-LA-COMISION-de-
7.7.2025-copia-traducida-1.pdf
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condicidn de fijas”. Una prevision de corte similar se contenia en la versién anterior a la
reforma del art. 15.3 ET, pero entonces lo que se presumia era el cardcter indefinido del
contrato de trabajo cuando el mismo se hubiera celebrado en fraude de ley.

El hecho de que el legislador afirmara tras dicha reforma que las personas traba-
jadoras adquirirdn la condicién de “fijas”, suscitaba dudas, segtin la opinién de algunos
de los primeros comentaristas de la norma®, sobre si ello suponia el fin de la figura del
indefinido no fijo. Planteamiento que podria verse reforzado por la derogacién de la Dis-
posicién adicional 152 del ET, especialmente, de su apartado segundo, donde se recogia,
implicitamente, aquella figura.

No fue asi y, de hecho, la realidad es que el “personal indefinido no fijo”, en estos
ltimos anos, ha seguido siendo protagonista del debate doctrinal y jurisprudencial so-
bre si era 0 no una solucién al uso abusivo de la temporalidad acorde con las exigencias
comunitarias. Tanto es asi que el Tribunal Supremo, a través de su Auto de 30 de mayo
de 2024, planteé sobre este particular una cuestién prejudicial ante el TJUE; cuestién
que ha sido recientemente resuelta por su sentencia de 14 de abril de 2026 (Asunto
C-418/24, Obadal). Y més reciente todavia es la Sentencia del Tribunal Supremo de 11
de mayo de 2026 (Rec. nim. 3543/2023) que es la primera dictada por la Sala Cuarta,
en Pleno, aplicando la doctrina Obadal. Veamos, a continuacién, cada una de estas re-
soluciones.

a) Auto del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2024 (Rec. niim. 5544/2023)

Para situar en sus justos términos el planteamiento de la cuestién prejudicial formulada
por el Tribunal Supremo a través de su Auto de 30 de mayo de 2024, resulta impres-
cindible hacer referencia, siquiera sea sucintamente, a la sentencia del TJUE de 22 de
febrero de 2024 (asuntos acumulados C-59/22; C-110/22; C-159/22). La lectura de las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea no resulta, por lo general, tarea
sencilla, circunstancia que se acentda en el presente supuesto, habida cuenta de la acu-
mulacién de asuntos, la formulacién por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
tres cuestiones prejudiciales y la notable extensién del elenco de interrogantes planteados
—que, salvo error, asciende a un total de treinta y dos—.

Sentado lo anterior, y prescindiendo en este estadio, por evidentes razones de
economia expositiva, de los multiples matices interpretativos que la resolucién suscita,
los aspectos mds relevantes de la respuesta ofrecida por el Tribunal de Justicia pueden
reconducirse a los siguiente: 1°) Un trabajador indefinido no fijo debe considerarse un
trabajador con contrato de duracién determinada, a efectos del Acuerdo Marco sobre
contratacién temporal incorporado como anexo a la Directiva 1999/70. 2°) La expre-
sién “utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada”

3 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1, 2021, “Régimen normativo del Contrato Fijo-Discontinuo y de la Con-
tratacién Temporal (anterior y posterior al RDLey 32/2021)”, en: Una mirada critica a las relaciones laborales. Texto
disponible en: https://ignasibeltran.com/la-contratacion-temporal-laboral/#321113
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comprende la situacién en la que se encuentra el personal indefinido no fijo durante el
tiempo en que la Administracién empleadora no convoca el proceso selectivo para cubrir
la plaza de forma definitiva. 3°) Es cuestionable, como medida efectiva y disuasoria de la
temporalidad, la figura del indefinido no fijo, en aquellos casos en los que no la Admi-
nistracién Pablica incumple su obligacién de convocar los procesos selectivos para la co-
bertura definitiva de las plazas; y, 4°) La conversién de contratos temporales irregulares
o abusivos en fijos puede constituir una medida adecuada en términos de cumplimiento
del Acuerdo Marco incorporado a la Directiva 1999/70.

La mencionada sentencia del TJUE tuvo un gran impacto medidtico, generando
multiples y dispares interpretaciones®’. Por ello, habia una gran expectacién sobre cudl
serfa la interpretacién del Tribunal Supremo. La duda principal era si mantendria su
doctrina y, por tanto, defenderia la aplicacién del indefinido no fijo; o si cambiaria de
criterio, abriendo la puerta a la declaracién de fijeza. La incertidumbre no se resolvié
pues lo que hizo el Alto Tribunal fue plantear dos cuestiones ante el TJUE.

De manera esquemitica, dicho Auto se construye sobre argumentos juridicos con-
solidados tanto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. En esencia, la cuestion se articula sobre el reconocimiento consti-
tucional de que el acceso al empleo publico debe regirse por los principios de igualdad,
mérito y capacidad, de modo que cualquier via que los eluda compromete no solo el
principio de igualdad en el dmbito interno, sino también en el de la Unidn, en cuanto
tales exigencias se conectan con la libre circulacién de los trabajadores. De ello se sigue
que no estdn Gnicamente en juego mandatos constitucionales nacionales, sino también
principios estructurales del ordenamiento de la Unién Europea. Asimismo, se hace cons-
tar que esta exigencia de procedimientos selectivos publicos, basados en los mentados
principios rectores, no es exclusiva del ordenamiento espanol, sino que se reproduce
igualmente en el dmbito institucional de la Unidn, incluidas las convocatorias promo-
vidas por la Comisién Europea y el propio TJUE. De otra parte, se argumenta que la
categoria del trabajador indefinido no fijo, elaborada por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo como respuesta a la inactividad legislativa frente al abuso de la temporalidad
en el sector publico, ha permitido dotar de estabilidad a un elevado ndmero de traba-

3! La citada sentencia ha sido objeto de critica por un sector de la doctrina con base en cuatro argumentos cen-
trales: en primer lugar, la aceptacién acritica de las afirmaciones contenidas en las cuestiones prejudiciales planteadas,
que parten de supuestas divergencias entre la doctrina del Tribunal Constitucional y la del Tribunal Supremo que, en
realidad, no se producen. Del mismo modo, dichas cuestiones prescinden de la doctrina reiterada del propio Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, omiten la necesaria consideracién de la perspectiva de los derechos de los ciudadanos
y no reflejan con fidelidad la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con la figura del trabajador indefinido
no fijo. En segundo término, se pone en cuestién el hecho de que se hayan inobservado los propios precedentes del
Tribunal de Justicia, en los que se habfan admitido y considerado adecuada dicha figura para dar cumplimiento a las
exigencias derivadas del Acuerdo Marco. En tercer lugar, la sentencia soslaya que nos encontramos ante una cuestién
vinculada a la organizacién interna de la Administracién publica, 4mbito presidido por los principios de igualdad,
mérito y capacidad, cuya regulacién corresponde a los Estados miembros y no ha sido atribuida a la Unién Europea.
Finalmente, se omite toda consideracién acerca de la incidencia que la cuestién puede tener sobre principios estruc-
turales del Derecho de la Unidn, como la libre circulacién de trabajadores y el principio de igualdad. Vid., BLASCO
PELLICER, Angel, “El empleo publico y el debate sobre el acceso a la fijeza”, en prensa.
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jadores, con el respaldo reiterado de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. A mayor
abundamiento, se pone de relieve que la doctrina del Tribunal Supremo ha tendido, des-
de tiempo atrds, a aproximar su régimen juridico al del personal fijo, incluso en el plano
extintivo, mediante el reconocimiento de una indemnizacién equivalente a la del despi-
do objetivo cuando la plaza es provista conforme a Derecho. Asimismo, en los procesos
selectivos —habitualmente de concurso o concurso-oposicién—, la experiencia previa en
el puesto se configura como mérito relevante, en linea con la orientacién de la normativa
sobre estabilizacién del empleo publico. Finalmente, se afirma que la regulacién interna,
en particular los mecanismos dirigidos a prevenir el abuso en la contratacién temporal,
resulta, en términos generales, conforme con las exigencias del Acuerdo Marco. Ello no
excluye la posibilidad de articular medidas adicionales de cardcter disuasorio, como el
eventual incremento indemnizatorio en supuestos de cobertura reglamentaria de la pla-
za, sin necesidad de acudir a soluciones como la conversién automdtica en fijo, incompa-
tibles con los principios rectores del acceso al empleo ptblico tanto en el ordenamiento
espafol como en el de la Unién Europea.

Con base en la fundamentacién juridica expuesta, el Alto Tribunal formularg las
siguientes cuestiones: como peticién principal, planteard si se opone a la cldusula 5 del
Acuerdo Marco la doctrina jurisprudencial que, defendiendo los principios de igualdad,
mérito, capacidad y no discriminacién en la libre circulacién de trabajadores, niega el
reconocimiento de la condicién de trabajadores fijos del sector publico a los trabajadores
indefinidos no fijos; y, como peticidn subsidiaria, esto es, para el caso de que la respuesta
a la pregunta anterior fuera afirmativa, se cuestionard si el reconocimiento de una in-
demnizacién disuasoria al trabajador indefinido no fijo en el momento de la extincién
de su relacién laboral, puede considerarse como una medida adecuada para prevenir y, en
su caso, sancionar, los abusos derivados de la utilizacién sucesiva de contratos temporales
en el sector publico con arreglo a la cldusula 5 del Acuerdo Marco.

b) Sentencia del TJUE de 14 de abril de 2026 (Asunto C-418/24, Obadal)

Tras casi un afo de espera, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea —constituido en
Gran Sala— ha dado respuesta, por medio de su sentencia de 14 de abril de 2026, a las
dos cuestiones prejudiciales que le planteaba nuestro Tribunal Supremo a través de su
Auto de 30 de mayo de 2024. Y lo ha hecho, como seguidamente tendremos la opor-
tunidad de comprobar, negando eficacia a todas y cada una de las medidas actualmente
previstas por el ordenamiento juridico espafol —y por la jurisprudencia— para combatir
el uso abusivo y/o fraudulento de la contratacién temporal en el sector publico.

Desde esta perspectiva, es evidente que nos encontramos ante una resolucién de
enorme trascendencia para el empleo publico laboral pero cuyas consecuencias précti-
cas estdn todavia por determinar, en la medida en que, si se me permite la expresién, la
“pelota estd ahora en el tejado” del Tribunal Supremo vy, especialmente, del legislador. El
primero de ellos, el 6rgano jurisdiccional, porque es quien, acogiendo los argumentos
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esgrimidos por el TJUE, deberd proveer una solucién que resulte ajustada a Derecho y
que resuelva el conflicto del que deriva el planteamiento de esta cuestion prejudicial; es
mds, la solucién que se establezca deberd servir, con mds o menos matices en funcién de
las circunstancias concurrentes, para dar una respuesta al ingente ndimero de pleitos que,
al igual que aquel, se encontraban suspendidos a la espera de conocer cudl iba a ser la res-
puesta ofrecida por el Tribunal europeo; en cuanto al legislador, la llamada de atencién
por parte de la Sentencia del TTUE no podia ser mds clara. De hecho, tras leer la senten-
cia, me queda la sensacidn, tras afnos habiéndome ocupado del estudio de esta materia,
que la rotundidad de algunos de los términos en que se pronuncia el Tribunal evidencian
un cierto hartazgo de la situacién. Son décadas de innumerables sentencias del TJUE
advirtiendo y condenando a nuestro pais por el uso inadecuado, abusivo y fraudulento
de la contratacién temporal; como también han sido innumerables las veces que se le ha
compelido, desde el TJUE, pero también desde la Comisién Europea, para que arbitrara
medidas que resultasen verdaderamente efectivas, disuasorias y reparadoras de los danos
causados. Hasta la fecha, la actuacién del legislador espanol ha sido manifiestamente
inoperante, cosechando resultados nada satisfactorios. Basta con consultar los datos de
temporalidad (Encuesta de Poblacién Activa) para corroborar su ineficacia. En efecto,
como ya se ha destacado al inicio del trabajo (vid. supra), si tomamos como referencia
el periodo que abarca desde el afo 2002 hasta el cuarto trimestre del afo 2025, la tasa
de temporalidad rara vez se ha situado por debajo del 20% (19% fue el valor minimo,
registrado en 2013T1); llegando a alcanzar como valor mds alto el 32,7% en 2022T1
y 2022T2). A mi modo de ver, el hecho de que con esta resolucién jurisprudencial se
cierren todas las vias exploradas hasta la fecha por el legislador espafiol, supone, en cierto
sentido, forzarle a incorporar nuevas y distintas medidas que sean acordes a la Directiva
comunitaria y logren reducir la temporalidad en el sector, situdndola en unas cifras que
puedan considerarse razonables.

Sentado lo anterior, y con cardcter previo al andlisis sobre el contenido de la sen-
tencia de 14 de abril de 2026, nos gustaria poner de relieve, de forma critica, lo que, a mi
juicio, constituye el uso de una distinta “vara de medir” por parte del propio TJUE ante
un mismo problema, a saber, el uso abusivo de la temporalidad; siendo el factor diferen-
ciador la distinta naturaleza, laboral o administrativa, del vinculo que une al empleado
con el organismo publico de que se trate.

La razén de esta critica es que en ese impasse vivido hasta que se ha resuelto la
cuestién prejudicial elevada por el Tribunal Supremo (Sala 42) se dicté por el TJUE una
sentencia, de 13 de junio de 2024, referida a diversas cuestiones prejudiciales, asuntos
C-331/22 y C-332/22, planteadas por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
ndm. 17 de Barcelona. De manera sintética, lo que se cuestionaba por el Juzgado aludido
es si se oponia a la cldusula 5 del Acuerdo Marco una jurisprudencia y una normativa na-
cional que contemplan como medidas para sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos
contratos o relaciones de empleo de duracién determinada, respectivamente, el mante-
nimiento del empleado publico afectado hasta la convocatoria y resolucién de procesos
selectivos por la administracién empleadora y la convocatoria de tales procesos y el abo-
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no de una compensacién econémica con un doble limite mdximo en favor dnicamente
del empleado publico que no supere dichos procesos.

La identidad existente entre esta cuestion y la primera de las formuladas por el
Tribunal Supremo en su Auto de 30 de mayo de 2024, no admite mucha discusién. Al
final y al cabo, de lo que se trata es de valorar si la solucién que estdn ofreciendo nues-
tros 6rganos judiciales, con el Tribunal Supremo a la cabeza —Sala de lo Contencioso
y Sala de lo Social- se adectda a las exigencias que se desprenden de la cldusula 5 del
Acuerdo Marco incorporado a la Directiva 1999/70. Sin entrar, por razones de espa-
cio, en los argumentos en que se basa el Tribunal europeo para llegar a esta conclusién,
lo cierto es que la respuesta dada por el érgano judicial no ofrece dudas, al afirmar
que la cldusula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que, a falta
de medidas adecuadas en el Derecho nacional para prevenir y, en su caso, sancionar,
conforme a la cldusula 5, los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contra-
tos o relaciones de empleo de duracién determinada, la conversién de esos sucesivos
contratos o relaciones de empleo de duracién determinada en contratos o relaciones
de empleo por tiempo indefinido puede constituir tal medida; pero, eso si, anade un
matiz trascendental: siempre que esa conversién no implique una interpretacién contra
legem del Derecho nacional.

De lo anterior se deduce que, si bien la conversién en personal fijo podria ser una
medida adecuada, ello no es posible si se vulnera el Derecho nacional, como asi ocurre
en el caso espafol por mor de los principios rectores del acceso al empleo publico. Con-
secuentemente, una jurisprudencia como la espafiola que impide, como medida preven-
tiva y sancionadora del uso abusivo de la temporalidad, la conversién automdtica de este
personal temporal en empleados fijos del sector piblico es correcta desde la dptica del
cumplimiento del derecho comunitario, pues reconocer la fijeza automdtica implicaria
una interpretacion contra legem del Derecho espanol o, incluso, contra costitutionem.

En este sentido, la respuesta que dio el TJUE en su sentencia de junio de 2024
validaba, de forma implicita, la tesis del indefinido no fijo —aunque, formalmente, no
reciba tal denominacién en el orden contencioso administrativo—. Sin embargo, esta
solucién dista mucho de la ofrecida por la sentencia de 14 de abril de 2026, donde el
rechazo de la jurisprudencia del indefinido no fijo, respecto a los contratados laborales,
se produce de forma tajante y en la que se omite, deliberadamente, la imposibilidad de
efectuar una interpretacién contra legem.

No es dificil aventurar que esta doble “vara de medir” se puede traducir en que,
ante un problema de uso abusivo y/o fraudulento de interinidades administrativas, la
Sala 32 del Tribunal Supremo, ampardndose en la sentencia de 13 de junio de 2014,
continte aplicando la tesis jurisprudencial que venia defendiéndose hasta la fecha, lo
que se traduce en el mantenimiento del empleado publico afectado hasta la convocatoria
y resolucién de procesos selectivos por la administracién empleadora y el abono de una
compensacién econémica con un doble limite mdximo en favor Gnicamente del emplea-
do publico que no supere dichos procesos; mientras que la Sala 42 de ese mismo érgano
jurisdiccional, ante un mismo problema de uso abusivo y/o excesivo de temporalidad
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pero, esta vez, referido a contratados laborales, ya no podrd, a tenor de lo resuelto en la
sentencia del TJUE de 14 de abril de 2026, recurrir a la figura del indefinido no fija, pues
la misma se ha declarado expresamente opuesta a la cliusula 52 del Acuerdo Marco. En
fin, un auténtico dislate.

