L.abos

Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social

Enero 2022

Volumen 3 - Ndmero extraordinario

La reforma laboral de 2021

Editorial 4
Jose Maria Goerlich Peset - Jests R. Mercader Uguina - Ana de la Puebla Pinilla

La reforma laboral 2021 y el nuevo contrato formativo: ;la propuesta defintiva 7
The labour market reform and the new learning contract: the last proposal?
Daniel Pérez del Prado

Las causas de contratacién temporal tras el Real Decreto-ley 32/2021 19
The reasons for fixed term employment contracts after the Royal Decree law 32/2021
Francisco Javier Gémez Abelleira

La contratacién temporal en el RD Ley 32/2021. Nuevas reglas en materia de encadenamiento,
sanciones y presunciones 31
Fixed-term employment contracts: new rules in employees rights, injuries and presunctions

Patricia Nieto Rojas

Del contrato fijo de obra al contrato indefinido adscrito a obra. Un cambio meramente estético a
efectos estadisticos 43
The impact of the reform in the construction sector. A merely aesthetic change for statistical purposes

Ciristina Aragén Gémez

Contrato fijo-discontinuo: ampliacién de supuestos y mejora de sus garantias 58
Permanent-discontinuous contract: extension of cases and improvement of its guarantees
José Maria Goerlich Peset

La reforma del art. 42 ET en el RDL 32/2021, de 28 de diciembre 73
Section 42 ET Amendment
Luis Enrique Nores Torres

El nuevo régimen de reduccién de jornada y de suspensién de contratos por causas ETOP y por fuerza
mayor. Una apuesta por la estabilidad y la formacién en el empleo 83
The new system of reduction of working hours and suspension of contracts due to ETOP causes and force majeure. A
commitment to stability and job training.

Ana de la Puebla Pinilla

La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el nuevo mecanismo red de
flexibilidad y estabilizacién del empleo 97
The legislators anticipatory response to risks of employment crises: the new employment flexibility and stabilisation
mechanism (“mecanismo red”)

Pablo Gimeno Diaz de Atauri

EISSN: 2660-7360

www.uc3m.es/labos


http://www.uc3m.es/labos

El fin de la prevalencia del convenio de empresa en materia salarial: ;punto de llegada o de partida?
The end of the prevalence of the company agreement in salary matters: point of arrival or departure?
Jests R. Mercader Uguina

El retorno de la ultraactividad ilimitada: una verdadera derogacién de la reforma laboral del afio 2012
The return of the unlimited ultra-activity collective agreements: a true repeal of the 2012 labour market reform
Luis Gordo Gonzilez

Incidencia de la reforma laboral en el empleo ptiblico
Incidence of the labor reform in public employment
Francisco Ramos Moragues

La enésima reforma de la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores
The Nth amendment of the lenth Additional Provision of the Workers’ Statute
Amparo Esteve Segarra

111

129

142

156



Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social
EISSN: 2660-7360 - www.uc3m.es/labos

Direccién
Josté Maria GOeRLICH PESET
Universidad de Valencia, Espafa

JesUs R. MERCADER UGUINA
Universidad Carlos III de Madrid

ANA MAR{A DE 1A PUEBLA PINILLA
Universidad Auténoma de Madrid, Espafa

Secretaria de redaccién

Patricia N1eTo Rojas

Comité de redaccién
AMPARO ESTEVE SEGARRA
PaBrLo GiMENO DiAZ DE ATAURI

Luis Gorpo GONZALEZ

Comité cientifico

Maria EmirLia Casas BAAMONDE

Universidad Complutense de Madrid

Avrronso Luis Carvo CARAVACA
Universidad Carlos I1I de Madrid, Espana

Lance Compa
University of Cornell, USA

Juan Jost Dorapo
Universidad Carlos I1I de Madrid, Espana

Rutn Dukes
University of Glasgow, United Kingdom

IeNacio Garcia PERROTE-ESCARTIN
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Espana

IsaBEL GUTIERREZ CALDERON
Universidad Carlos III de Madrid, Espafia

MaNuEeL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ
Universidad de Salamanca

SALvADOR DEL REY GUANTER
Universidad Pompeu Fabra, Espana

TomAs Sara Franco
Universidad de Valencia

EvERT VERHULP
Universidad de Amsterdam, Holanda

Luis ENRIQUE DE 1A ViLra GIL
Universidad Auténoma de Madrid

LaBos. Revista bE DERECHO DEL TRABAJO Y PROTECCION SOCIAL
Secretarfa editorial
Universidad Carlos IIT de Madrid
¢/ Madrid-126 28903 Getafe (Madrid) Espafia

Correo electrénico: revistalabos@uc3m.es



EDITORIAL

Jose Maria Goerlich Peset
Jests R. Mercader Uguina
Ana de la Puebla Pinilla
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La sensatez en la vida y en el Derecho no suele ser, desgraciadamente, la regla que marque el actuar
de las personas y, menos adn, en una sociedad acelerada en la que es dificil que las decisiones se
adopten con la pausa y el sosiego necesario. Por eso creemos que debemos valorar muy positiva-
mente el acuerdo que la mesa de didlogo para la reforma laboral consiguié alcanzar en diciembre
de 2021, tras largos meses de arduas negociaciones y que, finalmente, ha visto la luz mediante la
publicacién en el BOE del RDL 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.

La reforma laboral ha sido fruto de un largo y complejo proceso de negociacién en la que los
interlocutores sociales han tenido el enorme mérito de conseguir consensos sobre materias sensibles
y alcanzar un acuerdo en un terreno tan complejo y sinuoso, cualquiera que sea el momento en el
que se produzca, como lo es el laboral. Que Gobierno y, en particular, los responsables del Ministe-
rio de Trabajo, UGT, CC.OO y CEOE hayan conseguido ese punto de equilibrio, en un contexto
tan dificil como el actual, es un mérito incuestionable que no solo ayuda a nuestro debilitado mer-
cado de trabajo sino que fortalece nuestro entero sistema democrdtico.

La COVID-19, si ha tenido algtin efecto positivo, ha sido el de concienciarnos a todos de que
es necesario abandonar posiciones maximalistas y de que debemos remar en la misma direccién. El
espiritu de didlogo resulté ya fundamental en la brillante gestién laboral de la pandemia a través de
la normativa de emergencia, un espiritu que estuvo en su base desde el primer momento y que se
materializé a través de los sucesivos Acuerdos en Defensa del Empleo. Una interlocucién que, en
palabras de la Exposicién de Motivos del RDL 24/2020, constituyd una “pieza fundamental para la
reconstruccién y el fortalecimiento del mercado de trabajo, con el objetivo de conseguir una recupe-
racién eficiente, pero también justa, equitativa, inclusiva y con vocacién de futuro”. Estos acuerdos
crearon una auténtica red permanente para la gestién negociada de la crisis y ha sido precisamente
en ese marco de entendimiento, que ha tenido otros relevantes ejemplos, en el que se ha fraguado
la actual reforma laboral.

El resultado de todo es un conjunto de respuestas coherentes y de futuro para nuestro mercado
de trabajo. Un mercado débil y precario que se encontraba necesitado de atencién y de mecanismos
que le ayudaran a, lentamente, cambiar la consolidada cultura de la temporalidad por otra en la que
la indefinicién comience a ser la regla. Por ello, la apuesta por la contratacién indefinida, el relevante
papel que se otorga al trabajo fijo discontinuo, la reformulacién del contrato fijo de obra, el control
equilibrado sobre los tipos de contratos temporales (eliminando del campo de juego el de obra o ser-
vicio determinado) o, en fin, una muy meditada reconstruccién de los contratos formativos son los
cimientos sobre los que se arma la apuesta por un modelo de flexiseguridad socialmente responsable.

Una reforma que viene a consolidar, también, modelos exitosos como los ERTES, que han
ayudado en los dos tltimos anos a contener la destruccién del empleo y garantizar la estabilidad de
muchos miles de puestos de trabajo. Un acierto es, sin duda, esta apuesta. Y, en esta linea, se daluz a
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nuevos instrumentos de adaptacién no traumdtica como el Mecanismo RED de flexibilidad y esta-
bilizacién de empleo que puede resultar una excelente herramienta para enfrentarnos a los cambios
que el sistema productivo va a vivir en los préximos anos como consecuencia de la transformacién
digital. Dos apuestas por la conservacién y no por la destruccién del empleo como medidas prefe-
rentes para enfrentarse a cualquier necesaria readaptacién que exija, ahora y en el futuro, nuestro
tejido productivo.

Abordar la reforma de algunos aspectos de la normativa existente en materia de negociacién
colectiva era una necesidad, como lo era también establecer mecanismos que moderaran los excesos
oportunistas que se habian producido en los dmbitos empresariales de negociacién. La apuesta por
convertir el convenio de sector en un referente en lo salarial (limitacién de la prioridad aplicativa
de los convenios de empresa o determinacién del convenio aplicable a contratas y subcontratas)
o la resurreccién de la regla cldsica de conservacién del convenio en situaciones de ultraactividad,
son soluciones acordadas, no lo debemos olvidar, fruto de largas, extensas y profundas reflexiones.
Estamos seguros de que los puntos de equilibrio no han sido ficiles de alcanzar y, seguramente,
han existido renuncias e incluso alguien pueda pensar que ha cedido o admitido demasiado. Pero
creemos que en eso consiste el verdadero didlogo.

La norma se acompafa de varias disposiciones que vienen a apuntalar desde la Seguridad Social
las lineas bésicas disefiadas por la norma. Como la norma también refuerza la funcién de control y vi-
gilancia de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Nadie duda de la voluntad de cumplimiento
de la normativa laboral por las empresas espanolas que en muchos casos han dado ejemplo de com-
promiso con el empleo en el momento que estamos viviendo. Pero no estd demds establecer mecanis-
mos sancionadores que ayuden a comprender a los menos responsables los riesgos de sus actuaciones.

Frente a los modelos de reformas unilaterales que han jalonado nuestra historia, una reforma
laboral sin vencedores ni vencidos es una buena noticia. En una civilizacién de la conversacién,
consciente de la potencialidad del progreso que, como explicé Dahrendorf, conlleva el conflicto, la
solucién dialogada de los problemas resulta la via natural de canalizacién de la contraposicién de
intereses, maxime si se trata de un dmbito como el laboral, donde el didlogo social y el acuerdo son
las sefas de identidad de un modelo social democritico, avanzado y maduro. Un valor esencial que
resulta especialmente resefiable cuando los puntos de acuerdo remiten a valores como la consecu-
cién de un mercado de trabajo robusto en el que la indefinicién de sus contratos de trabajo sea la
regla y no la excepcidn; donde se apuesta abiertamente por la conservacién del empleo en cualquier
contexto de crisis y, en el que, en fin, se pretenden garantizar unas condiciones de trabajo dignas a
todos los que contribuyen con su trabajo al desarrollo de la actividad econémica.