Retomando el andlisis de la sentencia del TJUE de 14 de abril de 2026, recuérdese
que, en esencia, la Sala 42 del Tribunal Supremo interpelaba sobre dos extremos: prime-
ro, si la tesis jurisprudencial del indefinido no fijo se oponia a la cldusula 5 del Acuerdo
Marco; y, segundo, si el régimen indemnizatorio previsto para la extincién de la relacién
laboral del indefinido no fijo es una medida adecuada para prevenir y, en su caso, san-
cionar, los abusos derivados de la utilizacién sucesiva de contratos temporales. Aunque
el Tribunal Supremo formula tales cuestiones como principal y accesoria, siguiendo las
indicaciones del Abogado General, el Tribunal procederd a su andlisis de forma conjunta.
Veamos a continuacién cuales son los ejes fundamentales sobre los que el TJUE articu-
lard la fundamentacidn de sus respuestas.

En primer lugar, se pronuncia sobre la doctrina del indefinido no fijo, rechazando,
de forma categorica, que la conversién de sucesivos contratos temporales en una relacién
de esta naturaleza —indefinido no fijo— pueda considerarse que se trata de una medida que
impida el uso abusivo de este tipo de contratos; a este respecto, se incidird en que a pesar
de la transformacién del vinculo, la persona trabajadora sigue estando unida al organismo
publico a través de una relacién temporal y, en consecuencia, se mantiene la situacién de
precariedad en términos de estabilidad del empleo. Ahondando en esta idea, se restard valor
al hecho de que la jurisprudencia espafola haya equiparado los derechos de los indefinidos
no fijos con los del personal fijo, especialmente en materia de remuneracién, promocién
profesional, incentivos, etc. Y ello, en la medida en que tal equiparacién no les permite
disfrutar de la estabilidad en el empleo, que el legislador de la Unién concibe como un
elemento fundamental de la proteccién de los trabajadores por el Acuerdo Marco.

Con base en estos razonamientos, la respuesta dada por el TJUE a la primera
de las preguntas formuladas serd afirmativa. Es decir, la tesis jurisprudencial espafiola
del indefinido no fijo se opone a la cldusula 5 del Acuerdo Marco porque ni sanciona
debidamente la utilizacién abusiva de la contratacién temporal; ni tampoco elimina las
consecuencias del incumplimiento del Derecho de la Unién.

A continuacién, el TJUE entra a valorar el régimen indemnizatorio configurado
en nuestro pais; tanto el previsto para el caso en que se extingue la relacién laboral del
personal indefinido no fijo como consecuencia de que se adjudique a otra persona la pla-
za que aquél venfa ocupando —indemnizacién que se corresponde con la prevista para el
despido objetivo, esto es, 20 dias por afo de servicio con un tope de 12 mensualidades—;
como el establecido para el supuesto de despido improcedente —33 dias de salario por
afo de servicio con un tope de 24 mensualidades—.

Arranca su argumentacién el Tribunal europeo recordando que, en principio, la
reparacién pecuniaria como medida elegida por un Estado miembro para prevenir y san-
cionar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos temporales puede resultar admisible
juridicamente; ahora bien, tal posibilidad exige, para su conformidad con la cldusula 5
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del Acuerdo Marco, que con ella se compense integramente el perjuicio que se haya cau-
sado al trabajador que se ha visto afectado por ese uso abusivo de la temporalidad; pues
s6lo asi se considera que estamos ante una reparacién adecuada. Es por ello que, ala hora
de configurar este tipo de indemnizaciones y lograr que se trate de una reparacién integra
del dano causado, hay que tener en cuenta, segtin razona el TJUE, “todas las circunstan-
cias del asunto”, citdndose expresamente aspectos como: la naturaleza de las funciones
desempenadas por el trabajador, el ndmero y la duracién acumulada de los contratos en
cuestién. A mayor abundamiento, a la hora de determinar la cuantia, deben tomarse en
consideracién las ventajas econémicas que el interesado habria podido reclamar de no
haber existido el abuso, asi como el perjuicio sufrido como consecuencia de la situacién
de incertidumbre en la que se ha encontrado.

Por dltimo, aun admitiendo su utilizacién en los términos aludidos, el Tribunal
europeo realiza una advertencia dirigida a los Estados miembros que recurren al esta-
blecimiento de regimenes sancionadores y de reparacién que adopten la forma de pagos
de naturaleza tasada —como, por otro lado, ocurre en nuestro ordenamiento juridico—.
Concretamente, afirmard que tales sistemas habrdn de garantizar que la reparacién resul-
te adecuada, amén de sancionar convenientemente los incumplimientos comprobados.

Asumiendo esta dltima premisa, el TJUE llega a la conclusién de que la indem-
nizacién a la que tiene derecho el indefinido no fijo cuando se extingue su relacién la-
boral estd sujeta a un doble limite mdximo (y lo mismo ocurre, para el caso de despido
improcedente) lo que impide que estas constituyan una reparacién proporcionada y
efectiva de la situacién de abuso cuando se superan determinados afios ni tampoco po-
sibilitan una reparacién adecuada e integra de los dafos. Y a ello se anade, en sintonia
con el parecer manifestado por el Abogado General, que hay supuestos, sefialadamente,
trabajadores que se jubilen, dimitan o sean despedidos antes de que finalice el proceso
selectivo, para los que no procederia el abono de la indemnizacién, quedando sin reme-
dio el abuso cometido.

Por todo ello, el TJUE concluird que se opone a la cldusula 52 del Acuerdo Mar-
co, en el sentido de que no constituye una medida adecuada para prevenir y sancionar
los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos de duracién determinada,
el pago de indemnizaciones tasadas con un doble limite méximo en el momento de la
extincién de la relacién laboral de un trabajador cuyo empleador ha utilizado abusi-
vamente tales contratos, cuando tales indemnizaciones no permiten sancionar debi-
damente esa utilizacién abusiva ni eliminar las consecuencias del incumplimiento del
Derecho de la Unién.

Con estas consideraciones ya se habria dado respuesta a las cuestiones formuladas
por el érgano jurisdiccional espanol, sin embargo, el TTUE ha querido dejar claro que
las otras dos grandes medidas arbitradas por nuestro Derecho para poner freno al uso
inadecuado de la temporalidad tampoco pasan el filtro de idoneidad de la Directiva
europea. Asi, respecto al régimen de responsabilidades establecido a través de la nueva
Disposicién Adicional 172 del EBEP, el TJUE entiende que no constituye una medida
adecuada para prevenir y sancionar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos
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contratos de duracién determinada, a los efectos de la cldusula 5, no sélo por su cardcter
ambiguo, abstracto e imprevisible, lo que no permite sancionar debidamente tal utili-
zacién; sino porque, ademds, no va acompafado de otras medidas efectivas, disuasorias
y proporcionadas que permitan eliminar las consecuencias del incumplimiento del De-
recho de la Unidn.

Por ultimo, respecto a los procesos de estabilizacién del empleo publico imple-
mentados por la Ley 20/2021, senaladamente, en relacién con el valor que se da en tales
sistemas selectivos a la experiencia; aspecto este del que podrian beneficiarse quienes han
sido victima de la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de duraciéon determinada; el
TJUE considera que es una medida inadecuada a los efectos que aqui interesan. Y ello,
por dos motivos: primero, porque cuando el trabajador afectado no participa en tal pro-
ceso selectivo o cuando no lo supera, su convocatoria no permite sancionar debidamente
el abuso del que ha sido victima ni eliminar las consecuencias del incumplimiento del
Derecho de la Unién; y, segundo, porque la valoracién de la experiencia previa de los
trabajadores temporales afectados y del tiempo de servicio dedicado por ellos al desarro-
llo de sus tareas no parece limitarse exclusivamente a aquellos que hayan sido victimas
de la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de duracién determinada, sino que se
extiende a todos los trabajadores temporales que tengan tal experiencia, incluidos los que
no hayan padecido tal abuso. En consecuencia, el Tribunal concluird que no puede con-
siderarse que la valoracién de dicha experiencia, por los términos expuestos, tenga por
objeto sancionar tal utilizacién abusiva o eliminar las consecuencias del incumplimiento
del Derecho de la Unién que de ella se deriva.

Recapitulando todo lo expuesto hasta ahora, las tres principales conclusiones que
podemos extraer del contenido de la sentencia comentada serfan las siguientes: 1) De
entrada, conviene dejar claro que el TJUE en ningin momento concluye que lo que
procede en este caso y ante la falta de alternativas idéneas, es la conversién automdtica
en personal fijo; y recuerda, ademds, que la o las medidas a implementar es una labor
que corresponderd determinar a los Estados miembros; otra cosa distinta es que la de-
claracién de fijeza a priori pueda entenderse como una medida adecuada para prevenir,
sancionar y reparar el abuso sufrido. Eso si, paradéjicamente, y a diferencia de lo sefala-
do en junio de 2024 por el propio TJUE, esta vez si se omite, de una manera conscien-
te, una referencia a la imposibilidad de adoptar este tipo de solucién —fijeza— cuando
se contraviene el Derecho interno. 2) La segunda conclusién es que la jurisprudencia y,
por extension, el resto de Juzgados y Tribunales del orden social, ya no podrin aplicar
la doctrina jurisprudencial del indefinido no fijo como solucién general a los conflic-
tos juridicos que se vienen suscitando en este terreno; 3) La tltima conclusién es que
ninguna de las indemnizaciones que se contemplan en el Estatuto de los Trabajadores,
ni la prevista para el despido objetivo ni la contemplada para el despido declarado im-
procedente, pueden ser consideradas, por si mismas, como medida reparado del dafio
causado al trabajador temporal; ergo, serd necesario el reconocimiento de una compen-
sacioén o indemnizacién adicional.
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¢) La STS de 11 de mayo de 2026: una sentencia de “efectos extensivos™’

La STS 475/2026, de 11 de mayo, dictada por el Pleno de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo, es la primera respuesta al abuso de la temporalidad tras la doctrina sen-
tada por el TJUE en el asunto Obadal. Es una sentencia muy importante no sélo (o no
tanto), por el conflicto juridico que analiza sino por lo que podria calificarse como sus
“efectos extensivos”. En efecto, a través de este pronunciamiento la Sala parece asumir
conscientemente una triple funcién: lanzar un mensaje claro al legislador, ofrecer pautas
interpretativas a los érganos judiciales que van a afrontar una litigiosidad masiva en esta
materia y, finalmente, proporcionar criterios de actuacién a los profesionales del Dere-
cho para reconducir —en la medida de lo juridicamente y, en ocasiones, procesalmente
posible— los procedimientos actualmente en curso.

Desde esta perspectiva, la resolucién tiene una dimensién institucional que tras-
ciende claramente el caso concreto. Y probablemente ello explica tanto la amplitud de su
fundamentacién juridica como el esfuerzo sistematizador que realiza el Tribunal Supre-
mo a lo largo de la sentencia.

Tal y como se ha dicho en el epigrafe anterior, la sentencia del TJUE de 14 de abril
de 2026 (asunto C-418/24, Obadal) era de tal contundencia que obligaba necesaria-
mente a una reaccién jurisprudencial inmediata. La desautorizacién expresa de la figura
del indefinido no fijo como medida adecuada para combatir el abuso de temporalidad en
el empleo publico laboral dejaba al Tribunal Supremo ante una situacién extraordinaria-
mente compleja: debia ofrecer una respuesta compatible con la cldusula 52 del Acuerdo
Marco sin desbordar, al mismo tiempo, los limites derivados de los principios rectores
del acceso al empleo publico.

Y, precisamente por ello, quizd el primer gran destinatario de esta sentencia sea
el legislador. La Sala lo dice de forma reiterada a lo largo de la resolucién: el verdadero
responsable de dar una respuesta estructural al problema de la temporalidad abusiva es el
poder legislativo. El Tribunal Supremo insiste varias veces en que corresponde al legisla-
dor introducir medidas efectivas, proporcionadas y disuasorias frente al abuso y asumir
definitivamente una responsabilidad que, tras Obadal, resulta ya inaplazable.

La idea es importante porque la sentencia transmite, en varios pasajes, la sensa-
cién de que el érgano judicial es consciente de estar operando en un espacio que no le
es enteramente propio. De hecho, el Tribunal parece asumir que la solucién definitiva a
este problema no puede provenir exclusivamente de la jurisprudencia. Hay un momento
especialmente significativo cuando la Sala alude a la “cultura de la temporalidad” exis-
tente en muchas Administraciones publicas y a la necesidad de que sea el legislador quien
establezca responsabilidades claras y efectivas frente a ella.

32 Estas reflexiones sobre el contenido de la sentencia aparecen recogidas en LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS
MORAGUES, E “La STS de 11 de mayo de 2026: una sentencia de “efectos extensivos” tras el caso Obadal”, Foro de
Labos, 18 de mayo de 2026. Disponible en: https://www.elforodelabos.es/2026/05/la-sts-de-11-de-mayo-de-2026-una-

sentencia-de-efectos-extensivos-tras-el-caso-obadal/
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En realidad, la sentencia parece contener una cierta llamada de atencién institu-
cional: Ya hemos insistido a lo largo del presente articulo en como durante anos el TJUE
ha venido advirtiendo de la insuficiencia de las medidas espafiolas frente al abuso de tem-
poralidad y, sin embargo, las respuestas normativas han sido claramente insuficientes o
fragmentarias. Obadal ha cerrado pricticamente todas las vias utilizadas hasta la fecha y
el Tribunal Supremo parece querer trasladar ahora al legislador que el margen para seguir
postergando una reforma estructural es ya extremadamente reducido.

Ahora bien, junto a este mensaje dirigido al poder legislativo, la sentencia cumple
una segunda funcién igualmente relevante: orientar a los 6rganos judiciales. Este es, sin
duda, uno de los aspectos mds interesantes de la resolucién porque el TS es plenamente
consciente de la litigiosidad que se avecina y del enorme niimero de asuntos pendientes
que deberdn resolverse tras Obadal. Y precisamente por ello intenta fijar criterios gene-
rales que permitan ofrecer una cierta coherencia interpretativa.

En este sentido, la sentencia no se limita a resolver si en el caso concreto procede o
no la declaracién de fijeza. Lo que hace es construir un auténtico plan sistemdtico sobre
cudndo puede operar la fijeza, cudndo no, qué consecuencias indemnizatorias deben anu-
darse al abuso y cudl puede ser el papel de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Asi, la resolucién parte de una idea central: no toda situacién de abuso en la
temporalidad conduce automdticamente a la fijeza. Y ello porque, como tantas veces ha
dicho el TJUE, la cldusula 52 del Acuerdo Marco no impone una obligacién general de
transformacién automdtica de los contratos temporales abusivos en relaciones fijas.

A partir de aqui la sentencia insiste especialmente en los limites derivados del
Derecho interno y, en particular, en la necesidad de respetar los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo publico. Desde esta perspectiva, la sentencia
intenta evitar una conclusién expansiva conforme a la cual toda contratacién temporal
abusiva deba desembocar necesariamente en fijeza. Sin embargo, se considera que, tal
y como ocurre en el asunto planteado, si cabe reconocer la condicién de fijo cuando el
trabajador ya ha superado un proceso selectivo de acceso a plazas fijas, aunque final-
mente no hubiera obtenido plaza por razones estrictamente cuantitativas. La solucién
resulta razonablemente sélida porque, efectivamente, en este caso puede afirmarse que
la persona trabajadora ya habia acreditado su capacidad en un procedimiento selectivo
compatible con los ya aludidos principios constitucionales de acceso al empleo publico.

Ahora bien, precisamente por ello, la sentencia obliga a actuar con cautela respec-
to de otros supuestos en los que quienes accedieron al empleo publico y se han visto in-
mersos en situacién de abuso de temporalidad lo hicieron a través de procesos selectivos
especificamente disefiados para contratacién temporal, porque en estos casos, dado el
diferente nivel exigido los requisitos de mérito y capacidad acreditados no son equipara-
bles ni asimilables a los procedimientos de acceso al empleo fijo.

Junto a ello, la sentencia dedica un esfuerzo argumentativo muy relevante a la
cuestién indemnizatoria. Por una parte, como no podia ser de otro modo, se asume ple-
namente la doctrina del TJUE segtin la cual la indemnizacién derivada de la extincién
del indefinido no fijo o la prevista en la DA 172 TREBEP no constituyen una respuesta
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suficiente frente al abuso de temporalidad. Lo relevante, sin embargo, es que el Tribunal
Supremo da un paso mds y configura la indemnizacién por abuso como una categoria
auténoma y diferenciada de la indemnizacién extintiva. Se afirma de manera clara que el
dano indemnizable en aquella no es la pérdida del empleo y la consecuente falta de ren-
tas, sino la situacién de precariedad prolongada en la que el trabajador ha desarrollado
su actividad durante afos.

En este punto, la sentencia desarrolla de forma especialmente interesante la STJUE
de 29 de enero de 2026, asunto C-668/24, Eliz Erkut Duygu. Como es sabido, en dicha
resolucién el TJUE admitié la posibilidad de establecer indemnizaciones presuntivas
o minimas tasadas, siempre que no operasen como un limite mdximo absoluto y per-
mitieran al trabajador acreditar un perjuicio superior. Y la STS que nos ocupa recoge
claramente esta interpretacién porque es consciente, y coincidimos en ello, de las enor-
mes dificultades probatorias que plantea la acreditacién individualizada del dafio moral
derivado de afos de precariedad. En el fondo, la sentencia parece asumir que exigir al
trabajador una prueba exhaustiva del perjuicio sufrido convertiria en muchos casos en
puramente tedrica la reparacién exigida por el Derecho de la Unién.

Por ello, el TS apunta hacia la construccién de una indemnizacién minima ob-
jetivable, pero siempre compatible con una reparacién adicional cuando el trabajador
acredite danos superiores. De este modo, la referencia que efectiia la sentencia a las san-
ciones previstas en la LISOS como criterio orientativo de cuantificacién parece perseguir
un doble objetivo: facilitar cierta homogeneidad judicial y evitar diferencias indemni-
zatorias excesivas entre érganos jurisdiccionales. Podriamos plantearnos si esas cuantias
podrian resultar siempre suficientes desde la perspectiva del principio de reparacién in-
tegra proclamado por el TJUE, pero lo cierto es que se establecen literalmente como “in-
demnizacién presuntiva que opera como un minimo”. Y, con ello, por tanto, la persona
trabajadora victima del abuso podr4 acreditar, en su caso, otros perjuicios superiores que
se deberdn indemnizar en su integridad.

En este sentido, repdrese en que, si bien la sentencia reconoce expresamente que
la indemnizacién debe ser adecuada, efectiva y disuasoria, deja necesariamente abiertos
muchos aspectos relativos a su concreta cuantificacién. Siendo asi, habrd que compro-
bar cémo evolucionan los criterios judiciales en esta materia y hasta qué punto termina
consoliddndose una verdadera doctrina indemnizatoria especifica para los supuestos de
abuso de temporalidad en el sector publico.

Sentado lo anterior, sentencia incorpora una dimensién particularmente relevante
y que probablemente hasta ahora habia quedado en un segundo plano: la responsabili-
dad institucional derivada de la utilizacién abusiva de la contratacién temporal.

La Sala conecta expresamente el abuso con la posible intervencién de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social y acuerda remitir testimonio a dicho organismo para
que valore la eventual existencia de infracciones administrativas.

La importancia de este aspecto no debe subestimarse. Durante afos, el abuso de
temporalidad en las Administraciones publicas ha generado fundamentalmente con-
secuencias declarativas o indemnizatorias, pero apenas verdaderos mecanismos de res-
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ponsabilidad institucional efectivos. Sin embargo, tanto Obadal como ahora la STS de
11 de mayo de 2026 parecen querer avanzar hacia una légica distinta: si la utilizacién
abusiva de la temporalidad constituye un incumplimiento estructural del Derecho de la
Unién, deben existir también consecuencias administrativas y sancionadoras suficien-
temente disuasorias.

Finalmente, la sentencia desempena también una tercera funcién: orientar a los
profesionales del Derecho. Y ello porque el Tribunal Supremo es consciente de que los
procedimientos actualmente en curso fueron planteados antes de Obadal. Precisamente
por ello introduce diversas consideraciones dirigidas a facilitar —en la medida de lo ju-
ridicamente posible, se insiste en ello— la adaptacién de los litigios pendientes al nuevo
escenario. Particularmente significativa resulta la reflexion sobre las pretensiones indem-
nizatorias. La Sala admite implicitamente que muchos procedimientos se formularon
exclusivamente en términos de declaracién de fijeza o de reconocimiento de la condicién
de indefinido no fijo, sin reclamaciones indemnizatorias auténomas por abuso de tem-
poralidad. Y ello obliga ahora a plantearse hasta qué punto dichas pretensiones pueden
incorporarse posteriormente sin incurrir en incongruencia o alteracién sustancial del
objeto procesal. Precisamente aqui la sentencia vuelve a actuar como resolucién de “efec-
tos extensivos’: no solo resuelve el caso concreto, sino que intenta proporcionar herra-
mientas interpretativas para gestionar la enorme transicién juridica abierta tras Obadal.
Y, nuevamente con ese propdsito de ofrecer soluciones a situaciones diversas, contempla
diferentes escenarios en atencién a si el procedimiento se encuentra en fase de instancia
0 a si la sentencia de instancia ha sido recurrida en suplicacién o en casacién. Mientras
en el primer caso, serfa factible reclamar la indemnizacién por abuso de la temporalidad,
ya fuera ampliando la demanda o en el acto del juicio oral; en el segundo supuesto, se re-
chaza la posibilidad de que las partes puedan introducir esa reclamacién indemnizatoria
como cuestién nueva en los escritos de recurso o de impugnacién, pues ello constituiria
una variacién sustancial de las pretensiones que han sido objeto del procedimiento de
instancia, del acto del juicio y de la propia sentencia recurrida.

En definitiva, ha quedado acreditado que la STS de 11 de mayo de 2026 consti-
tuye mucho més que la resolucién de un caso concreto; de hecho, puede decirse que su-
pone el inicio de una nueva etapa en el arduo debate sobre la temporalidad abusiva en el
empleo publico laboral. Una etapa en la que la discusién ya no pivotard exclusivamente
alrededor de la declaracién de fijeza, sino también sobre la construccién de un verdadero
sistema de reparacién del abuso y de exigencia de responsabilidades institucionales. Y,
probablemente, ahi reside el principal valor de esta resolucién: en haber asumido que,
tras Obadal, el problema ya no podia seguir aborddndose tinicamente mediante cate-
gorias jurisprudenciales tradicionales, sino que exigia una reconstruccién mucho mds
amplia del sistema de respuesta frente a la temporalidad abusiva en el sector publico.
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Resumen: La negociacién colectiva espafiola ha asistido en los tltimos anos a una inver-
sién del modelo descentralizador alumbrado en 2012. La reforma de 2021
suprimio la preferencia aplicativa del convenio de empresa en materia salarial
y abrié una prolongada controversia interpretativa, agravada por sucesivas in-
tervenciones normativas. La jurisprudencia consolidé inicialmente la prima-
cia del convenio sectorial incluso sobre convenios de empresa anteriores en
el tiempo, para precisarla después distinguiendo entre la prioridad absoluta
del convenio de empresa en espacios negociales originariamente vacios y su
prioridad meramente relativa alli donde preexistia una unidad de negociacién
sectorial activa. El resultado es inequivoco: el convenio sectorial ha recuperado
su centralidad, en especial en materia retributiva, relegando al convenio de
empresa a un papel residual

Palabras clave: Concurrencia de convenios colectivos. Principio prior in tempore. Convenio

colectivo de empresa. Convenio colectivo sectorial. Reforma laboral de 2021
(RDL 32/2021).

Abstract: In recent years, collective bargaining in Spain has seen a reversal of the de-
centralised model introduced in 2012. The 2021 reform removed the priority
given to company-level agreements in matters of pay and sparked a protrac-
ted dispute over interpretation, exacerbated by successive regulatory interven-
tions. Case law initially established the primacy of sectoral agreements even
over earlier company-level agreements, before clarifying this by distinguishing
between the absolute priority of company-level agreements in areas of negotia-
tion that were originally unregulated and their merely relative priority where
an active sectoral bargaining unit already existed. The result is unequivocal:
the sectoral agreement has regained its central role, particularly in matters of
pay, relegating the company agreement to a residual one.

Keywords: Concurrence of collective agreements. Prior in tempore principle. Company-
level collective agreement. Sector-level collective agreement. 2021 Labour Re-

form (Royal Decree-Law 32/2021).
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I. Introduccidn: los vientos de la navegacién

El régimen juridico de la concurrencia de convenios colectivos ha constituido, desde la
promulgacién del Estatuto de los Trabajadores en 1980, uno de los terrenos mds comple-
jos y disputados del ordenamiento laboral espanol. El articulo 84 ET es la brijula de esa
navegacion: establece los criterios conforme a los cuales ha de resolverse la colisién entre
convenios de distinto 4mbito, articulando los intereses contrapuestos de centralizacién y
descentralizacién, de seguridad juridica y de eficiencia negocial.

El sistema espafiol se basa en la regla del prior in tempore y en la prohibicién de
concurrencia: durante su vigencia, el convenio anterior no puede ser «afectado» por otro
posterior (').

“Un convenio colectivo, durante su vigencia, no podrd ser afectado por lo dispuesto en convenios de
dmbito distinto salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2, y
salvo lo previsto en el apartado siguiente”.

Ahora bien, la regla del articulo 84 ET se asienta en que todos los convenios tienen
el mismo valor y eficacia general, sin jerarquia alguna entre ellos. En definitiva, como dije
en su dia: “desde una perspectiva juridico-formal, los convenios colectivos regulados en la
ET poseen la misma valencia normativa. Pese a que el término “niveles” de negociacién
sugiere la existencia de una relacién de superioridad/inferioridad entre los mismos, que
responderia a la existencia de una jerarquia natural entre ellos, los distintos tipos de niveles
negociales pertenecen a la misma clase de normas juridicas. Esta clase es, precisamente, el
convenio colectivo. Pese a que estos dirijan su accién a la concrecién de las condiciones de
trabajo en dmbitos funcionales, geograficos y personales diferentes, todos ellos constituyen
la misma especie de fuente; son actos, en suma, que aparecen dotados por el ordenamiento
juridico de una misma intensidad. No es, por ello, posible, a diferencia de lo que ocurre
con otros sistemas normativos, apreciar una diversidad formal entre los distintos productos
resultantes de la autonomia colectiva” (?). Es que jerarquia es jerarquia de poderes sociales
y en el caso de los convenios los poderes sociales son simétricos (°).

! No se aplica a los conflictos entre convenios estatutarios y extraestatutarios (STS 17 de octubre de 1994, Re
2197/1993). No se aplica a las “falsas situaciones de concurrencia” o concurrencia no conflictiva: Un ejemplo reciente
en la STS 19 de enero de 2026 (R° 162/2024) sobre la determinacién del convenio aplicable a una empresa de promo-
cién comercial.

% Jestis R- MERCADER UGUINA, Estructura de la negociacion colectiva y relaciones entre convenios, Madrid, Civitas/
UAM, 1994. La necesidad de reforzar la estabilidad de los acuerdos concluidos segtin las reglas del Titulo III LET cons-
tituy6 una de las claves para apoyar la no extensién de la regla del art. 3.3 ET al terreno del conflicto entre convenios.
En este sentido, resulta ilustrativo el rechazo de la enmienda n°® 774 del Grupo Andalucista, que proponia la aplicacién
del principio de favorabilidad para resolver la concurrencia de convenios. El criterio de favorabilidad como instrumento
de solucién de situaciones de conflicto convencional queda, pues, excluido no ya sélo desde el terreno de los principios
sino, incluso, desde el de las propias finalidades perseguidas por el legislador al regular esta complicada materia.

> Como dijo Federico DE CASTRO, Derecho Civil de Esparia, la jerarquia, Madrid, IEP, 1949, p. 340, “/a jerarquia
no es una cuestion técnica: es reflejo de una lucha de hondo contenido politico, en la que se juega la primacia de una fuerza
social sobre las demds”.
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El sistema espafiol de negociacién colectiva ha oscilado histéricamente entre dos
polos en tensién permanente: el convenio de sector, como instrumento de ordenacién
homogénea de las condiciones laborales en un dmbito funcional determinado, y el con-
venio de empresa, como expresioén de la autonomia negocial en el nivel mds préximo a
la realidad productiva. El legislador ha resuelto esa tensiéon de forma cambiante, decan-
tindose en cada ciclo reformador por uno u otro modelo, sin que ninguno de ellos haya
logrado estabilizarse como solucién definitiva.

La reforma laboral de 2012 marcé la cota mds alta de la apuesta por la descentra-
lizacién convencional, al instaurar una preferencia aplicativa imperativa del convenio de
empresa sobre el convenio sectorial en materia salarial. La reforma de 2021 inicié el ciclo
inverso, suprimiendo esa preferencia y articulando un régimen normativo cuya interpre-
tacién jurisprudencial ha consolidado el retorno del convenio sectorial a una posicién
de prevalencia estructural. El presente trabajo analiza ese ciclo en su conjunto, desde sus
causas y su articulacién téenica hasta sus consecuencias sobre la arquitectura del sistema
negocial, prestando particular atencién a la doctrina del Tribunal Supremo que ha preci-
sado y, en buena medida, redefinido el alcance de la reforma.

La metéfora ndutica que estructura este trabajo anticipa desde el titulo el resul-
tado del recorrido. El articulo 84 ET navega, desde la reforma de 2021, en aguas de
creciente incertidumbre. Lo que comenzé como un “viento en calma” —la supresién de
la preferencia salarial del convenio de empresa con efectos diferidos— ha derivado, a tra-
vés de la controversia sobre el régimen transitorio y de una jurisprudencia de contornos
todavia no plenamente asentados, en un temporal cuyas consecuencias para la arqui-
tectura del sistema de negociacién colectiva son de largo alcance. El convenio sectorial
ha recuperado su posicién de instrumento central de ordenacién de las condiciones
laborales, y el convenio de empresa ha quedado relegado a un papel complementario
y condicionado. Pero el precio de esa recuperacién ha sido una notable erosién de la
seguridad juridica del sistema, cuya estabilizacién exige todavia, por parte de la juris-
prudencia y, en su caso, del legislador, una delimitacién mds precisa y coherente del
marco normativo resultante.

II. Viento en calma: la desaparicién consensuada de la preferencia salarial en la ex-
cepcién del articulo 84.2 ET

1. El contexto: las parologias de la descentralizacion negocial

Como se puso de manifiesto con motivo de la reforma laboral del 2012, en el debate sobre
preferencia de la negociacién sectorial o empresarial entran en juego visiones plurales en
las que lo econémico, lo sindical y lo social en su conjunto se mezclan, en ocasiones, con
no muy definidos contornos (¥). Por ello, probablemente uno de los contenidos de esa

4 Para un andlisis de las distintas fases de la evolucién normativa del art. 84.1 ET, me permito remitir a Jests R.
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reforma que ha sido blanco de las mds aceradas criticas ha sido, precisamente, el art. 84.2
ET. Dicho precepto, como es de sobra conocido, venia a establecer la posibilidad de que
los convenios de empresa, atin durante la vigencia de un convenio sectorial de cualquier
nivel, fijen ciertas condiciones de trabajo con prioridad aplicativa respecto de otros con-
venios sectoriales.

En este punto era taxativa la Ley 3/2012 en su Exposicién de Motivos: “La an-
terior reforma del mercado trabajo también pretendié incidir en la estructura de la ne-
gociacién colectiva, otorgando prioridad aplicativa al convenio de 4mbito empresarial
sobre otros convenios en una serie de materias que se entienden primordiales para una
gestién flexible de las condiciones de trabajo. No obstante, la efectiva descentralizacién
de la negociacidn colectiva se ha dejado en manos de los convenios estatales o autond-
micos, pudiendo impedir esa prioridad aplicativa. La novedad que ahora se incorpora va
encaminada, precisamente, a garantizar dicha descentralizacién convencional en aras a
facilitar una negociacién de las condiciones laborales en el nivel mds cercano y adecuado
a la realidad de las empresas y de sus trabajadores”.

La citada regla no suponia, conviene recordarlo, una atribucién de preferencia
absoluta e incondicionada de los convenios de empresa en relacién con lo establecido
en los convenios de dmbito superior sino, tnicamente, una preferencia limitada o con-
dicionada en las concretas materias que expresamente le atribuye la Ley siempre que la
concurrencia se produzca durante el tiempo de vigencia del convenio de dmbito supe-
rior. Ello significa, obviamente, que en aquellas materias que no quedan expresamente
reservadas al nivel de empresa continuaba conservando pleno vigor la prohibicién de
concurrencia que admite con cardcter general el art. 84.1 ET vy, en consecuencia, el
efecto de la «ineficacia aplicativa» o de «mera inaplicabilidad» del convenio de empresa
que afecte o invada a otro anterior de dmbito superior. Se trata de una norma de dere-
cho necesario, de modo que esta prioridad aplicativa se produce en todo caso, aunque
s6lo en determinadas materias que hayan sido pactadas en norma convencional de
dmbito empresarial.

La reforma laboral de 2012 introdujo la prioridad aplicativa del convenio de em-
presa sobre el sectorial en una lista de materias que incluia, de manera sefialada, la cuantia
del salario base y de los complementos salariales. Esta opcién legislativa, avalada por sus
promotores como instrumento de flexibilidad interna y adaptacién empresarial, generd
en la prictica efectos que la doctrina identific6 como profundamente perturbadores. El
uso desviado de la regla de prioridad aplicativa del convenio de empresa ha contribuido
a devaluar ain mis, si cabe, la deteriorada imagen del art. 84.2 ET, por cuanto la misma
ha servido para desarrollar huidas estratégicas del marco sectorial a través de la creacién

MERCADER UGUINA, Concurrencia de convenios colectivos y transformaciones en la estructura de la negociacion colecti-
va, en Wilfredo SANGUINETTI RAYMOND, Enrique CABERO MORAN, E. (Coords.), Sindicalismo y democracia.
El Derecho Sindical Espanol del Profesor Manuel Carlos Palomeque treinta arios después, Granada, Comares, 2017, pp.
741-757. En particular, sobre el alcance de la reforma del 2012, La empresa como nuevo centro de gravedad de la estruc-
tura de la negociacion colectiva: La reforma de la Ley 3/2012, en Ignacio GARCIA-PERROTE, Jests R. MERCADER
UGUINA, La regulacion del Mercado Laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decrero Ley
20/2012, Valladolid, Lex Nova, 2012, pp. 419 a 455.
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tanto de unidades de negociacién “oportunistas” (°) como por la intervencién de sujetos
“sospechosos” (°) en la conclusién de convenios en este dmbito.

Este escenario propicié que el RDL 32/2021 —fruto de un acuerdo en el didlogo
social— afrontase la correccién de esas disfunciones como uno de sus objetivos centrales
en materia de negociacién colectiva.