Cuando anddbamos buscando el espiritu de la transicién y recuperar sus consensos, esta re-
forma parece indicarnos que vamos por buen camino. A partir de este momento, corresponde a los
intérpretes valorar sus contenidos. Las dudas que surgen de la lectura de las novedades incorporadas
en las normas laborales y de Seguridad Social son numerosas. Es razonable que asi sea cuando la
reforma es fruto de un texto negociado y acordado, en el que las renuncias y cesiones de las partes
se traducen en textos cuya imprecision es, en algunos casos, consciente y deliberada.

En este nimero extraordinario de Labos, Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social,
dedicado integramente a la Reforma laboral de 2021, atendemos precisamente a esa finalidad, la
de abordar el estudio de las principales novedades incorporadas por el RDL 32/2021 desde una
perspectiva critica, que pretende valorar el alcance de las novedades, identificar los problemas inter-
pretativos que suscitan y aportar soluciones que, sin prescindir de los objetivos perseguidos con la
reforma, se cohonesten con la literalidad de los preceptos modificados.

El andlisis de la reforma en materia de contratacién laboral, que constituye uno de los elementos
nucleares de la reforma, exigfa un estudio detallado de las diversas modalidades contractuales afecta-
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das por el RDL 32/2021. El profesor Pérez del Prado analiza, en primer lugar, el régimen del contrato
formativo, cuyo nuevo disefio persigue establecer una regulacién idénea para la incorporacién de las
personas jévenes al mercado de trabajo y, a la vez, convertirlo en un modelo contractual atractivo y
util para las empresas, revirtiendo la inercia de nuestro mercado de trabajo, poco proclive al uso de los
contratos formativos. Por su parte, los profesores Gémez Abelleira, Aragén Gémez y Goerlich Peset,
abordan, respectivamente, el estudio de los contratos de duracién determinada, el contrato indefini-
do de obra en el sector de la construccién y el contrato fijo discontinuo, modalidades contractuales,
todas ellas, que han sido modificadas bajo la directriz comtn de fomentar la contratacién indefinida
mediante la reduccién de la temporalidad y la expansién del contrato fijo discontinuo. El andlisis de
la contratacién se completa con el estudio de la profesora Nieto Rojas que fija su atencién en las reglas
comunes sobre encadenamiento de contratos temporales, el juego de las presunciones de indefinicién
y el nuevo régimen sancionador para incumplimientos en materia de contratacién.

Las novedades incorporadas en el régimen de la subcontratacién han quedado, finalmente,
reducidas a la incorporacién de reglas legales sobre el convenio colectivo aplicable a las personas tra-
bajadoras en las contratas y subcontratas. Pero el nuevo art. 42.6 ET ofrece una regulacién confusa
y alambicada que lo convierte en uno de los grandes retos para los intérpretes de la reforma laboral.
El estudio del profesor Nores Torres se dedica precisamente a analizar con detalle el nuevo precepto
legal, identificando los problemas interpretativos que plantea y ofreciendo una interpretacién de su
contenido coherente con la finalidad perseguida con su reforma.

La profesora de la Puebla Pinilla y el profesor Gimeno Diaz de Atauri estudian, respectiva-
mente, las novedades incorporadas en el régimen juridico de los ERTE —que, acogiendo las leccio-
nes aprendidas durante la COVID-19, se incorporan al art. 47 ET para dotar a este instrumento
de una mayor agilidad y flexibilidad y convertirlo en un instrumento de referencia para afrontar
las crisis coyunturales—, y al Mecanismo RED, regulado en un nuevo art. 47 bis ET, —un sistema
previsto para responder a posibles crisis sectoriales o ciclicas y pensado para frenar la destruccién de
empleo y acompanar a las personas trabajadoras en su transicién entre empleos—.

En materia de negociacién colectiva, la reforma ha afectado al art. 84.2 ET, para eliminar la
prioridad aplicativa de los convenios de empresa en materia salarial, y al art. 86, para recuperar la
ultraactividad ilimitada de los convenios colectivos una vez denunciados. Ambas novedades, espe-
cialmente la primera, arrastran consecuencias que afectan a la completa estructura de la negociacién
colectiva y cuya aplicacion y efectos sobre los convenios colectivos vigentes, regulada a través de unas
complicadas disposiciones transitorias sexta y séptima, plantea numerosos problemas. A estas cuestio-
nes dedican sus estudios los profesores Mercader Uguina, referido al fin de la prevalencia del convenio
de empresa en materia salarial, y Gordo Gonzilez, sobre el retorno de la ultraactividad ilimitada.

El nimero monogréfico extraordinario se completa con el estudio, a cargo del profesor Ra-
mos Moragues, del impacto de la reforma laboral sobre el empleo publico, revelando los intensos
efectos que la reforma produce en este sector. Y, en fin, con el andlisis de la profesora Esteve Segarra
sobre la modificacién del régimen de la jubilacién forzosa, modificacién no prevista en el RDL
32/2021 pero si en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre de 2021, coetdnea pues con la reforma
laboral y que viene a incorporar en esta figura, a modo de accién positiva, incentivos para la con-
tratacién de mujeres.