2. Los contenidos de la reforma del articulo 84.2 ET

Resulta fundamental insistir en la naturaleza juridica del articulo 84.2 ET para com-
prender el verdadero alcance de la reforma y, en particular, las controversias que con
posterioridad se suscitaron. El articulo 84.2 ET no consagraba una regla de jerarquia
entre convenios colectivos, sino una excepcién a la prioridad temporal establecida en
el articulo 84.1 ET, que expresamente advertia de su existencia mediante la cliusula «y
salvo lo previsto en el apartado siguiente».

El principio prior in tempore potior in iure encontraba, asi, su Ginica excepcién en el
propio articulo 84 ET: su apartado segundo establecia que, en determinadas materias, un
convenio colectivo de empresa posterior en el tiempo podia fijar condiciones distintas a las
previstas en un convenio colectivo supraempresarial anterior. En tales supuestos, pese a ser
el convenio supraempresarial «primero en el tiempo», el «blindaje» de su unidad de nego-
ciacién no resultaba tan sélido respecto del listado de materias previstas en el articulo 84.2
ET, en la medida en que un convenio de empresa posterior podia desplazarlo en dichas
materias. Por consiguiente, el supuesto de hecho de la norma quedaba delimitado por los
siguientes elementos: la formalizacién previa de un convenio colectivo supraempresarial
y la suscripcién ulterior de un convenio colectivo de empresa que dispusiera sobre alguna
de las materias enumeradas en el precepto. De manera que, si lo que se formalizaba en
primer lugar era el convenio de empresa y, con posterioridad, el supraempresarial, ya no
concurria el supuesto de hecho del articulo 84.2 ET, sino el del articulo 84.1 ET, con las
consecuencias juridicas sustancialmente distintas que ello implicaba.

Desde esta perspectiva, la reforma dejé incélume la regla prior in tempore en su
dimensidén estructural. La modificacién operada por el articulo 1.9 del RDL 32/2021
sobre el articulo 84.2 ET pudo sistematizarse en torno a tres ejes analiticos, atendiendo
a las modificaciones que suprimié, a las que preservd y a las que incorporé ex novo al
ordenamiento convencional (7).

> Concepto que tomo de Pablo GIMENO DIAZ DE ATAURI, Determinacion del salario y estructura de la negocia-
cion, en GOERLICH PESET, J.M. (Dir.), Evolucién de los contenidos econdmicos de la negociacion colectiva en Espana,
Madrid, CCNCC, 2018, pp. 163, aunque ¢l habla de forma mds genérica de la aparicién de “empresas oportunistas”.

¢ Carlos ALFONSO MELLADO (Coord.), Los convenios de empresa de nueva creacion tras la reforma laboral de
2012, Madrid, Lefebvre El Derecho, 2016.

7 Un amplio estudio de esta cuestién en Jestis R. MERCADER UGUINA, “La arquitectura de la negociacién colec-
tiva en la reforma laboral de 20217, en José Maria GOERLICH PESET, Jesus R. MERCADER UGUINA, Ana de la
PUEBLA PINILLA., La reforma laboral de 2021, Un estudio del Real Decrero-Ley 32/2021, Valencia, Tirant lo Blanch,
2022, pp. 239-303.
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En cuanto a lo que suprimid, la reforma destacd, ante todo, por la desaparicién
del listado de materias de la preferencia en relacién con la «cuantia del salario base y de
los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados de la em-
presa». Fue este un contenido que se mantuvo permanentemente en cuestién a lo largo
del proceso de didlogo social y que, aunque se buscé su mantenimiento a través de finos
equilibrios, al final quedé borrado del texto de la reforma. Se tratd, en definitiva, de la
modificacién de mayor calado de cuantas contuvo la reforma en materia de concurrencia
convencional, puesto que suprimi6 el inciso a) del anterior articulo 84.2 ET con el pro-
posito de restaurar el equilibrio de posiciones en materia retributiva entre el convenio de
empresa y el convenio sectorial.

En cuanto a lo que preservd, la reforma laboral de 2021 no puso fin a la prioridad
aplicativa del convenio de empresa, sino que vino a confirmar el marco juridico regu-
lador disenado por el legislador del afio 2012, conservando su esencia y su légica. La
prioridad se mantuvo en materias tan significadas como las recogidas en los apartados a),
b) y ¢) del articulo 84.2 ET en su nueva redaccién. Asimismo, la reforma mantuvo incé-
lume el régimen juridico de la concurrencia de convenios establecido en el articulo 84.1
ET, las reglas generales de ordenacién de la negociacién colectiva del articulo 83.2 ET y
el procedimiento de inaplicacién de condiciones de trabajo previsto en el articulo 82.3
ET, de manera que la prioridad condicionada de los convenios de empresa subsistié en
la prictica totalidad de las demds materias recogidas en el precepto. Merecié destacarse,
en particular, que la reforma no afecté a la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa en cuanto concernia a la retribucién especifica del trabajo a turnos, que perma-
neci6 en el listado sin alteracién alguna.

En cuanto a lo que incorpord, las adiciones normativas fueron escasas, aunque no
por ello carentes de relevancia. Destacé la incorporacién del concepto de «corresponsabi-
lidad» al contenido de la preferencia aplicativa del convenio de empresa. La inclusién de
esta materia en el listado del articulo 84.2 ET respondié a la voluntad del legislador de
alinear el sistema de preferencias convencionales con las politicas de igualdad y concilia-
cién de la vida laboral y familiar que vertebraron transversalmente la reforma, dotando
asi a la corresponsabilidad de un valor normativo propio e independiente dentro de la
estructura del precepto.

III. La amenaza de temporal: la disposicién transitoria sexta del RDL 32/2021
1. Una disposicion transitoria compleja

La eliminacién de la prioridad del convenio de empresa en materia salarial entr6 en vigor
el 31 diciembre 2021 y, por tanto, regia para todos los convenios que se registrasen a par-
tir de esa fecha. Del mismo modo, los instrumentos convencionales que se negocien al
amparo del art. 83.2 ET gozan de cardcter imperativo en materia de “cuantia del salario
base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados
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de la empresa”, si bien su plena efectividad queda condicionada a lo establecido en la
Disposicién transitoria sexta del RDL 32/2021 (Aplicacion transitoria de la modificacion
del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores prevista en esta norma), que prevé un pla-
zo de adaptacién amplio para que el referido proceso de reordenacién negocial se lleve
a cabo. La Disposicién Transitoria Sexta del RDL 32/2021 fue concebida, por tanto,
como instrumento de derecho transitorio para ordenar el trdnsito entre el régimen ante-
rior a la reforma y el nuevo.
De acuerdo con la misma:

1. Sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1, la modificacién operada en el
apartado 2 de dicho precepto por el presente real decreto-ley resultard de aplicacién a aquellos conve-
nios colectivos suscritos y presentados a registro o publicados con anterioridad a su entrada en vigor
una vez que estos pierdan su vigencia expresa y, como méximo, en el plazo de un afo desde la entrada
en vigor de este real decreto-ley.

2. Las modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no podrdn tener
como consecuencia la compensacion, absorcién o desaparicién de cualesquiera derechos o condicio-
nes mds beneficiosas que vinieran disfrutando las personas trabajadoras.

3. Los textos convencionales deberdn adaptarse a las modificaciones operadas en el articulo 84 del
Estatuto de los Trabajadores por la presente norma en el plazo de seis meses desde que estas resulten de
aplicacién al dmbito convencional concreto, de conformidad con lo previsto en el apartado primero
de esta disposicion.

Muchas dudas planteaban la anterior disposicién, pero tres interrogantes eran
capitales: ;a qué convenios afecta?, ;desde cudndo les afecta? y ;como les afecta? (%)

2. La interpretacion del concepto de «vigencia expresa» (apartado 1.°): la STS] Cataluna de
16 de enero de 2024

La primera gran cuestién interpretativa gir6 en torno al significado de la expresién «vi-
gencia expresa», que determina el momento a partir del cual la nueva redaccién del arti-
culo 84.2 ET resulta aplicable a los convenios anteriores a la reforma.

Una primera respuesta se produjo de la mano de la STS] Catalufa de 16 de enero
de 2024 (R° 5904/2023). El érgano judicial de instancia, y con él el TS] de Cataluna en
suplicacidn, interpreté que la «vigencia expresa» se refiere a la vigencia ordinaria pactada
en la norma convencional, es decir, la vigencia originaria, sin atender a posteriores altera-
ciones de la misma —prérrogas o ultraactividad—, y por ello consideré que los efectos del
nuevo régimen se producian desde el 1 de enero de 2022, al dia siguiente de la entrada
en vigor del RDL 32/2021. Esta interpretacion se apoyaba en la doctrina jurisprudencial
consolidada sobre la concurrencia de convenios en situaciones de ultraactividad. Como
sefalara el Tribunal Supremo en la STS de 5 de octubre de 2021 (R° 4815/2018), la pro-

8 Dudas a las que ya me referf en esta misma revista en el trabajo, “El fin de la prevalencia del convenio de empresa
en materia salarial: ;punto de llegada o de partida?”, Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccidn Social, 2022, v. 3
(extraordinario), pp. 111-128.
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hibicién de concurrencia entre convenios colectivos proclamada como regla general por
el articulo 84.1 ET se extiende durante la vigencia del convenio preexistente, entendida
como la vigencia inicial prevista en el convenio o prorrogada expresamente por las par-
tes, pero no al periodo posterior a tal vigencia, una vez el convenio ha sido denunciado,
conocido como de vigencia ultraactiva.

Los argumentos del TS] de Catalufia son sélidos: por la literalidad de lo que sig-
nifica la vigencia «inicial», no otra que la pactada al generarse la norma convencional;
por la literalidad de lo que significa vigencia «ordinaria», la contemplada al firmarse el
convenio en su redaccién primera, sin atender a posteriores alteraciones; y por exigencias
de seguridad juridica, puesto que los sujetos colectivos legitimados para negociar conve-
nios de dmbito diverso deben conocer los limites de su eventual acuerdo para cambiar
de unidad negociadora.

Este criterio fue posteriormente ratificado por el Tribunal Supremo en la STS de 23
de abril de 2025 (rec. 102/2023, caso Cruz Roja). La DT 6.2 del RDL 32/2021 establece
la aplicacién prioritaria del convenio sectorial sobre el de empresa en materia de salario
cuando se cumplan dos condiciones: una, que el convenio de empresa fuera suscrito y pu-
blicado antes de la entrada en vigor del RDL 32/2021 y, dos, que haya perdido su vigencia
expresa. El convenio de empresa de Cruz Roja, anterior a la reforma, fue denunciado el 11
de diciembre de 2020 y, por tanto, ha perdido su vigencia expresa, entendida esta como la
que abarcaba hasta el 31 de diciembre de 2020, esto es, la duracién ordinaria pactada por
las partes, sin perjuicio de que haya permanecido un afio en situacién de ultraactividad,
siendo pues aplicable la nueva redaccién del articulo 84.2 ET desde enero de 2022.

3. La prohibicion de compensacion y absorcion (apartado 2.°): la SAN de 1 de julio de 2024

El segundo gran frente interpretativo surgié en relacién con el apartado 2.2 de la DT 6.,
que prohibe que la reforma tenga como consecuencia la compensacién, absorcién o des-
aparicién de derechos o condiciones mds beneficiosas. La cuestién se planted y resolvié
por la SAN de 1 de julio de 2024 (Proc. 84/2024), en el contexto de la impugnacién de
una modificacién parcial del Convenio Colectivo de Vestas Eélicas SAU, denuncidndose
que la reordenacidn salarial acordada suponia una absorcién y compensacién contraria a
lo previsto en la citada disposicién transitoria.

La Audiencia Nacional resolvié esta controversia con una interpretacién de no-
table coherencia sistemdtica. La institucién de la compensacién y absorcién tiene como
destinatario al empresario, no a los sujetos negociadores de un convenio, y para que pue-
da ser operativa deben concurrir los siguientes presupuestos: la existencia de una retri-
bucién superior a la establecida legal o convencionalmente; la existencia de dos fuentes
de fijacién del salario; la constatacién de que la mejora salarial que se trata de absorber
tiene su origen en una fuente reguladora distinta; y la homogeneidad de los conceptos a
compensar. Lo establecido en el apartado 2.° de la DT 6.2 es una regla de compensacién
y absorcién dirigida a los empleadores, para el supuesto de que, ante la posible aplicacién
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de la reforma, antes de la adaptacién de los convenios, no puedan compensar y absorber
posibles mejoras salariales; pero la regla no impide que los negociadores de un convenio
afectado por la reforma puedan modificar la estructura salarial con total libertad.

Lo que acontece en la modificacién del convenio impugnada no puede ubicarse
en la esfera de la institucién juridica de la compensacién y absorcién, no solo porque no
se estd ante un supuesto de aplicacién unilateral por parte del empresario, sino porque
lo que se ha producido realmente es una sucesién normativa concretada en la adaptacién
de un convenio a una nueva legalidad mediante un acuerdo parcial de los mismos nego-
ciadores. No puede advertirse, por tanto, uno de los presupuestos de la compensacion,
como es el de la existencia de dos fuentes juridicas distintas y diferenciadas.

IV. Vientos racheados: el Real Decreto-Ley 2/2024, de 21 de mayo

1. El contexto politico de la reforma

Durante el debate de convalidacién del Real Decreto-ley 32/2021, el portavoz del grupo
parlamentario vasco EAJ-PNV explicé su voto en contra fundamentindolo en que no se
protegia el marco vasco de relaciones laborales y el acuerdo interprofesional vasco del ano
2017. La principal reclamacién del PNV iba dirigida a reformar el articulo 84 ET con el
fin de superar la doctrina del Tribunal Supremo en relacién con la concurrencia conflic-
tiva de acuerdos interprofesionales, ante el vacio legal existente respecto a qué acuerdo
interprofesional debe primar, si el estatal o el autonémico (°). El 22 de mayo de 2024 se
publicé en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto-ley 2/2024, de 21 de mayo, por
el que se adoptan medidas urgentes para la simplificacién y mejora del nivel asistencial
de la proteccién por desempleo, y para completar la transposicién de la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo.

Desde el punto de vista de la técnica legislativa y de su justificacién constitucio-
nal, la reforma mereci6é una valoracién critica por parte de la doctrina. Se ha sefialado
que el deterioro del Estado de Derecho y de sus bases constitucionales roza en este caso
la perversién: la normativa laboral y la configuracién del propio sistema de relaciones
laborales se ponen al servicio de intereses politicos, al margen de los protagonistas de esas
relaciones laborales y obviando el debate parlamentario. Ademds, el uso del decreto-ley
resulta abiertamente cuestionable desde el punto de vista constitucional, pues la reforma
puede ser conveniente o aconsejable, pero, desde luego, no puede considerarse que con-
curra la extraordinaria y urgente necesidad que invoca la Constitucién para el uso de este
instrumento legislativo excepcional (7).

? Al respecto, Manuel CORREA CARRASCO,’La propuesta de regla de concurrencia de convenios recogida en
el pacto de investidura entre PSOE y PNV?, Briefs AEDTSS, 2024, n° 63 y Rafael MOLL NOGUERA, “La reforma
del art. 84 por PSOE Y PNV: el resurgimiento del principio de mayor favorabilidad”. Briefs AEDTSS, 2023, n° 64.

10 Federico DURAN LOPEZ: “Reflexiones de urgencia sobre la negociacién colectiva tras el Real Decreto-Ley
2/2024”, Briefs AEDTSS, 2024, n° 60.
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2. Contenido de la reforma: los nuevos apartados 84.3 y 84.4 ET

La relevancia del RDL 2/2024 en materia de negociacién colectiva radicé en que, me-
diante su articulo primero, apartado segundo, se modificaron las reglas de concurrencia
de convenios colectivos reguladas en el articulo 84.3 ET, estableciendo una prioridad
aplicativa de los convenios colectivos sectoriales y los acuerdos interprofesionales de 4m-
bito autonémico, asi como de los convenios colectivos provinciales, sobre los acuer-
dos y convenios colectivos sectoriales de dmbito estatal. Dicha prioridad, sin embargo,
no operé de forma incondicionada, sino que quedé supeditada al cumplimiento de un
conjunto de requisitos de naturaleza tanto formal como material cuya concurrencia re-
sultaba indispensable para que el instrumento convencional de alcance inferior pudiera
desplazar al de 4mbito estatal.

En el plano formal, los convenios autonémicos debian haber sido suscritos por
las organizaciones sindicales y empresariales legalmente legitimadas para negociar en la
correspondiente unidad de negociacién, y debian contar con el respaldo de las mayorias
exigidas para la vilida constitucién de la comisién negociadora. La exigencia de estos
requisitos de legitimacién y representatividad buscé garantizar que la prioridad autoné-
mica no se convirtiese en un instrumento de negociacién espuria o insuficientemente
representativa.

En el plano material, la prioridad de los convenios autonémicos quedé vedada
respecto de un conjunto de materias que el legislador catalog) expresamente como «no
negociables» en ese dmbito territorial. Dichas materias comprendian el periodo de prue-
ba, las modalidades de contratacién, la clasificacién profesional, la jornada méxima anual
de trabajo, el régimen disciplinario, las normas minimas en materia de prevencién de
riesgos laborales y la movilidad geografica. La exclusion de estas materias del dmbito de
disponibilidad autonémica respondié a la 16gica de preservar una base regulatoria unifor-
me a escala estatal en aquellas instituciones cuya fragmentacién territorial podria generar
distorsiones en las condiciones de competencia o en la tutela bdsica de los trabajadores.

Finalmente, en cuanto al requisito de fondo de mayor calado, la regulacién esta-
blecida en el convenio autonémico debia resultar mds favorable para las personas traba-
jadoras que la contenida en los convenios colectivos o acuerdos de dmbito estatal. Solo
cuando se acreditase esta mayor favorabilidad el convenio autonémico podria reclamar
la prioridad aplicativa frente al instrumento convencional estatal concurrente.

La determinacién de la mayor favorabilidad no quedé librada a la apreciacién dis-
crecional de los operadores juridicos, sino que el legislador establecié criterios especificos
para su valoracién. En primer lugar, el convenio que pretendia invocar la prioridad debia
tener un dmbito estrictamente autondmico, esto es, circunscrito a una sola comunidad
auténoma, sin que cupiera extender el beneficio de la regla de preferencia a instrumentos
de alcance pluriautonémico o de dmbito territorial inferior al autonémico pero superior
al provincial. En segundo lugar, y de manera particularmente relevante, la mejora o el
cardcter mds favorable de la regulacién autonémica habia de apreciarse en su conjunto
y de forma global, quedando expresamente proscrita la técnica del «espigueo», esto es,
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la comparacién aislada de cldusulas o condiciones concretas con el propésito de extraer
selectivamente las mds ventajosas de cada instrumento convencional. En tercer y tltimo
lugar, la prioridad aplicativa del convenio autonémico no podia en ningtin caso proyec-
tarse sobre los convenios de empresa que gozaran de prioridad aplicativa conforme a lo
establecido en el articulo 84.2 ET, cuyo estatuto de prevalencia quedé asi preservado
frente a cualquier afectacién derivada de la nueva regulacién.

3. Relacion con el resto del sistema: la posicion de la doctrina

La doctrina ha sido taxativa al senalar los limites de la nueva regulacién y su relacién con
el resto del articulo 84 ET (')

Lo primero que hay que tener en cuenta es que la modificacién introducida no
afecta, para nada, al mandato del articulo 84.1 ET. La regla de este apartado 1, que con-
sagra la prioridad aplicativa de los convenios anteriores en el tiempo y la imposibilidad
de su afectacién por otros convenios posteriores, sigue plenamente vigente. Con los
matices que puedan derivar de los eventuales acuerdos sobre estructura de la negociacién
colectiva del articulo 83.2 ET, no existe en nuestro ordenamiento jerarquia entre con-
venios colectivos. El convenio aplicable es el anterior en el tiempo, sea de empresa o sea
sectorial con uno u otro alcance territorial.

Los apartados 3 y 4 del articulo 84 no constituyen excepcidn a lo regulado en el
apartado 1 del mismo precepto, ni excluyen la aplicacién de lo previsto en su apartado
2. La regulacién de los apartados 3 y 4 estd relacionada con lo previsto en el articulo 83:
«no obstante lo establecido en el articulo anterior», se afirma como pértico de la nueva
regulacién. La expresién «no obstante» es equivalente a «sin embargo» o «a pesar de», por
lo que significa que lo antedicho en el articulo 83 no impide la nueva regulacién, que se
afade a la del articulo 83, pero sin modificarla ni alterarla.

Los convenios de empresa no estin afectados por la nueva regulacién. Ninguna
referencia se hace a los mismos y ningtin sometimiento de ellos a reglas de preferencia
aplicativa cabe deducir de la redaccién de los nuevos apartados 3 y 4. Los convenios de
empresa se siguen rigiendo por las reglas contenidas en el apartado 1 del articulo 84 y
respecto de ellos ha de seguir vigente la misma doctrina actual referida a la sucesién de
convenios y cambios de las unidades de negociacién.

Los acuerdos sobre materias concretas del articulo 83.3 son distinguidos por el
legislador de los acuerdos interprofesionales, de modo que el nuevo articulo 84.3 hace
referencia a los acuerdos interprofesionales y no a los acuerdos sobre materias concretas.
El articulo 83.3 no ha resultado afectado por la nueva regulacién y, respecto de los acuer-
dos sobre materias concretas —que pueden ser estatales o autonémicos—, no juega la regla
de la prioridad aplicativa de los acuerdos autonémicos.

" Federico DURAN LOPEZ: “Reflexiones de urgencia sobre la negociacién colectiva tras el Real Decreto-Ley
2/20247, cit.

Labos, Vol. 7, Namero extraordinario, pp. 156-176 / doi: 10.20318/labos.2026.10590
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 166


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10590
https://www.uc3m.es/labos

Jests R. MERCADER UGUINA La navegacidn incierta del articulo 84 ET tras la reforma del 2021

El Profesor Moll Noguera ha sefialado, en relacién con el impacto territorial de
la reforma, que este acuerdo politico puede suponer un cambio en la estructura de la
negociacién colectiva en dos sentidos: una mayor descentralizacién hacia niveles auto-
némicos y una mejora de las condiciones laborales, pues ambas dindmicas parecen estar
indisolublemente ligadas ('?). No obstante, abre interrogantes pricticos sobre qué debe
entenderse por regulacién mds favorable y si con esta regla se rompe —todavia mas— el
principio de unidad de empresa en favor del espigueo normativo. En particular, si en
otros territorios implicard una mayor centralizacién en favor de los convenios estatales,
provocando asi un efecto no deseado en otras comunidades auténomas.

4. El convenio de empresa en las contratas y subcontratas

Un aspecto de singular importancia préctica conectado con la reforma del articulo 84
ET es la determinacién del convenio aplicable en las empresas subcontratistas (*?).

La STS de 29 de enero de 2025 (rec. 202/2024) ha abordado esta cuestidn, re-
afirmando la centralidad del articulo 84.1 ET (). La cuestién puede y debe resolverse
atendiendo, exclusivamente, a lo que disponen el articulo 42.6 y el articulo 84.1 ET.
En particular, cuando la empresa contratista o subcontratista cuenta con un convenio
propio, no cabe recurrir a los términos del apartado 2 del articulo 84 ET, cuya excepcién
a la regla general de concurrencia de convenios ha de interpretarse restrictivamente, de
modo que no cabe ampliar la preferencia aplicativa a convenios de dmbito inferior a la
empresa, como son los negociados solo para algunos centros de trabajo.

Partiendo del presupuesto de que los datos obrantes en las actuaciones permiten
sostener la ausencia de negociacién viva de la renovacién del convenio sectorial anterior,
el convenio de empresa de la subcontratista, no concurrente con el de sector anterior,
pasa a ser anterior respecto del nuevo convenio de igual sector, resultando de inaplica-
cién temporal el convenio sectorial posterior en el 4mbito correspondiente al de la em-
presa subcontratista, de conformidad con la segunda regla de excepcién del articulo 42.6
del ET y la regla general de concurrencia del articulo 84.1.

12 Rafael MOLL NOGUERA, “La reforma del art. 84 por PSOE Y PNV: el resurgimiento del principio de mayor
favorabilidad”, cit.

13 Sobre este debate, Luis Enrique NORES TORRES, “La reforma del art. 42 ET en el RDL 32/2021, de 28 de
diciembre”, Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccidn Social, 2022, Vol. 3, Nimero extraordinario ‘La reforma
laboral de 20271’, pp. 73-82. Javier THIBAULT ARANDA, Las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores
empleados en las contratas, Trabajo y Empresa: Revista de Derecho del Trabajo, 2022, vol. 1., n® 1, pp. 115-135. Ana
de la PUEBLA PINILLA, “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado en el marco de contratas y subcontratas”,
en José Marfa GOERLICH PESET, Jests Rafaecl MERCADER UGUINA, Ana de la PUEBLA PINILLA., La reforma
laboral de 2021, Un estudio del Real Decrero-Ley 32/2021, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 117-149. Del tema
me he ocupado también en Jesis R. MERCADER UGUINA, “La determinacién del convenio aplicable a contratas y
subcontratas: entre las expectativas frustradas y el tenor legal”, Javier THIBAULT, Angel JURADO (Dir.), Interpretacion,
aplicacién y desarrollo de la tltima reforma laboral, Madrid, Wolters Kluwer, 2023, pp. 317-338.

4 Javier GARATE CASTRO, “A vueltas con la determinacién del convenio colectivo aplicable en la empresa sub-
contratista a la luz de las reglas sobre concurrencia de convenios”, Briefs AEDTSS, 2025, n° 18,
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V. El temporal: la STS de 18 de diciembre de 2025. La invasién durante su vigen-
cia de los convenios de empresa por los convenios sectoriales

1. Los antecedentes y el objeto del litigio

La STS de 18 de diciembre de 2025 (rec. 158/2024) resuelve un litigio en el que conflu-
yen tres datos cronoldgicos de relevancia determinante: la publicacién del IT Convenio
Colectivo de Alcor Seguridad en el BOE de 23 de marzo de 2018, con vigencia desde
el 1 de enero de 2018 hasta el 31 de diciembre de 2025; la publicacién del Convenio
Colectivo estatal de empresas de seguridad para el periodo 2023-2026 en el BOE de 14
de noviembre de 2022, con entrada en vigor el 1 de enero de 2023; y la publicacién, en
el BOE de 14 de junio de 2023, del acta de actualizacién y tablas salariales para 2021 del
convenio de empresa, suscritas el 18 de octubre de 2021.

La secuencia temporal es, por tanto, inequivoca: el convenio colectivo de empre-
sa es anterior en el tiempo al convenio sectorial estatal concurrente. De conformidad
con el esquema que previamente hemos trazado, este supuesto se subsume en el articulo
84.1 ET —no en el articulo 84.2 ET—, puesto que la unidad de negociacién de empre-
sa fue constituida con anterioridad a la del convenio supraempresarial que pretende
desplazarla. La controversia se centra, precisamente, en determinar si esa anterioridad
cronolégica blindaba el contenido salarial del convenio de empresa frente a la aplica-
cién de la Disposicién Transitoria 62 del RDL 32/2021, o si, por el contrario, dicha
disposicién operaba también sobre los convenios amparados en la prioridad temporal

del articulo 84.1 ET.

2. La ratio decidendi de la sentencia

El Tribunal Supremo, apoydndose en la Disposicién Transitoria 62 del RDL 32/2021,
concluye que, sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1 ET,
la modificacién operada en el apartado 2 del mismo precepto resultard de aplicacién a
los convenios colectivos suscritos y presentados a registro o publicados con anterioridad
a la entrada en vigor del Real Decreto-ley una vez que estos pierdan su vigencia expresa
y, como mdximo, en el plazo de un ano desde dicha entrada en vigor. A partir de este
razonamiento, el Tribunal concluye que el convenio colectivo de empresa, durante su
vigencia pactada hasta el 31 de diciembre de 2025, no podrd ser afectado por convenios
colectivos de dmbito distinto, salvo en los términos del articulo 84.2 ET que, al haber
suprimido la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia salarial, permite
la afectacién por el convenio colectivo sectorial en esa materia, debiendo aplicarse, por
tanto, el convenio colectivo estatal de empresas de seguridad.

El Tribunal considera, asimismo, que las tablas salariales han de entenderse como
parte integrante del convenio colectivo, descartando que puedan reputarse pactos auté-
nomos ajenos al nuevo marco normativo; y concluye que, aunque el convenio de em-
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presa continte formalmente vigente, sus cldusulas salariales devienen inaplicables si no
se ajustan a los minimos establecidos por el convenio sectorial. La consecuencia practica
es la declaracién de nulidad de las tablas salariales del convenio de empresa para el afo
2021 por su no adaptacién a las del convenio sectorial publicadas en el BOE de 14 de
diciembre de 2022.

3. La critica doctrinal: la dinamitacion del principio prior in tempore

La doctrina ha acogido esta sentencia con una critica de notable contundencia, desde
perspectivas diversas, que pueden reconducirse a cuatro objeciones fundamentales.

Primera critica: la confusién entre los supuestos de hecho del articulo 84.1 y del
articulo 84.2 ET. La sentencia se refiere a un caso claramente subsumible en el supuesto
del articulo 84.1 ET: un convenio colectivo de empresa anterior en el tiempo que regula
el salario y un convenio colectivo supraempresarial posterior que también lo regula de
forma mds favorable, sin que concurran acuerdos interprofesionales. No se estd, por
tanto, ante el supuesto de hecho del articulo 84.2 ET, que exige un convenio supraem-
presarial previo y un convenio de empresa posterior que invade el espacio ya ocupado. La
secuencia temporal es exactamente la inversa. A pesar de ello, la Sala IV ha dictaminado
que el “blindaje” de la unidad de negociacién del convenio de empresa obtenido en vir-
tud del principio prior in tempore potior in iure se “diluye” cuando un convenio colectivo
posterior regula la misma materia salarial.

Segunda critica: el argumento del articulo 80 del convenio sectorial no puede pre-
valecer sobre una norma imperativa. Un convenio colectivo no puede alterar una regla
imperativa legal, y el articulo 84.1 ET lo es, con las salvedades que el propio precepto
incluye —que, en este caso, como reconoce el propio Tribunal Supremo, no concurren-—.
De modo que el precepto del convenio colectivo sectorial puede declarar la prioridad
aplicativa que estime conveniente, pero no puede afectar a la “isla regulatoria” que el
articulo 84.1 ET habilita para el convenio de empresa anterior en el tiempo. Paradéjica-
mente, el propio articulo 80 del convenio sectorial reconoce que su prioridad aplicativa
opera respetando las reglas imperativas del Estatuto de los Trabajadores.

Tercera critica: la funcién de la Disposicién Transitoria 62 no puede ser la de re-
definir el régimen del articulo 84 ET. La funcién de las disposiciones transitorias, como
sefalé De Castro, consiste en procurar que el trinsito de la antigua a la nueva ley se note
lo menos posible, buscando “temperamentos de lentitud y prudencia’ (*°). La funcién
de la Disposicién Transitoria 62 del RDL 32/2021 es ordenar cémo se aplica en el tiem-
po la reforma, no redefinir el régimen sustantivo del articulo 84 ET. El propio tenor de
la norma lo indica: comienza con la cldusula “sin perjuicio de la preferencia aplicativa
dispuesta en el articulo 84.17. La interpretacién del Tribunal Supremo salva la unidad
de negociacién como estructura formal, pero invade el contenido material del pacto

15 Como dijo Federico DE CASTRO, Derecho Civil de Espana, cit., p. 655.
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colectivo, convirtiendo una norma de aplicacién transitoria en una regla sustantiva de
reordenacién del sistema de concurrencia.

Cuarta critica: la extensién indebida del articulo 84.2 ET a los convenios de em-
presa “primeros en el tiempo”. El criterio de la sentencia altera profundamente el com-
plejo equilibrio entre el articulo 84.1 y el articulo 84.2 ET, dificultando enormemente la
delimitacién de la regla aplicable en cada supuesto. Al extender la aplicacién del articulo
84.2 ET a cualquier convenio “primero en el tiempo”, incluido el de empresa, se dina-
mita el principio prior in tempore potior in iure de todos los convenios colectivos de em-
presa, con independencia de su posicién cronoldgica relativa frente al convenio sectorial.
A ello se anade que la solucién deja en el aire la efectividad del articulo 42.6 ET y la idea
del convenio colectivo “propio” de empresa, pues, a partir de esta doctrina, los convenios
de empresa solo podrdn tener prioridad aplicativa en las materias listadas en el articulo
84.2 ET, siendo indiferente si son anteriores o posteriores al convenio supraempresarial
de aplicacién.

Estas objeciones han sido formuladas con singular rigor por la doctrina. En tér-
minos directos, se ha sefialado que “la resolucién adolece de una falta de claridad sufi-
ciente para interpretar un precepto de tanta complejidad, que el texto jurisprudencial
presenta saltos en la argumentacién y lagunas que dificultan la comprensién del ra-
zonamiento juridico, y que el caricter gravemente erréneo de la sentencia resulta de
considerar que los apartados 1 y 2 del articulo 84 ET regulan cuestiones distintas —la
prohibicién de concurrencia entre convenios el primero, y la jerarquia entre convenios
el segundo—, cuando en realidad ambos preceptos operan sobre el mismo plano de la
concurrencia, siendo el segundo una excepcién al primero y no una regla auténoma
de diferente naturaleza” (*°). En andloga direccidn, se ha advertido que el criterio del
Tribunal Supremo “dinamita el principio prior in tempore potior in iure de todos los
convenios colectivos de empresa”, con consecuencias sistémicas de largo alcance para la
certeza juridica del sistema de negociacién colectiva (7). Y, en fin, también cabia encon-
trar posiciones criticas con la construccién doctrinal de la sentencia, pero de acuerdo
con el resultado que alcanzaba ('®).

4. El interrogante sistémico: ;prior in tempore o jerarquia convencional encubierta?

La critica mds profunda que puede dirigirse a la STS de 18 de diciembre de 2025 tras-
ciende las objeciones técnicas para plantear un interrogante de mayor calado sistémico: al

16 Federico DURAN LOPEZ, “Prioridad temporal y jerarquia entre convenios”, Briefs AEDTSS, 2026, n° 5.

17 Ignasi BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “Salario y reglas de preferencia de convenios colectivos tras la reforma
de 2021: ;la dinamitacién del principio ‘prior in tempore potior in iure’ en el convenio colectivo de empresa? (STS
18/12/25)”, Blog. Una mirada critica a las relaciones laborales, 19 de enero de 2026.