Se trata, en definitiva, de un andlisis completo y exhaustivo de la reforma laboral, con el que
pretendemos contribuir al debate sobre su alcance y aplicacién, un debate que ya estd sobre la mesa
y en el que la tltima palabra la tendrdn nuestros jueces y tribunales.
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Resumen: Los contratos formativos son una pieza clave de cualquier mercado de traba-

jo, pues proveen de la necesaria cualificacién profesional, tedrica y practica o
préctica, a quienes se integran por primera vez en la actividad laboral o a quie-
nes necesitan recualificarse, en ambos casos, para adaptarse a las necesidades
de los mercados. Esta relevancia es especialmente significativa en un contexto
como el actual, marcado por la digitalizacién, en el que a la necesidad de cu-
brir determinados tipos de perfiles formativos se une una mayor rapidez en
los cambios tecnoldgicos y, por consiguiente, en los conocimientos necesarios
para darles soporte.
En este particular contexto, la reforma laboral 2021 ha procedido a redisenar la
regulacién de los contratos formativos en un intento no solamente de acercarlos
aun mds a la realidad de las empresas en un contexto de cambio disruptivo, sino
de recuperar algunos derechos perdidos. El presente trabajo aborda de forma
sucinta los principales cambios y se pregunta si, a diferencia de reformas prece-
dentes, estos serdn suficientes como para impulsar su uso por parte de nuestro
tejido empresarial.

Palabras clave: Reforma laboral, contratos formativos, contrato formativo, contrato en pricti-
cas, contrato para la formacién y el aprendizaje, digitalizacién.

Abstract: Training contracts are a key tool of any labour market as they provide the ne-
cessary professional skills, both theoretical and practical or practical, to those
who are joining the workforce for the first time or to those who need to be
requalified, in both cases, to be adapted to the markets’ needs. This relevance
is especially significant in a context such as the current one, marked by digiti-
zation, in which the need to cover certain types of training profiles is joined by
a greater speed in technological changes and, consequently, in the knowledge
necessary to Support it.

“Este trabajo forma parte del proyecto de investigacion “Cambio tecnoldgico y transformacion de las fuentes laborales: Ley y
convenio colectivo ante la disrupcion digital” (RT12018-094547-B-C21).
“daniel.perez.delprado@uc3m.es
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DanieL PEREZ DEL PRADO La reforma laboral 2021 y el nuevo contrato formativo: la propuesta defintiva?

In this particular context, the 2021 Labor Reform has proceeded to redesign
the regulation of training contracts in an attempt not only to bring them even
closer to the reality of companies in a context of disruptive change, but reco-
vering some lost rights. This paper succinctly addresses the main changes and
wonders whether, unlike previous reforms, this will be enough to promote its
use by our business.

Keywords: Labour market reform, learning contract, training contract, digitalization.

1. El motivo del cambio: la historia de un fracaso permanente y cambios que no cambian nada

En su maravillosa novela 7, 2, 3, 4, Paul Auster nos narraba el discurrir de la vida o, mejor dicho,
de las vidas de un mismo individuo en contextos muy diferentes y cémo ello determinaba que el
devenir de su existencia transitara por derroteros muy distintos, por mds que determinados puntos
de referencia, su entorno vital, su familia, sus amigos, fueran siempre los mismos. Con ello conse-
guia hacernos reflexionar acerca de cémo los cambios a lo largo de la vida, deseados o no, pueden
determinar que las trayectorias personales de los seres humanos acaben en finales dispares, por mds
que hayan podido comenzar en una misma linea de salida.

Al leer la reforma 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' (en adelante RDL 32/2021) no puede dejar de establecerse un cierto paralelis-
mo con esta novela, pues al protagonista de estas reflexiones, el contrato formativo (o contratos, se-
gln se vea, cuestién de la que hablaremos mds adelante) se le ha sometido a numerosisimos cambios
a lo largo de su historia sin que, sin embargo, a diferencia de lo que le ocurria Ferguson, el del libro,
hayamos conseguido cambiar lo mds minimo la realidad préctica de una tipologia contractual, por
otra parte, esencial para nuestro mercado de trabajo, especialmente si se tienen en cuenta los retos
a los que se enfrenta ante el fenémeno de la digitalizacién de la economia.

En efecto, los contratos formativos son una pieza esencial en el engranaje institucional del
mercado de trabajo, pues es uno de los mecanismos que permiten incrementar y/o adaptar los
niveles formativos de la mano de obra. La formacién ha sido siempre un elemento clave para un
mis eficiente funcionamiento del mercado de trabajo y, por ende, del conjunto de la economia. La
evidencia empirica demuestra que a mayores niveles de educacién y formacién se consiguen mejo-
res condiciones de trabajo y, en particular, salariales; se alcanzan mayores niveles de productividad,
lo cual es especialmente importante en un pais como el nuestro en el que esta variable muestra un
comportamiento muy particular’; o se mejora la empleabilidad tanto en el caso de los ocupados
como en el de los desempleados’. Para Espafa en concreto, se han encontrado efectos positivos
tanto de la formacién bésica en la empleabilidad de los sujetos, especialmente cuando se combina
con otras politicas activas de empleo; como de la especifica, para la que se observaria un efecto a
corto plazo positivo, aumentando la tasa de ocupacidn, la estabilidad de los contratos laborales y

los ingresos®.

'BOE 30/12/2021, ntim. 313.

2 Bokri, T.; vaN OURSs, J., The economics of imperfect labour markers, Princeton University press., Princeton, New Jersey, 2008,
pp. 222-231.

? FROEHLICH, D. E.; BEAUSAERT, S.; SEGERS, M.; GERKEN, M., “Learning to stay employable”, Career Development International,
vol. 19, 5, 2014, Emerald Group Publishing Limited, Bradford, United Kingdom, pp. 508-525.