'8 Asi Luis GORDO, ponia de manifiesto que “(...) la resolucién adolece de una falta de claridad suficiente para
interpretar un precepto de tanta complejidad; el texto jurisprudencial presenta algunos saltos en la argumentacién y
lagunas que dificultan especialmente la comprensién de la argumentacién juridica”, en “Los salarios de los convenios de
empresa deben ajustarse a los previstos en los convenios sectoriales”, E/ Foro de Labos, 22 de enero de 2026.
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extender la supresién de la preferencia salarial del convenio de empresa a los supuestos en
que dicho convenio es anterior en el tiempo al sectorial —esto es, al supuesto del articulo
84.1 ET y no solo al del articulo 84.2 ET, construido para operar exclusivamente sobre
convenios supraempresariales anteriores afectados por convenios de empresa posteriores—,
la sentencia generd un serio problema de coherencia al dinamitar el principio prior in
tempore respecto de todos los convenios de empresa, con independencia de su posicién
cronoldgica relativa, haciendo inevitable preguntarse si dicho principio seguia siendo una
regla inalterable o si, por el contrario, el sistema habia evolucionado hacia una jerarquia
convencional encubierta en la que el convenio sectorial prevalece en materia salarial con
consecuencias de gran alcance para la certeza juridica del sistema de negociacién colectiva.

La resolucién de este debate exigia, en dltimo término, que el Tribunal Supremo
precisara y, si fuera el caso, corrigiera el criterio establecido en dicha sentencia, clarifi-
cando el alcance exacto de la disposicién transitoria sexta y su relacién con los articulos
84.1y 84.2 ET, asi como delimitando los supuestos de hecho a los que cada uno de estos
preceptos resulta aplicable, como presupuesto imprescindible para garantizar la segu-
ridad juridica de un sistema de negociacién colectiva que, tras cuatro afios de reforma
acumulada, navegaba en aguas verdaderamente inciertas.

Esta necesaria clarificacién ha venido a producirse mediante la reciente STS de 16
de abril de 2026 (R° 67/2025), en la que el propio Tribunal reconoce expresamente el
precedente y anuncia su propésito de precisarlo en los siguientes términos:

“en la sentencia de esta Sala Cuarta niim. 1281/2025, de 18 de diciembre, rec. 158/2024, abordamos
un caso andlogo al presente, en el que igualmente se trataba de aplicar la disposicién transitoria sex-
ta del Real Decreto-ley 32/2021 en el supuesto de un convenio de empresa, anterior al citado Real
Decreto-ley, que habia sido concluido existiendo previamente una negociacién colectiva de sector. Esa
doctrina ha de ser precisada aqui”.

VI. El temporal ;amaina?: Las “precisiones” de la sentencia Financiera El Corte In-

glés: STS 16 de abril de 2026
1. Los antecedentes del caso

El conflicto Financiera El Corte Inglés (FECI) tiene su origen en la trayectoria corpo-
rativa de FECI, entidad inscrita como establecimiento financiero de crédito que venia
aplicando por inercia el convenio colectivo de grandes almacenes, derivada de su antigua
pertenencia al Grupo El Corte Inglés. Desde octubre de 2013, FECI pasé a integrarse
en el Grupo Santander Consumer Finance, sin que ninguna de las partes instara durante
casi seis afios la adecuacién del marco convencional a su nueva realidad funcional. La
correccion de esa anomalia se planteé en 2019, cuando la representacién de las personas
trabajadoras reclamé la aplicacién del Convenio Colectivo Marco para los Estableci-
mientos Financieros de Crédito, publicado en el BOE de 3 de julio de 2020. La adscrip-
cién de FECI a su dmbito funcional no fue objeto de controversia —la propia empresa la
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reconocid expresamente—, limitando su defensa a alegar la inaplicabilidad del convenio
sectorial por la existencia de un convenio de empresa anterior en el tiempo al amparo del
articulo 84.1 ET.

Ante el conflicto abierto, los sindicatos FASGA y FETICO promovieron la nego-
ciacién de un convenio de empresa, cuya comisién negociadora se constituyé el 11 de
enero de 2021. El convenio se firmé el 3 de marzo de 2021 y fue publicado en el BOE
de 6 de mayo de 2021. En julio de ese mismo ano se suscribi6é un nuevo convenio secto-
rial, publicado en el BOE el 15 de octubre de 2021, generdndose una situacién de doble
cobertura convencional que constituye el nicleo de la controversia. El sindicato ASC,
que se habia opuesto al resultado de la negociacién, formulé demanda de conflicto colec-
tivo ante la Audiencia Nacional solicitando la declaracién de aplicabilidad del convenio
sectorial con efectos desde el 12 de abril de 2019, asi como su prioridad aplicativa sobre
el convenio de empresa en las materias no enumeradas en el articulo 84.2 ET desde el
1 de julio de 2023. La Audiencia Nacional estimé la excepcién de prescripcién respecto
a la primera pretensién y desestimé las demds, al entender que el convenio de empresa
era temporalmente anterior al convenio sectorial concurrente y gozaba de prioridad apli-
cativa plena conforme al articulo 84.1 ET. Dicha resolucién fue objeto del recurso de

casacion resuelto por la STS de 16 de abril de 2026 ().

2. Los niveles de prioridad aplicativa del convenio de empresa

La contribucién dogmadtica central de esta sentencia reside en la articulacién de una
distincién que la STS de 18 de diciembre de 2025 habia omitido. Esto es la diferencia
que media entre la prioridad aplicativa absoluta del convenio de empresa ex articulo 84.1
ET y su prioridad aplicativa relativa ex articulo 84.2 ET, de cuya naturaleza depende, de
manera determinante, la aplicabilidad o inaplicabilidad de la Disposicién Transitoria 6.2.
La construccién jurisprudencial se asienta en esta diferencia conceptual. La prioridad
absoluta, se dice, corresponde al convenio de empresa que ocupé un espacio negocial
genuinamente vacio en el momento de su suscripcién, porque la unidad de negocia-
cién sectorial habia desaparecido o quedado abandonada; en ese supuesto, el convenio
de empresa prima integramente sobre el sectorial en todas las materias y sin sujecién al
mandato de adaptacién de la Disposicién Transitoria 6.2. La prioridad relativa opera, en
cambio, cuando el convenio de empresa irrumpié en un espacio negocial ya ocupado
por una unidad de negociacién sectorial activa; en ese caso, el convenio de empresa solo
prima en las materias del listado del articulo 84.2 ET y queda sujeto al mandato de adap-

! Para un comentario de este pronunciamiento, nos remitimos a Ignasi BELTRAN DE HEREDIA RUIZ,
“Reglas de concurrencia y prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa tras la reforma de 2021: una (ne-
cesaria) «precision» por parte de la STS 16/04/26”, Blog. Una mirada critica a las relaciones laborales, 11 de mayo de
2026. También me remito a mi entrada en el Foro de Labos, ;Qué queda del principio de prioridad aplicativa de los

convenios de empresa?: reflexiones a propésito de la STS de 16 de abril de 2026, asunto financiera el corte inglés”,
7 de mayo de 2026.
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tacién de la Disposicién Transitoria 6.2, con efecto méximo el 30 de diciembre de 2022
y deber de adaptacién textual hasta el 30 de junio de 2023.

El criterio determinante para discernir entre una y otra modalidad es la perviven-
cia de la unidad de negociacién sectorial, entendida no como la existencia de un conve-
nio sectorial singular vigente en la fecha de suscripcién del convenio de empresa, sino
como la continuidad de esa unidad como estructura activa. En su propia formulacién,
la sentencia lo expresa con precision: “La coherencia del sistema exige que la mera finaliza-
cidon de la vigencia del convenio no permita reabrir incondicionalmente la configuracion de
los dmbitos de negociacion. Una vez establecida por los interlocutores sociales una unidad de
negociacion, esa unidad queda protegida frente a la interferencia de otros dmbitos en tanto en
cuanto la misma permanezca activa. Aunque el convenio pierda vigencia y sea denunciado,
quedando en ultraactividad, la unidad de negociacion sigue ocupando su territorio propio en
tanto subsista una actividad negociadora activa entre los interlocutores sociales” A tal efecto,
la sentencia invierte la carga de la prueba y, en consecuencia, entiende que no correspon-
de a quien defiende la aplicacién del convenio sectorial acreditar el abandono de la uni-
dad negocial, sino que incumbe a quien sostiene el mantenimiento de la prohibicién de
concurrencia demostrar la actividad negocial efectiva de esa unidad en plazos razonables,
pudiendo el érgano jurisdiccional constatar ese extremo de oficio a partir de la sucesién
de convenios publicados en el BOE.

La propia sentencia ilustra su conclusién con ejemplos recientes. La STS 29 de
enero de 2025 (R° 202/2024), dio preferencia al convenio de empresa frente al sectorial
cuando este tltimo, vigente hasta el 31 de diciembre de 2020, fue denunciado sin que
constara actividad negocial alguna hasta la suscripcién del nuevo convenio sectorial el
20 de junio de 2022. La ausencia de unidad de negociacién sectorial viva durante ese
prolongado lapso permitié que el convenio de empresa la desplazara. Por su parte, la
STS de 23 de abril de 2025 (R° 102/2023), resolvié en sentido contrario: el convenio de
empresa de Cruz Roja, en ultraactividad tras su denuncia sin que constara negociacién
activa, cedié el paso al Convenio Colectivo de intervencién social de la provincia de Gui-
puzcoa, publicado el 15 de junio de 2021. Aplicado este criterio al caso FECI, la con-
clusién es clara: el sector de establecimientos financieros de crédito produjo convenios
sucesivos para los periodos 2017-2018, 2019-2020, 2021, 2022, 2023, 2024 y 2025, lo
que acredita que la unidad de negociacién sectorial nunca estuvo abandonada. El con-
venio de empresa —negociado desde el 11 de enero de 2021 y firmado el 3 de marzo de
2021- irrumpié por tanto en un espacio negocial ya ocupado, lo que determina que su
prioridad sea Ginicamente relativa ex articulo 84.2 ET y que la Disposicién Transitoria
6.2 le resulte plenamente aplicable, con la consecuencia de que el convenio sectorial re-
cupera la aplicacién en materia salarial a partir del 1 de julio de 2023.

3. La mecdnica temporal de la disposicion transitoria sexta del RDL 32/2021

La disposicién transitoria 6.2 del RDL 32/2021 solo opera cuando la prioridad del con-
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venio de empresa es relativa (art. 84.2 ET), no absoluta (art. 84.1 ET). La sentencia
precisa con detalle la mecdnica temporal de esta disposicion.

Cuando la prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre el convenio del
sector es de cardcter relativo y estd fundamentada en el articulo 84.2 ET, y si esa prio-
ridad era previa a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 32/2021, existe un mandato
de adaptacién normativa contenido en la disposicién transitoria sexta. En virtud de su
apartado primero, los convenios pasan a tener Gnicamente la prioridad aplicativa de-
rivada de la nueva norma reformada como maximo el 30 de diciembre de 2022. A su
vez, en virtud del apartado tercero, los textos convencionales deben adaptarse al nuevo
articulo 84.2 ET en el plazo de seis meses adicionales —esto es, el 30 de junio de 2023—.
Esa diferencia de plazos se explica porque uno se refiere a la aplicacién de las nuevas
normas sobre concurrencia y el otro al plazo concedido a sus negociadores para la adap-
tacién textual expresa del convenio, pero el plazo de adaptacién textual no obsta a la
aplicacién de la regulacién material de la concurrencia en base al pdrrafo primero de la
disposicién transitoria sexta.

Por el contrario, si la prioridad aplicativa del convenio de empresa fuera absoluta
y derivase de su preferencia temporal sobre el convenio del sector (art. 84.1 ET), no
habria obligacién alguna de adaptacidn, ni seria relevante lo regulado en el articulo 84.2
ET: Sencillamente su aplicacién serfa completa y excluiria al convenio del sector durante
la vigencia de ese convenio de empresa o su unidad de negociacién. Pero si la prioridad
aplicativa del convenio de empresa era anterior al Real Decreto-ley 32/2021 y solamente
tenfa cardcter relativo, estando fundada en el articulo 84.2 ET, entonces esa prioridad
aplicativa sobre el convenio del sector deja de ser la derivada del articulo 84.2 ET previo
al Real Decreto-ley 32/2021 y pasa a ser solamente la del nuevo texto del articulo 84.2

ET posterior a dicha reforma desde que termina su vigencia expresa o, como tarde, el 30
de diciembre de 2022.

4. La imprescriptibilidad de la accion declarativa de conflicto colectivo

La sentencia aborda, adicionalmente, una cuestién procesal de notable importancia. El
Tribunal declara que las acciones de conflicto colectivo de cardcter puramente declarati-
vo —las que versan sobre la interpretacién o aplicacién de una ley, un convenio colectivo
o una practica empresarial conforme al articulo 153 LJS— no estdn sujetas al plazo de
prescripcién del articulo 59 ET en tanto la norma debatida se encuentre vigente. La de-
terminacién de cudl es la norma colectiva que rige las relaciones laborales en la empresa
no es una cuestién disponible para las partes ni puede extinguirse por el mero transcurso
del tiempo; la accién declarativa es, por tanto, imprescriptible, e incurrié en infraccién
del articulo 59 ET la sentencia recurrida al estimar la excepcién de prescripcién opuesta
por la empresa.
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VII. Ndufragos del temporal: lo que queda de la preferencia del convenio de empresa

1. ;Qué hubiera pasado en el asunto Alcor de aplicarse la doctrina que ahora sienta el Tribu-
nal Supremo?

Si proyectamos la respuesta del Tribunal Supremo en su Sentencia Financiera El Corte
Inglés al caso Alcor. La pregunta es inmediata: ;la solucién hubiera sido otra? Y para
resolverla, la cuestién que deberiamos hacernos es cudl era la situacién en diciembre
de 2017, cuando Alcor Seguridad negoci6 su convenio de empresa jexistia en el sector
de seguridad privada una unidad de negociacidn sectorial activa (con negociaciones en
curso o convenio vigente con prérrogas)? Si la respuesta fuera afirmativa, el convenio
de empresa habria “invadido” un espacio negocial ya ocupado, y su prioridad serfa la
relativa del art. 84.2 ET. En ese caso, la DT 62 del RDL 32/2021 si seria de aplicacién,
y el resultado final —nulidad de las tablas salariales por no adaptacién— seria el mismo
que aquel pronunciamiento. Si la respuesta fuera negativa (porque el convenio sectorial
anterior hubiera perdido vigencia sin negociacién activa que mantuviera viva la unidad
de negociacién), la prioridad del convenio de empresa seria la absoluta del art. 84.1 ET,
y la DT 62 no seria aplicable, lo que llevaria a un resultado diferente: las tablas salariales
del convenio de empresa no serian nulas.

El sector de la seguridad privada cuenta con una larga trayectoria ininterrumpida
de negociacién colectiva sectorial a nivel estatal, con convenios que se han sucedido de
manera continuada. Es altamente probable que, en diciembre de 2017, cuando se ne-
goci6 el II Convenio de Alcor Seguridad, existiera una unidad de negociacién de sector
viva. De ser asi, la prioridad del convenio de empresa era la relativa del art. 84.2 ET, y
la DT 62 del RDL 32/2021 serfa de aplicacién. Y si ello fuera asi el resultado material
probablemente serfa el mismo que el alcanzado por la sentencia Alcor: las tablas salariales
para 2021 del convenio de empresa, al no haberse adaptado a las del convenio sectorial,
serfan nulas, puesto que la supresién de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa en materia salarial conforme a la disposicién transitoria sexta del RDL 32/2021
resultaba de aplicacién, como médximo, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor
de este Real Decreto-ley, es decir, el 31 de diciembre de 2022, aunque el convenio de
empresa tuviera vigencia hasta el 31 de diciembre de 2025.

En definitiva, la doctrina de la STS 16 de abril de 2026 supone una matizacién
o “precisiéon” —en sus propios términos— de la sentencia Alcor.: Este tltimo pronuncia-
miento introduce un andlisis previo y determinante sobre la naturaleza de la prioridad
aplicativa del convenio de empresa que la sentencia Alcor omitié. Aunque lo més pro-
bable es que, en el caso concreto de Alcor Seguridad, el resultado material no hubiera
variado (nulidad de las tablas salariales), la nueva doctrina abre la puerta a que, en otros
casos andlogos en los que el convenio de empresa se hubiera firmado en un momento de
vacio negocial sectorial, la DT 62 no fuera aplicable y el convenio de empresa conservaria
su prioridad absoluta también en materia salarial.
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2. La progresiva deformacion de la preferencia aplicativa de los convenios de empresa y la
recuperacion del convenio de sector como centro de gravedad de la estructura de la negociacion
colectiva

Si la reforma de 2012 pretendié convertir el convenio de empresa en el centro de gra-
vedad de la estructura de la negociacién colectiva —fundada en la premisa de que la
negociacién de empresa constituia el nivel mds adecuado para adaptar las condiciones
laborales a la realidad de cada unidad productiva—, puede afirmarse hoy que ese proceso
ha fracasado: a lo largo de la tltima década hemos asistido a una progresiva deformacién
de la preferencia aplicativa del convenio de empresa que ha terminado por hacerla nau-
fragar, de modo que el resultado neto es inequivoco. El convenio sectorial ha recuperado
—si es que alguna vez lo perdié— su funcién de instrumento central de ordenacién de
las condiciones laborales, en especial en materia retributiva, mientras que la prioridad
aplicativa del convenio de empresa ha quedado relegada a un papel meramente comple-
mentario, condicionado y residual.
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Resumen:

La reforma de la disposicién adicional décima del ET prohibid las jubilaciones
forzosas previstas en los convenios colectivos por debajo de los 68 anos y es-
tablecié como tnica justificacién de politica de empleo la nueva contratacién
de un trabajador con un contrato indeterminado y a jornada completa. Ade-
mds, se introdujo una medida de accién positiva para fomentar la contratacién
de nuevas trabajadoras que cubriesen los puestos de trabajo de los jubilados
forzosamente en sectores de baja ocupacién femenina, posibilitando la rebaja
de la edad de jubilacién en las cldusulas convencionales de jubilacién forzosa
hasta la edad ordinaria de jubilacién. El presente articulo pretende analizar la
recepcién de la reforma en la negociacién colectiva.

Palabras clave:  Jubilacién forzosa, convenio colectivo, politica de empleo, jubilacién activa.

Abstract:

Keywords:

The reform of the tenth additional provision of the Workers' Statute prohi-
bited mandatory retirements under the age of 68 stipulated in collective bar-
gaining agreements and established the hiring of a new worker on a full-time,
permanent contract as the sole justification for employment policy. Further-
more, a positive action measure was introduced to encourage the hiring of new
female workers to fill the positions of those forced into retirement in sectors
with low female employment, allowing for the reduction of the retirement age
in collective bargaining agreements to the standard retirement age. This article
aims to analyze the reception of this reform in collective bargaining.

Forced retirement, collective agreement, employment policy, active retirement.

“El presente estudio se ha elaborado en el marco del proyecto de investigacién “Nuevas perspectivas en torno a la ex-
tincidn del contrato de trabajo: retos presentes y desafios futuros sobre su regulacion juridica” (RETEX), con referencia
PID2024-1620330B-100, financiado por MICIU /AEI /10.13039/501100011033/ FEDER, UE."
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1. Introduccidn: los tres principales cambios operados por la reforma laboral de

2021 en la DA 102 ET

La posibilidad de pactar convencionalmente la finalizacién del contrato de trabajo por
jubilacién por razones de politica de empleo ha sido una institucién sujeta a criticas por
contradecir el principio de voluntariedad en el acceso a la jubilacién, la sostenibilidad del
sistema de pensiones y no actuar realmente como un instrumento de politica de empleo
y ser, en consecuencia, un potencial factor de discriminacién por razén de la edad’. Por
esta razén, la regulacién ha sufrido numerosos avatares, y como no podia ser menos,
también se modificé la regulacién por la DA 12 Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de ga-
rantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sosteni-
bilidad financiera y social del sistema publico de pensiones. La reforma de la DA 102 ET
se orientd hacia la jubilacién activa, junto con otros cambios en la jubilacién anticipada
voluntaria, involuntaria, jubilacién por actividad y jubilacién activa que tenfan como
comin denominador, el tratar de posponer la edad de acceso a la jubilacién. Ello se evi-
denciaba desde el principio en la propia redaccién literal de la DA 102 ET que comienza
senalando: “En aras de favorecer la prolongacién de la vida laboral...”. Sin embargo, la
reforma del 2021 a diferencia de reformas anteriores instadas por gobiernos de orienta-
cién conservadora, que habrian llegado a derogar la posibilidad de jubilaciones forzosas
por la via del convenio colectivo?, no optd por esta via prohibitiva, que una parte de la
doctrina estimaba como mds razonable®, sino por establecer requisitos mds estrictos de
politica de empleo y de edad de los trabajadores jubilados.
En esencia, los tres cambios que se introdujeron fueron los siguientes:

1.© Prohibicién de cldusulas convencionales que prevean la jubilacién forzosa del
trabajador a una edad inferior a los sesenta y ocho afios.

! EI TJUE en su sentencia 16 octubre 2007, Palacios de la Villa, C-411/05, determind que la previsién espafiola
de jubilacién forzosa (en concreto, la vigente tras la Ley 14/2005, de 1 de julio) no era contraria al principio de no
discriminacién por razén de edad de la Directiva 2000/78/CE, pues si bien es cierto que supone una diferencia de
trato basada directamente en la edad, esta discriminacién no es tal al ser objetiva y razonable, “en el marco del Derecho
nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo
y de la formacién profesional”. En la doctrina judicial reciente se ha descartado que la jubilacién forzosa sea contraria
a la Carta Social Europea (STS]J Catalufia de 5 de marzo de 2024, Rec. 3817/2023).

% El Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo (BOE
nam. 64, 3-3- 2001) convalidado después por la posterior Ley 12/2001, de 9 de julio, Medidas Urgentes de Refor-
ma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE ndm. 164, 10-7-2001)
que procederfan a la derogacién de la mencionada disposicién por necesidades demogréficas ligadas al equilibrio del
sistema de proteccién social y la necesidad de incentivar la prolongacién de la vida activa. El legislador exponia en
el RDL 5/2001, que la jubilacién forzosa configurada originalmente como estimulo o instrumento de politica de
empleo, estaba inspirada en “concepciones y apoyada en realidades demogréficas y del mercado de trabajo claramente
desactualizadas”. En este sentido, las lineas del Pacto de Toledo desde una perspectiva de preocupacién por la financia-
cién del sistema de Seguridad Social desincentivaban las jubilaciones anticipadas y, en la misma linea desde instancias
comunitarias, se promovia una jubilacién voluntaria y progresiva.

3 Vallez Morales, C. (2022), p. 2025 y Ramos Moragues, E (2023), p. 449, defenderfan esta opcién para respetar el
derecho individual a continuar prestando servicios en un contexto de bajada de las cifras de paro; en segundo lugar, porque
la jubilacién forzosa no serviria para crear empleo, y porque no habria condicionante en la edad legal del nuevo contratado.
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2.0

3.0

El segundo cambio fue la redefinicién de la politica de empleo que justificaria
la jubilacién forzosa, exigiendo la contratacién al menos de una persona tra-
bajadora mediante contrato indefinido y a tiempo completo.

La rebaja de la edad de jubilacién forzosa por razén de género y la medida de
accién positiva de contratar mujeres en determinados sectores con tasas de
ocupacién femenina inferior al 20%

A continuacién, se desarrollard brevemente cada uno de estos aspectos.

l.o

Prohibicién de cldusulas convencionales que prevean la jubilacién forzosa del
trabajador a una edad inferior a los sesenta y ocho anos. La fijacién de esta
edad es superior a la edad ordinaria de jubilacién, de 67 afios, en tramite de
progresiva implantacién, y obviamente estd por encima de la edad tradicio-
nal, de 65 afos, que ain se mantiene para los funcionarios ptblicos ex art.
67.3 Estatuto Bdsico del Empleado Puablico y art. 26.2 del Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, estd en la linea con la orien-
tacién antedicha de promover el envejecimiento activo, término eufemistico
para aludir a la necesidad de prolongar la vida laboral, por el incremento en
gasto en pensiones. No en balde, es el propio predmbulo de la Ley 21/2021,
de 28 de diciembre que, al prologar la reforma introducida, la situé entre
las medidas para posibilitar una jubilacién activa, en linea con las mayores
penalizaciones para las jubilaciones anticipadas y la promocién del envejeci-
miento activo a través de la llamada jubilacién demorada para hacer frente
a los desafios demogrificos del sistema de Seguridad Social, que impondria
retos al sistema de proteccién social, en particular, en materia de pensiones de
la jubilacién. Aunque alguna doctrina habia propuesto que lo coherente con
este objetivo era la derogacién de la habilitacién legal a las cldusulas conven-
cionales de jubilacién forzosa por la via de un acuerdo en el Pacto de Toledo
(Muros Polo, 2021: 108-109; Garcia Ninet, 2023: 262), no se acogié esta
propuesta, sino la subsidiaria de elevar la edad y limitar las jubilaciones forzo-
sas por la via de incrementar la edad minima en la que pueden producirse. La
fijacién de un suelo de 68 afos se sittia en la tendencia al alargamiento de la
edad legal de jubilacién pensionable en nuestro ordenamiento, situada desde
1919 (R.D. de 11 de marzo de 1919, Gaceta del 12) en los 65 afos, y que se
ha ido alargado progresivamente, por mor de la Ley 27/2011. La edad de 68
afos fijada como minima para la legalidad de las cliusulas de jubilacién for-
zosa es, curiosamente, préxima a la que en otro momento fue la edad mdxima
de trabajo, que en el ET de 1980 se situaba en los 69 anos.

El segundo cambio fue la redefinicién de la politica de empleo en términos
mds estrictos para conseguir la no amortizacién del puesto de trabajo de la
persona trabajadora jubilada. La vigente DA 102 ET define en términos mu-
cho mds concretos que en su redaccién anterior, los objetivos de politica de

Labos, Vol. 7, Nimero extraordinario, pp. 177-188 / doi: 10.20318/labos.2026.10591
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 179


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10591
https://www.uc3m.es/labos

AmrARO ESTEVE SEGARRA La recepcién en la negociacién colectiva de la reforma de 2021 de la Disposicién...

empleo. En primer lugar, porque se cambié la redaccién en el sentido de
suprimir la enumeracién de los objetivos de politica de empleo con cardcter
meramente enunciativo que se contenia en la versién previa. Estos objetivos
se exponfan anteriormente de la manera siguiente: “tales como la mejora de
la estabilidad en el empleo por la transformacién de contratos temporales en
indefinidos, la contratacién de nuevos trabajadores, el relevo generacional o
cualesquiera otras dirigidas a favorecer la calidad del empleo”. Entre estas me-
didas podian caber ascensos, movilidad funcional o geogréfica, etc.

Sin embargo, el cambio mds notable es que en la redaccién actual, se utiliza un
término concreto y claramente vinculante, de manera que sélo cabe la admisién de la
jubilacién forzosa si se produce un solo objetivo, la contratacién de un nuevo trabajador
o trabajadora por tiempo indefinido y a jornada completa. Eso si, no se prevén otros re-
quisitos como correspondencia de bases de cotizacién entre los trabajadores jubilados y
contratados, ni una edad de estos dltimos, lo que hubiera sido conveniente segin alguna
doctrina para garantizar el relevo generacional y evitar el cese de los trabajadores con
mejores puestos y salarios (Ramos Moragues, 2023, p. 447). Asi se sefiala como requisito
que la medida de jubilacién forzosa “deberd vincularse, como objetivo coberente de politica
de empleo expresado en el convenio colectivo, al relevo generacional a través de la contratacion
indefinida y a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador o trabajadora’.

Obviamente la redaccién de la norma ha tratado de acabar con el gran caballo de
batalla que ha planteado y plantea el cese en el trabajo por razén de la edad justificado,
en un contexto de bsqueda del envejecimiento activo y la prolongacién de la edad de
jubilacién, y que estd vinculado a objetivos de politica de empleo?, que muchas veces
eran difusos y acababan produciendo una indeseable amortizacién del puesto de tra-
bajo del jubilado forzoso. El problema es que, en la prictica, la redaccién de muchos
convenios colectivos fue relativizando los objetivos de la institucién, de manera que las
finalidades de politica de empleo se presumian y parecia que bastaba que el jubilado tu-
viera derecho a la pensién y luego ya se veria si su puesto se cubria, con quién o si este se
amortizaba. Esta praxis fue, en cierto sentido, amparada por la jurisprudencia constitu-
cional y ordinaria, que prescindié o relativizé el requisito de no amortizacién de puestos
de trabajo como consecuencia de una jubilacién forzosa’ . Sempere Navarro, 2022, alude

#El TC en una de sus primeras resoluciones, en concreto, en la sentencia de 2 de julio de 1981, ya habia dicho que
la jubilacién era voluntaria en el dmbito privado como regla general y que las jubilaciones forzosas se justificaban sélo
por objetivos de reparto de empleo. El Tribunal Constitucional, estableceria que la institucién de la jubilacién forzosa
tendrfa como fundamento una politica de reparto de empleo, la cual plasma una determinada concepcién del valor
general de solidaridad. Es justamente, este valor de solidaridad —que se concreta en el aspecto colectivo del derecho al
trabajo— el que justifica la anulacién del derecho del trabajador a decidir su jubilacién, limitando el aspecto individual
de ese mismo derecho. La doctrina de la sentencia sirvié de pauta interpretativa para los posteriores pronunciamientos
del Tribunal Constitucional en materia de jubilacién forzosa via negociacién colectiva

> En la jurisprudencia constitucional, que ya no mencion este requisito en las sentencias de 1985, ni en la juris-
prudencia de finales de los ochenta y de los noventa, que formé un concepto de politica de empleo indeterminado.
Asi se establecié que para la validez de las jubilaciones forzosas basta que se garanticen los derechos a la pensién del

trabajador jubilado, pues las finalidades de politica de empleo se presumen, STS de 2 de junio de 1986. EI'TS también
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a una “cuestionable y complaciente jurisprudencia sobre las jubilaciones forzosas sin ver-
daderas contraprestaciones” en términos de politica de empleo).

La reforma del 2021 al exigir ineludiblemente como medida de relevo generacio-
nal la contratacién prototipica indefinida y a jornada completa de al menos una nueva
persona trabajadora obligaba a un cambio de redaccién de muchas cldusulas convencio-
nales en los convenios que se suscribiesen a partir del 2022. Cuestién que se analizard
en el siguiente epigrafe, donde se incidird en si se ha conseguido el objetivo de controlar
que la jubilacién forzosa no se desvie del objetivo de politica de empleo que le servia
de fundamento desde su concepcién originaria, a la que la reforma del 2021 trataba de
volver cuatro décadas después.

Es preciso tener en cuenta que la introduccién de la disposicién adicional quinta
del ET de 1980 cred importantes expectativas en cuanto a los efectos automadticos de la
medida como instrumento de creacién o, més bien, de reparto de empleo. Sin embargo,
su uso pronto generaria una actitud mds escéptica en la doctrina cientifica, cuando no
claramente negativa al comprobar la utilizacién no como instrumento de creacién de
empleo, sino como una medida para amortizar puestos de trabajo y facilitar la salida de
las empresas de situaciones de crisis. Téngase en cuenta que la jubilacién forzosa frente a
otras soluciones como los despidos colectivos ofrece importantes ventajas de simplicidad
de trdmites y de costes, ya que sélo existe como indemnizacién, la pensién de jubilacién,
frente a otras indemnizaciones mds elevadas (art. 53 TRET). Es verdad que, en el dmbito
de la jubilacién forzosa pueden y suelen preverse mejoras voluntarias, tales como pre-
mios de jubilacién, pero si no existe previsién al respecto, no existe obligacién.

3. La rebaja de la edad de jubilacién forzosa por razén de género y la medida de
accién positiva de contratar mujeres en determinados sectores con tasas de
ocupacién femenina inferior al 20%

Una de las novedades mds importantes de la reforma del 2021 fue la de establecer
un sesgo de género en los requisitos de la jubilacién forzosa para alcanzar la igualdad
entre sexos introduciendo una medida de accién positiva, que como es sabido, tiene
amparo en el art. 11 de la LOI 3/2007. La redaccién literal de la DA 102 del ET senala

quc este SESZO SC conﬁgura como excepcic')n. Asi se diCC:

“Excepcionalmente, con el objetivo de alcanzar la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres coadyu-
vando a superar la segregacion ocupacional por género, el limite del apartado anterior podrd rebajarse hasta
la edad ordinaria de jubilacion fijada por la normativa de Seguridad Social cuando la tasa de ocupacion

admitié que con las jubilaciones forzosas pudieran producirse una reduccién de plantilla, precisamente por razones
de politica de empleo para amortizar puestos de trabajo y superar una situacién critica de la empresa (STS de 2 de
marzo de 1983, FJ. 3°). Ello se trasladaria a la doctrina judicial que admitié establecer medidas de jubilacién forzosa
para garantizar la viabilidad de la empresa o para evitar despidos colectivos (STS] de Galicia de 29 de octubre de
1996). Posteriormente, los tribunales intentaron ser m4s exigentes con las finalidades de politica de empleo fijadas en
el convenio, pero ello no se consiguié nunca del todo. A titulo ilustrativo, STS 4 mayo 2017 vy, aplicando la citada
doctrina, a la acreditacién efectiva del cumplimiento de las medidas, STS] Galicia 28 de enero 2021, rec. 3289/2020.
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de las mujeres trabajadoras por cuenta ajena afiliadas a la Sequridad Social en alguna de las actividades
econdmicas correspondientes al dmbito funcional del convenio sea inferior al 20 por ciento de las personas
ocupadas en las mismas’”.

Se trataria de posibilitar la rebaja de la edad de jubilacién forzosa en los convenios
del minimo de 68 anos a la edad ordinaria de jubilacién fijada en la normativa de Segu-
ridad Social. Para ello, se han de cumplir una serie de requisitos.

El primero es que la tasa de ocupacién de las mujeres trabajadoras por cuenta
ajena en la actividad econdémica correspondiente al 4mbito funcional del convenio sea
inferior al 20 por ciento, en los términos de cdlculo que fija la propia DA 102 ET".

El segundo requisito reitera la condicién de que la jubilacién forzosa sélo puede
operar cuando el trabajador o trabajadora jubilado tenga derecho al 100 por 100 de la
pensién de jubilacién en su modalidad contributiva.

El tercer requisito es que cada extincién contractual en aplicacién de esta pre-
visién deberd llevar aparejada simultdneamente la contratacién indefinida y a tiempo
completo de, al menos, una mujer en la mencionada actividad.

Finalmente, se establece la previsién de que la decisién extintiva de la relacién
laboral serd comunicada por la empresa a los representantes legales de los trabajadores y
a la propia persona trabajadora afectada, con caricter previo, pero sin fijar un concreto
plazo. Indubitablemente esta medida informativa se encamina, sobre todo, en el caso de
los representantes, a un control del cumplimiento de los requisitos anteriores.

Obviamente el aspecto mds interesante se relaciona en comprobar cémo la nego-
ciacién colectiva posterior a la reforma laboral ha recibido esta habilitacién legal.

2. La recepcién de la reforma en la negociacién colectiva y en la doctrina judicial

En este apartado se analizard la recepcién de las limitaciones introducidas en la DA 102
ET tras la reforma laboral de 2021. Esta cuestién es particularmente interesante porque
en reformas anteriores de la DA 102 del ET, se advertia por la doctrina cierta inercia en
la redaccién de los convenios colectivos en los que en muchos casos se mantenian redac-
ciones de cldusulas de convenios anteriores, al margen de los cambios de redaccién de la
DA 102 ET.