* AIReE Estudio Programa Politicas Activas de Empleo, AIReF, 2018, pp. 69-70, fecha de consulta 17 enero 2022, en https://www.
airef.es/wp-content/uploads/2019/06/Estudio3-PAE/protegido_Proyecto_03.pdf.
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Esta relevancia que la formacién tiene en general se incrementa cuando se la enmarca en el
contexto particular de la revolucién tecnolégica. La Comisién Europea ha sehalado que «en el mun-
do del mafana, si queremos controlar nuestro propio destino, confiar en nuestros medios, valores
y posibilidades, debemos contar con ciudadanos capacitados y capaces digitalmente, trabajadores
con competencias digitales y muchos mds expertos en el sector digital que en la actualidad. [...]
Las competencias digitales serdn esenciales para reforzar nuestra resiliencia colectiva como sociedad.
Las capacidades digitales basicas para todos los ciudadanos y la oportunidad de adquirir nuevas
competencias digitales especializadas para los trabajadores son un requisito previo para participar
activamente en el Decenio Digital, tal como se explica en la Agenda de Capacidades Europea»’. En
este sentido, ya en Espana, el Plan Nacional de Competencias Digitales propugna «garantizar la for-
macién e inclusién digital de la ciudadania y los trabajadores, no dejando a nadie atras en el proceso
de transformacién digital de la sociedad y la economia». Sin embargo, la estrategia espafiola frente
al reto digital lo transciende para alcanzar también la educacién y la formacién profesional entre
otras dreas relevantes®. Bajo este prisma, es imposible no concebir también los contratos formativos
como una pieza mds de ese engranaje en necesaria transformacion.

Sin embargo, a pesar de su importancia los contratos formativos son una tipologia contrac-
tual que no ha terminado de funcionar. De acuerdo con los datos ofrecidos por la Estadistica de
Contratos, de los 18.506.494 contratos que se firmaron en 20217, 80.080 lo fueron en précticas,
mientras que 30.672 lo fueron para la formacién y el aprendizaje. Esto supone un 0,4% y 0,2% del
total respectivamente o, si se prefiere, en conjunto los contratos formativos representaron el 0,6%
del total de contratos firmados en ese afio. Si tenemos en cuenta que estas modalidades contractua-
les se centran fundamentalmente en los jévenes, podemos observar cémo la situacién no mejora
en exceso. En la franja de menores de 29 anos, para el mismo periodo, el nimero de contratos en
précticas ascendié 1,2% y el de formacién y al aprendizaje al 0,4%, esto es, ambos representaron el
1.6% de los contratos que se firmaron con menores de 29 anos.

Este es un mal que acompana a los contratos formativos desde su creacién y, por tanto, el
objetivo principal a alcanzar por todas y cada una de las reformas laborales o modificaciones le-
gislativas que lo han abordado. Para que pudiera ser una herramienta valiosa en la lucha contra el
tradicionalmente elevado desempleo juvenil era imprescindible que fuera utilizado por las empresas.
A pesar de las numerosisimas reformas que ha sufrido (si las cuentas no nos fallan, diez desde la
aprobacién del ET de 1995), ni lo uno ni lo otro se ha conseguido. El desempleo juvenil ha seguido
siendo un problema central de nuestro mercado de trabajo y estos contratos una herramienta muy
residual en la lucha contra el paro.

De ahi que el objetivo fundamental de este trabajo sea realizar un repaso muy sucinto de las
principales novedades introducidas por el RDL 32/2021 como paso previo para intentar solventar
la duda de si esta vez serd la definitiva, si la reforma propulsard el empleo de los contratos formativos
entre nuestras empresas.

> CoMiSION EUrROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones. Briijula Digital 2030: el enfoque de Europa para el Decenio Digital. COM(2021) 118 final, Comisién Europea,
Bruselas, 2021, fecha de consulta 17 enero 2022, en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021
DC0118&from=en#footnoteref12. Por su parte, la Agenda de Capacidades Europea pretende dar respuesta, entre otros, al mandato
del Pilar Europeo de Derecho Sociales y su plan de accién en esta materia. Su contenido completo puede consultarse aqui: heeps://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0274&from=EN

¢ Véanse los componentes 19, 20, 21 y 23 del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

7 Ultimo dato disponible por afio completo que, ademds, tiene la virtud de haber sido relativamente normal en cuanto al fun-
cionamiento del mercado de trabajo y de la economia a pesar de la pandemia. No se incluyen las conversiones ni las adscripciones
en colaboracién social.
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2. Los cambios introducidos por la reforma laboral 2021
2.1. ;Un contrato o dos?

En su origen, la confluencia entre formacién y Derecho del Trabajo se articulé a través del contrato
de aprendizaje, Ginica modalidad contractual especial a la que se encargé la formacién prictica,
mediante el desempefo del trabajo, desde la Ley de 17 de julio de 1911 hasta la Ley del Contrato
de Trabajo de 1944°®. No fue hasta la Ley 16/1976 de 8 de abril, de Relaciones Laborales’, cuando
este contrato se escindié en dos, uno para la formacién prictica propiamente dicha y otro para la
tedrico-préctica'’, situacién que se ha mantenido hasta nuestros tiempos con los distintos textos
del ET. Ello era légico pues, prima facie, lo que puede aportar el mundo del trabajo a la formacién
es precisamente el elemento préctico, sofisticindose después para combinar y aunar mejor teoria
y practica.

Desde que apareciera, por tanto, el contrato para la formacién —en sus diferentes denomi-
naciones—, la doctrina ha sostenido que nos encontrdbamos ante dos modalidades contractuales
diferentes, por mds que ambas estuvieran alojadas en un mismo precepto, el art. 11 ET, y compar-
tieran una misma estrategia y objetivo, el incremento de los niveles formativos, fundamentalmente
de los jévenes, aunque con ticticas diferentes. Mientras que en el contrato en précticas de lo que se
trataba y trata es de adquirir experiencia profesional, en el de formacién (ahora, en alternancia) se
combinaba formacién teérica y practica''.