Pues bien, tras la reforma laboral del 2021, esta inercia también se ha mantenido
en algunos convenios, que no han efectuado la debida adaptacién de sus cldusulas con-
vencionales y mantienen una regulacién no ajustada al tenor actual de la DA 102 ET®.

¢ Por ejemplo, el art. 46 del Convenio colectivo de ensefianza privada reglada no concertada de Catalufa para los
afios 2025-2027 (Resolucién EMT/3846/2025, de 13 de octubre) dispone: “Se establece la jubilacién forzosa a la edad
ordinaria de jubilacién establecida para todas las personas trabajadoras afectados por este Convenio, siempre que, al
cumplir esta edad, tenga el periodo de carencia necesario para acceder a la pensién correspondiente, en cualquiera de los
regimenes de la Seguridad Social y se cumplan el resto de los requisitos exigibles para acceder a la pensién de jubilacién
en su nivel contributivo. Si no fuera asi, estardn obligados a jubilarse en el momento que quede cubierto el periodo de
carencia minimo que dispone la legislacién vigente en cada momento o se cumplan aquellos requisitos legales.
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Cuando este hecho es constatado por los tribunales, ello ha producido la declaracién de
improcedencia del cese del jubilado forzosamente’.

Otra cuestién que fundamenta el interés en analizar la negociacién colectiva pos-
terior a la reforma es que la doctrina habia advertido que los requisitos mds exigentes
para las cldusulas de jubilacién forzosa introducidos en 2021 podrian restar operatividad
a dicha causa extintiva (Molina Navarrete 2022) o disminuir el nimero de cldusulas con-
vencionales (Gala Durdn, 2022, p. 2012). Sin embargo, no se aprecia en los convenios
consultados una disminucién en el nimero de cldusulas convencionales, lo que indica
que la institucién de la jubilacién forzosa es una institucién que los agentes sociales tie-
nen interés en mantener, pese al endurecimiento de sus requisitos.

Los convenios analizados si han recogido la reforma en cuanto a las limitaciones
en términos de edad y objetivos de politica de empleo, reproduciendo literalmente el
tenor de la mencionada disposicidn, si bien es frecuente que se obvie mencionar la posi-
bilidad de jubilaciones forzosas convencionales en sectores de baja ocupacién femenina®.
A este respecto, se habia advertido que este aspecto era clave para la recepcién de la me-
dida en los convenios introducida con un sesgo de género y donde los convenios podian
clarificar aspectos dudosos sobre, por ejemplo, cémo computar la tasa de ocupacién
empleada en el sector de actividad o qué actividad tener en cuenta en el caso de empresas
con varias actividades, como las multiservicio (Gonzdlez Cobaleda, 2023: 121 y ss.).

Esta reproduccién cuasi literal, con la excepcién que se acaba de resenar, del tenor
legal, implica que los convenios no suelen introducir requisitos adicionales. Si bien en
algtin caso se explicitan algunas acotaciones, que a efectos de su exposicién conviene
agrupar por las siguientes razones:

a) Por razén de la edad.
b) Por razén de la nueva contratacién de una nueva personas trabajadora.

A instancias de la Direccién de la empresa la persona trabajadora deberd justificar mediante certificado oficial o
informe de vida laboral emitido por la Seguridad Social de la fecha de su jubilacién ordinaria.

En los supuestos de jubilacién forzosa, se tomardn las medidas necesarias para que se vincule a objetivos coherentes
de politica de ocupacién, como la transformacién de un contrato temporal en uno indefinido, la contratacién de per-
sonal mediante un contrato indefinido o a otras decisiones organizativas de promocidén profesional o de conciliacién de
la vida familiar y laboral que redunden en la calidad de la ocupacién.

Las empresas y sus personas trabajadoras, de mutuo acuerdo, podrdn tramitar todos los sistemas de jubilaciones
anticipadas y parciales que prevé la legislacién vigente.

La Direccién de la empresa facilitard, en la medida de lo posible, el acceso a la jubilacién parcial de las personas
trabajadoras.

Las partes se comprometen, en el momento que varie la normativa reguladora de la pensién de jubilacién, a reunirse
en Comisién Paritaria o Mesa Negociadora para adecuar el contenido de este articulo a la nueva legislacién, mantenien-
do siempre la obligacién de finalizar la relacién laboral en el momento de tener”.

7 SJS nim. 11 de Madrid de 30 de junio de 2025, rec. 959/2023.

8 No se menciona en el art. 31 del IV Convenio colectivo de los registradores de la propiedad, mercantiles y de
bienes muebles y su personal auxiliar (Resolucién de 31 de marzo de 2025, de la Direccién General de Trabajo); ni en
la DT 32 del Convenio colectivo del sector de grandes almacenes (Resolucién de 30 de mayo de 2023, de la Direccién
General de Trabajo); ni en la DA tnica del IIT Convenio colectivo estatal de notarios/notarias y personal empleado (I1I
Convenio colectivo estatal de notarios/notarias y personal empleado).
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¢) Por razén de garantizar el requisito de que el jubilado tenga derecho al cien por
cien de su pensién de jubilacién.

d) Por razén de comunicacién a las personas jubiladas y a los representantes de
los trabajadores en la empresa.

e) Otras acotaciones varias.

a. En punto a las acotaciones por edad, recuérdese que la fijacién de una edad ele-
vada en el texto legal, de 68 anos “desterraria cualquier discusién sobre posibles edades
inferiores para determinadas actividades o colectivos” (Sempere Navarro, 2022). Razén
por la que no seria posible su rebaja, pero si su ampliacién. Asi algin convenio colectivo
eleva la edad de jubilacién forzosa por encima de 68 afos, a 70 anos. En concreto ello
ocurre en un sector donde la jubilacién del empleador también se retrasa, como es del
personas notarias’.

Otro punto problemitico es el de las cldusulas de jubilacién forzosa en convenios
aplicables al personal laboral de las Administraciones publica, donde se habria criticado
por no respetarse el requisito de la edad de jubilacién, particularmente problemdtico
para el personal laboral de las Administraciones publicas por su contraste con la edad
de jubilacién forzosa del personal funcionario fijada en los 65 anos (art. 67.3 EBEP).

b. Por razén de la nueva contratacién de una nueva personas trabajadora se han
introducido diversas previsiones, por ejemplo, se senala que la contratacién de una nueva
persona trabajadora para lograr el relevo generacional, o, mejor dicho, la no amortizacién
de puestos de trabajo, puede ser “de igual o distinto grupo profesional”''. En otros casos, se
instituye un periodo de tiempo médximo para efectuar la nueva contratacién'?. Sin embar-
go, no he localizado en los convenios consultados acotaciones sobre colectivos preferentes
para efectuar la contratacién como poblacién joven, personas desempleadas de larga dura-
cién o discapacitadas, como sugeria alguna autora (Gonzilez Cobaleda, 2023: 118).

Debe tenerse en cuenta nuevamente que el requisito de nueva contratacién por
tiempo indefinido siempre ha ofrecido dificultades de control de su cumplimiento, en
particular, en el dmbito de las Administraciones puablicas por las limitaciones de las leyes
de presupuestos y la oferta piblica de empleo.

En punto a la doctrina judicial, ha de resefarse que algunas sentencias relativizan
la contratacién de un nuevo trabajador con contrato indefinido y a tiempo completo,

? DA tnica del III Convenio colectivo estatal de notarios/notarias y personal empleado.

10 Para una critica de las cldusulas de jubilacién forzosa de convenios del personal laboral de las Administraciones
publicas, vid. Fernindez Dominguez y Agra Viforcos, (2022), que detectarian ilegalidades bien por la inercia de dichas
cldusulas frente a los cambios normativos de la DA 102 ET (en su versién anterior a la reforma laboral de 2021), bien
por aplicar al personal laboral el régimen previsto para la jubilacién de los funcionarios, bajo la pretensién de conseguir
un tratamiento uniforme para todos los empleados.

1 Art. 31 del IV Convenio colectivo de los registradores de la propiedad, mercantiles y de bienes muebles y su
personal auxiliar.

12 Art. 60 bis Convenio colectivo de empresas vinculadas Bolsas y Mercados Espafoles (Resolucién de 12 de agosto
de 2024, de la Direccién General de Trabajo) prevé: “Esta contratacién habrd de realizarse en un periodo no superior a
seis meses desde la extincién del contrato de trabajo por jubilacién obligatoria”.
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admitiendo como fundamento de la jubilacién forzosa, la transformacién de contratos
temporales y a tiempo parcial o contrataciones efectuadas antes del cese del jubilado
forzosamente'?.

c. En tercer lugar, algin convenio instituye un tiempo para comprobar que el
jubilado cumple el requisito de tener derecho al cien por ciento de su pensién ordinaria
de jubilacién™.

Por razén de comunicacién a las personas jubiladas y a los representantes de los
trabajadores en la empresa, algiin convenio prevé un preaviso previo y acotado de la ju-
bilacién forzosa®. Ha de tenerse en cuenta que los tribunales han sefialado que la falta
de comunicacién a los representantes de la jubilacién forzosa no conduciria a la impro-
cedencia del cese'®.

Entre las acotaciones varias, se establece un procedimiento especifico con la fina-
lidad de gestionar los trdmites para proceder a la extincién del contrato por jubilacién

obligatoria 7, o se fija la aplicacién a las personas jubiladas forzosamente de los premios

13 En este sentido, STS] Andalucia (Mdlaga) de 7 de abril de 2025, rec. 394/2025. Por su parte, la STS] de Cataluna
de 9 de mayo de 2025, rec. 6575/2024, valida como fundamento de la jubilacién forzosa la contratacién anterior a la
terminacién del contrato de trabajo del jubilado, pero que se habia efectuado con posterioridad a la comunicacién de
jubilado forzoso.

14 Art. 70 VIII Convenio colectivo estatal del sector de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados esta-
blece: “Si la persona trabajadora cumple o hubiese cumplido la edad legal exigida para la jubilacién, a requerimiento de
la empresa efectuado con una antelacién minima de dos meses, estard obligada a facilitar un certificado de vida laboral
expedido por el organismo competente, a fin de verificar el cumplimiento o no de los requisitos exigidos para tener
derecho al cien por ciento de la pensién ordinaria de jubilacién en su modalidad contributiva”.

15 Art. 26 XIV Convenio colectivo de 4mbito estatal para los centros de educacién universitaria e investigacion (Re-
solucién de 16 de mayo de 2024, de la Direccién General de Trabajo) prevé: “En el supuesto de extincién del contrato
de trabajo aqui pactado, con 15 dias al menos, de antelacidén, la empresa deberd comunicar por escrito necesariamente
tanto a la persona trabajadora afectada como a la representacién legal de los trabajadores en la empresa, si existiese, la
fecha en que se producird la extincién del contrato de trabajo”.

'¢ Entre otras, STS] de Andalucfa (Malaga) de 7 de abril de 2025, rec. 394/2025.

7 En el art. 60 bis Convenio colectivo de empresas vinculadas Bolsas y Mercados Espafoles, se regula pormenori-
zadamente dicho procedimiento: 1. El Area de Recursos Humanos remitir4 un Requerimiento de Informacién a la
persona trabajadora, con un minimo de dos meses de antelacién al cumplimiento de la edad legalmente establecida
para la jubilacién, cuando esta no haya comunicado su intencién de jubilarse, solicitando al mismo: (i) informe de
vida laboral; (ii) certificado de cotizaciones; (iii) y, en su caso, certificado expedido por la entidad gestora que acredite
que la persona trabajadora puede jubilarse, al objeto de verificar su situacién respecto de las condiciones que dan de-
recho a la percepcién del 100 % de la pension de jubilacién. El Requerimiento de Informacién se realizard mediante
formulario disefiado al efecto en el que se hard constar: — Fecha solicitud. — Nombre de la persona trabajadora. — Com-
paiifa. — Unidad de Negocio/Area Corporativa. — Departamento. — Otra documentacién que pueda resultar necesaria.

El Requerimiento de Informacién se enviard con copia a la representacién legal de las personas trabajadoras y al
Director o a la Directora de la Unidad de Negocio/Area Corporativa y deberd ir firmada por el Director o la Directora
del Area de Recursos Humanos, asi como por la persona trabajadora a modo de recib.

La persona trabajadora tendrd un plazo para remitir la informacién requerida, no superior a quince dias, contados
a partir de la fecha en que se le envie el requerimiento por parte del Area de Recursos Humanos.

2. Recepcién y andlisis de la informacién solicitada y verificacién de requisitos por parte del Area de Recursos Hu-
manos.

3. Envio de comunicacién a la persona trabajadora sobre el cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para
tener derecho al 100 % de la pensién ordinaria de jubilacién en su modalidad contributiva.

La comunicacién se realizard mediante formulario en el que se hard constar: — Fecha solicitud. — Nombre de la persona
trabajadora. — Companfa. — Unidad de Negocio/Area Corporativa. — Departamento. — Fecha de jubilacién obligatoria.
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de jubilacién®. También son interesantes las cliusulas de jubilacién forzosa que persiguen
dejarla sin efecto si media acuerdo entre la persona empleadora y la empleada. Asi, por
ejemplo, el art. 31 del IV Convenio colectivo de los registradores de la propiedad, mercan-
tiles y de bienes muebles y su personal auxiliar tras prever la jubilacién forzosa con los re-
quisitos legales acota que: “Podrd continuarse la relacién laboral mds alld de los 68 anos por
acuerdo entre el registrador y la persona trabajadora, por el plazo que libremente se pacte”.
O bien que prevén cierta continuidad de la relacién entre el jubilado forzoso y la entidad
empleadora mediante la colaboracién en tareas académicas de mutuo acuerdo conservando
el tratamiento y honores que le correspondian hasta su jubilacién (Art. 26 XIV Convenio
colectivo de 4mbito estatal para los centros de educacién universitaria e investigacion).
Mis dudosa es la legalidad de alguna cldusula en relacién con algin requisito de la
jubilacién forzosa. Por ejemplo, el art. 60 bis Convenio colectivo de empresas vinculadas
Bolsas y Mercados Espafoles sefala tres requisitos para las jubilaciones obligatorias, el de
la edad, el de la contratacién indefinida y a tiempo completo, pero luego prevé que: “la
misma empresa que extinga el contrato de trabajo por jubilacién obligatoria se compro-
mete a que aquellas contrataciones que se realicen bajo la modalidad de formacién en al-
ternancia se realicen con la retribucién que corresponda segiin el convenio colectivo para
el grupo profesional y nivel retributivo correspondiente a las funciones desempefadas.”

3. El régimen de transitoriedad de las cldusulas de jubilacién forzosa de los conve-
nios colectivos anteriores a 2022

La DA 102 del ET ha estado sometida a un régimen temporal que trataba de evitar
la enorme litigiosidad que generaron otras reformas anteriores del precepto, como la
derogacién de la posibilidad de jubilaciones forzosas producida en 2001 y, tras su reins-
tauracién, nuevamente, en 2015. En concreto, la DT 92 de la Ley 21/2021, de 28 de
diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de re-
fuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema puablico de pensiones, contiene
dos reglas: En primer lugar, la nueva redaccién de las cldusulas de jubilacién forzosa, sélo
se aplicaba a los convenios colectivos que se suscriban a partir del 1 de enero del 2022.
Por consiguiente, la fecha clave a efectos de estar sujeto a la vigente redaccién de la DA

La comunicacién se enviard con copia a la representacién legal de las personas trabajadoras y al Director o la
Directora de la Unidad de Negocio/Area Corporativa, y deberd ir firmada por el Director o la Directora de Recursos
Humanos, asi como por la persona trabajadora a modo de recibi.

En caso de retraso de la fecha de extincién del contrato de trabajo por jubilacién obligatoria, se reenviard la comu-
nicacién en los mismos términos que los sefialados anteriormente.

4. Realizacién de los trdmites necesarios para proceder a la extincién de la relacién laboral de la persona trabajadora
por jubilacién obligatoria. Fecha en la que se realizan los trimites necesarios para que ésta surja efecto.

5. El Area de Recursos Humanos comunicard a la representacién legal de las personas trabajadoras tan pronto como
tenga constancia y en un plazo méximo de seis meses, los datos relativos a la contratacién de la nueva persona trabajadora
de manera indefinida y a tiempo completo. — Fecha de incorporacién. — Nombre y apellidos. — Compania. — Unidad de
Negocio/Area Corporativa. — Departamento.

'8 Art. 60 bis Convenio colectivo de empresas vinculadas Bolsas y Mercados Espafoles.
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102 ET no ha sido la de la publicacién del convenio, ni su entrada en vigor, registro o
inicio de las negociaciones, sino la de suscripcién del convenio.

En segundo lugar, respecto de los convenios colectivos suscritos con anteriori-
dad a esta fecha, las cldusulas de jubilacién forzosa podran ser aplicadas hasta tres anos
después de la finalizacién de la vigencia inicial pactada del convenio en cuestién. Las
anteriores cldusulas de jubilacién forzosa de convenios previos van a mantener durante
la vigencia del convenio y mds alld porque se prevé que se aplicardn hasta 3 afos después
de finalizacién de la vigencia del convenio', excluyendo los periodos de vigencia prorro-
gada o ultractividad.

El establecimiento de un régimen transitorio bastante claro ha posibilitado una
menor litigiosidad en comparacién con periodos anteriores, siempre teniendo en cuenta
que la institucién ha generado, desde siempre, un gran nimero de reclamaciones indivi-
duales de las personas disconformes con la jubilacién forzosa.
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