Desde esta perspectiva, resulta dificil reunificar ambas modalidades contractuales siempre que
se mantenga esa tdctica bifronte en lo formativo, esto es, siempre que se distinga entre la formacién
préctica y teérico-prictica. A este respecto, aunque la simplificacién de los contratos ha sido uno de
los objetivos abiertamente declarados del Gobierno, entre otros lugares, en el componente 23 del
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, lo cierto es que parecia que los contratos for-
mativos escapaban a esta meta, pues sobre estos se decia que «se pretende establecer una regulacién
eficaz de los contratos formativos, que proporcione un marco idéneo para la incorporacién de las
personas jovenes al mercado laboral, ya se trate de contratos en alternancia con los estudios o bien
de contratos para la obtencién de una prictica profesional adecuada al nivel de estudios»'*.

Sin embargo, la exposicién de motivos del RDL 32/2021, al explicar la reforma del art. 11
ET, senala que «supone en si un cambio de modelo, estableciéndose un contrato formativo con
dos modalidades». Esta configuracién es confusa. Es cierto que, si establecemos como género el
contrato formativo, podria admitirse la existencia de dos especies, modalidades, tipos o clases. Pero
también lo es que, si se amplia el foco y el género es el contrato de trabajo, podemos encontrar mul-
tiples especies, modalidades, tipos o clases en funcién del criterio de la clasificacién que empleemos,
régimen juridico, tipo de actividad, forma, duracién, etc. En uno y otro caso, tradicionalmente a
esas distintas especies, modalidades, tipos o clases se les ha venido denominando también con su gé-
nero, el contrato. En este sentido, puede afirmarse que el ET sigue una suerte de sinécdoque técnica.
Por ejemplo, en el art. 15 ET, tras afirmar que «el contrato de trabajo podrd concertarse por tiempo

8 Gaceta de Madrid de 19 de julio de 1911, ndm. 200, y Decreto de 31 de marzo de 1944, por el que se aprucban los textos
refundidos de las Leyes de Contrato de embarque, aprendizaje y trabajo de mujeres y nifios y trabajo a domicilio (BOE 11 de abril
de 1944, ntim. 102 —art. 122 y ss.—). Anteriormente, la Ley de 21 de noviembre de 1931 de contrato de trabajo (Gaceta de Madrid
de 22 de noviembre de 1931, ndm. 326) lo mantuvo una modalidad contractual especial (art. 6).

9 BOE 21 de abril de 1976, nim. 96

1" Prapos DE ReYEs, F. J., Contrato de aprendizaje, el, Universidad de Granada, Granada, 1979.

' ALoNso GARcia, M., Curso de derecho del trabajo, 7a ed. actualizada, Ariel, Barcelona, 1981, p. 285; M. ALoNso OLEA, Introduc-
cion al devecho del trabajo, 6* ed., rev. renovada y amp, Civitas, Madrid, 2002; Prapos DE Reves, F. J., Contrato de aprendizage, ¢l, cit.

12 Componentes 23 del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia y exposicién de motivos del RDL 32/2021.
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indefinido o por una duracién determinada», continta senalando que «podran celebrarse contratos
de duracién determinada en los siguientes supuestos.». Lo mismo ocurria con la versién anterior del
art. 11 ET, que utilizaba la denominacién de “contrato” para cada modalidad. Asi ha sido durante
anos y lo ha entendido también la doctrina pacificamente hasta ahora'. El resultado es que a las
modalidades, clases o tipos contractuales se les ha venido denominando también “contratos”.

Dicho esto, es probable que esta sea una mera cuestién lingiiistica que produzca pocos efec-
tos practicos'. En ella se deja notar la influencia de la propuesta conocida como “contrato Gnico”
que, aunque de momento ha sido desechada por los agentes sociales y el Gobierno, ha producido
el efecto beneficioso de simplificar el panorama contractual, acertadamente en el caso del contrato
de obra, y de forma forzada en el que ahora analizamos. No obstante, este intento de unificacién de
los contratos formativos si ha producido un resultado positivo, pues la estructura del art. 11 ET es
hoy mucho mds coherente y ordenada que en versiones anteriores, lo que facilitard a buen seguro su
comprension, reforzando la seguridad juridica.

2.2. ;Mds flexible, menos flexible o flexiseguro?

Si analizamos los cambios introducidos en los contratos formativos desde una perspectiva general,
probablemente sea el dGltimo de los adjetivos del titulo el que mds se aproxime al resultado final. Si
se prefiere, en la nueva regulacién de los contratos formativos se respira el espiritu de la reforma. De
ella se ha dicho que es una reforma sensata'®, por equilibrada. De esta parte particular de ella, sin
lugar a dudas que puede afirmarse lo mismo.

Por un lado, porque no se ha producido un cambio radical en la regulacién de estas moda-
lidades contractuales'®. Al contrario, hay determinados elementos que no se han alterado o se han
alterado minimamente respecto de su formulacién anterior. Tal es el caso de buena parte de las
reglas comunes (accién protectora de la Seguridad Social, interrupcién del cémputo de la duracién,
forma, participacién de la negociacién colectiva sectorial y conversién en caso de fraude de ley); o el
mantenimiento de lo que podriamos denominar como “reglas antiabuso” —con un minimo retoque
en cuanto al tiempo médximo de referencia— o la regla general para fijar la retribucién (a salvo lo que
diremos mds adelante), en el caso del contrato en pricticas; o la existencia de un plan formativo in-
dividual, de dos tutores o la prohibicién de la realizacién de horas extraordinarias, trabajo nocturno
y a turnos, en el actual contrato en alternancia. No hubiera tenido tampoco sentido, en relacién a
este ultimo contrato, alterar los titulos formativos exigidos, maxime cuando estaba tan reciente la
incorporacién de los universitarios (véase Tabla 1). También es minimo el cambio introducido, en
este mismo contrato, respecto del tiempo de trabajo efectivo, cuyo limite madximo el primer afio
se reduce del 75% al 65%, quedando inalterado el previsto para el segundo afio. De esta forma se

'3 ALBIOL MONTESINOS, 1., Contratos formativos: pricticas y aprendizaje, Tirant lo Blanch, 1994; CARDENAL CARRO, M., Contratos
de trabajo formativos, Aranzadi, Pamplona, 1997; RaBanaL Carsajo, P. E, Los contratos de trabajo formativos, Dykinson, Madrid,
2002. Incluso también se usa la sinécdoque para submodalidades dentro de cada una. Ad. Ex. FERNANDEZ Diaz, P, Los contratos de
trabajo formativos en prdcticas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

4 Aunque no la Gnica que nos ha dejado el texto de la reforma. A este respecto véase RODRIGUEZ-P1NERO RoYO, M. C., “Asi es el
RDL 32/2021 (I): reflexiones sobre el lenguaje de la norma”, Trabajo, Persona, Derecho y Mercado, 2022, fecha de consulta 19 enero
2022, en http://grupo.us.es/iwpr/2022/01/16/asi-es-el-rdl-32-2021-y-ii-reflexiones-sobre-el-lenguaje-de-las-normas-laborales/; “Asi
es el RDL 32/2021 (y II): reflexiones sobre el lenguaje de la norma”, Trabajo, Persona, Derecho y Mercado, 2022, fecha de consulta 19
enero 2022, en http://grupo.us.es/iwpr/2022/01/16/asi-es-el-rdl-32-2021-y-ii-reflexiones-sobre-el-lenguaje-de-las-normas-laborales/.

!> MERCADER UGUINA4, J. R.; DE LA PUEBLA PINILLA, A., “La Reforma Laboral de 2021: elogio de la sensatez”, E/ Foro de Labos,
2021, fecha de consulta 19 enero 2022, en https://www.elforodelabos.es/la-reforma-laboral-de-2021-elogio-de-la-sensatez/.

!¢ PraDOSs DE Reves, E J., “Contratos formativos en la reforma laboral de 20217, Los Brief de la AEDTSS, 2022, fecha de consulta
19 enero 2022, en https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/Contratos-formativos-en-la-reforma-laboral-2021.pdf.
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amplia minimamente el tiempo posible dedicado a la formacién cuando probablemente mds se ne-
cesita, lo que va en la linea de reforzar el plano formativo de estos contratos, tal y como se indicard
inmediatamente.

Por otro lado, cuando la norma decide introducir cambios, en algunas ocasiones lo hace con
el objetivo de mejorar las condiciones de trabajo de las personas trabajadoras en formacién, auténti-
co leitmotiv del conjunto de la reforma. Pero, en otras también se observan mejoras que facilitan la
gestion de este tipo de trabajo o contratos por parte de las empresas. Este sentido, podria afirmarse
que se rompe la linea de accién observada en las dltimas décadas tendente hacia una flexibilizacién
de la regulacién con el objetivo de fomentar el empleo juvenil, en algunas ocasiones incluso en de-
trimento de la propia accién formativa'’. La reforma pretende demostrar, y este es un ejemplo mds,
que la mejora de condiciones de trabajo no tiene por qué estar refiida con el interés empresarial'®.

Comenzando precisamente por esta mayor proteccion, sin lugar a dudas que puede incluirse
dentro de este ambito la reduccién de las duraciones maximas de ambas modalidades contractuales;
o la compresién del periodo de referencia de la titulacién requerida para celebrar un contrato en
précticas (véanse Tablas 1 y 2). En ambos casos se pretende limitar la posible existencia de abusos,
potenciando el objetivo de insercién laboral que tradicionalmente han tenido estos contratos.

También redunda en beneficio de las personas trabajadoras la elevacién a rango legal de de-
terminas cuestiones que, aunque ya aparecian en la regulacién reglamentaria, sin embargo, ahora se
ven reforzadas por el hecho de regularse directamente por ley. Con ello se potencia el objeto de estas
modalidades contractuales, lo que va en la linea de lo anteriormente expresado: estas modalidades
han de ser un estadio puntual, normalmente de insercién inicial o reinsercién, dentro de la carrera
profesional de las personas trabajadoras.

La eliminacién del periodo de prueba en el contrato en alternancia y su simplificacién y
reduccién a un mes en el de précticas pueden ser incluidos también en este apartado. Por lo que
respecta al primero, el cambio podria explicarse por una supeditacién al elemento formativo a cual-
quier otro, incluido el productivo. Desde esta perspectiva, no tiene sentido el periodo de prueba,
pues la persona trabajadora no se incorpora a la empresa (principalmente) para trabajar de forma
estable y producir, sino para formarse. En un sentido similar, también puede afirmarse que cuando
se forma a la persona se la estd en cierto sentido sometiendo a prueba. El conjunto del periodo
contractual cumpliria esta funcién aneja, que tendria una duracién muy superior a la habitual, pues
irfa ligada al conjunto del proceso de aprendizaje y al hecho de que la persona trabajadora consiga
culminarlo con éxito. Desde cualesquiera de estos dos motivos, podria argumentarse la eliminacién
del periodo de prueba también del contrato en pricticas. Esto serfa coherente con el objeto forma-
tivo y no productivo de ambos contratos y con que se encuentren excluidos de la indemnizacién
prevista en el art. 49.1 ¢) ET, de lo que se deduce que no hay expectativa de permanencia de ningtin
tipo (STS 6 de octubre de 2020 —Rec. 4138/2018-), sino meramente formativa. También es cohe-
rente con el hecho de que, si al término del contrato la persona sigue en la empresa, no se admita
un nuevo periodo de prueba (art. 11.4 g) ET) pues, insistimos, ya habria estado sometida a prueba
durante todo su periodo de formacién.

Por otra parte, en lo que respecta al contrato en précticas, se produce mds una simplificacién
que mejora, pues la remisién al convenio colectivo se hace sin limite alguno, por lo que cabria
aplicar lo dispuesto en el art. 14 ET. Aun asi, la regla subsidiaria de un mes puede actuar como

7 LoPEZ GANDI4, J., “El contrato de aprendizaje y el contrato en précticas en la perspectiva de la reforma del mercado de tra-
bajo”, Cuadernos de relaciones laborales, 4, 1994, Escuela de Relaciones Laborales, pp. 129-134; MorRENO MARQUEZ, A. M., “Los
contratos formativos”, Témas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 107, 2010, p. 160.

'8 TopoLf SIGNES, A., Regulacion del trabajo y politica econdmica. De como los derechos laborales mejoran la Economia, Thomson
Aranzadi, Pamplona, 2021.
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ancla, sujetando a la negociacién colectiva a este limite o entornos cercanos. Sea como fuere, una
regulacién coherente con su finalidad formativa hubiera invitado, como se ha dicho, a eliminarlo
aqui también. El hecho de que la formacién sea solo prictica no justifica este tratamiento diferente.

En sintesis, el debate se circunscribe a considerar si los contratos formativos son contratos
“productivos” en el sentido de que si la persona en formacién no alcanza un determinado rendimien-
to econémico ha de darse la posibilidad a la empresa de extinguir en el marco del art. 14 ET, lo que
implica la supeditacién del elemento formativo a este; o si por el contrario, la funcién formadora
prepondera siempre, lo que implica que el rendimiento ha de valorarse a lo largo de todo el periodo
formativo, de suerte que el conjunto del contrato serviria también a modo de periodo de prueba.

También van en la linea de procurar una mejora en las condiciones de trabajo los cambios
introducidos en materia retributiva. La estrategia seguida es la de situar al contrato en alternancia
en un nivel inferior, permitiendo al empresario una imputacién de costes de la formacién via salario
superior a la del contrato en practicas, lo que es coherente con la formacién dispensada en uno y
otro. Esto se observa, tanto en la regla general, como en la subsidiaria para el caso de ausencia de
regulacién convencional.

En ambos contratos, la regla general no cambia, pues la voz cantante la tiene la negociacién
colectiva —sin distincién o preferencia—. De esta forma se deja via libre a las partes para imputar los
costes de la formacién via salario en la forma que estimen oportuna. No obstante, el limite es dis-
tinto de acuerdo con la jerarquia mencionada. Mientras que en el contrato en alternancia no podrd
ser inferior al SMI en proporcién al tiempo de trabajo efectivo, en el contrato en pricticas, cuyos
costes son menores y por ello se sittia en el peldano superior, no podra ser inferior, ni la retribucién
minima establecida para el contrato para la formacién en alternancia ni —en su defecto, habria que
entender— al SMI en proporcién al tiempo de trabajo efectivo.

Lo mismo ocurre con las reglas de cardcter supletorio, para cuando no existe regulacién con-
vencional. La reforma opta por introducir los porcentajes minimos previstos para el contrato en
précticas en su regulacién anterior en el contrato en alternancia. El cambio no es baladi, pues en rea-
lidad vuelve a establecerse una estructura coherente en atencién a la ordenacién antes mencionada.
Asi, en defecto de regulacién convencional, la remuneracién no podrd ser inferior al 60% o 75% el
primer y segundo afo respectivamente respecto de la fijada en convenio para el grupo profesional y
nivel retributivo correspondiente a las funciones desempefiadas, en proporcién al tiempo de trabajo
efectivo. En el escal6n superior, para el contrato en précticas, la regla es que la retribucién serd la del
grupo profesional y nivel retributivo correspondiente a las funciones desempefadas «en proporcién
al tiempo de trabajo efectivo». Esa jerarquia superior se observa en el hecho de que no se permite,
en defecto de convenio, imputacién de costes —lo que lanza también un mensaje a la negociacién
colectiva—y en el inciso final que, mds que una referencia al contrato a tiempo parcial, ha de enten-
derse como sinénimo de que la retribucién del contrato en pricticas no puede ser nunca inferior
al contrato en alternancia, dado que aquél no tiene formacién teérica que descontar al «tiempo de
trabajo efectivo».

En este grupo de medidas puede destacarse también la recuperacién del nimero de contratos
por tamano del centro de trabajo, lo que se deja a la regulacién reglamentaria junto con otras garan-
tias en el dmbito formativo (art. 11.4 i) ET), y los derechos de informacién de la representacién de
las personas trabajadoras (art. 11.5 ET).

Por tltimo, y solo para el contrato en précticas, también redunda en una mejora de las condi-
ciones de trabajo la prohibicién de realizacién de horas extraordinarias, salvo en el supuesto previsto
en el articulo 35.3 ET. De esta forma, se extiende aqui lo anteriormente previsto para el contrato
para la formacién y el aprendizaje —que mantiene el contrato en alternancia—, lo que es coherente
con la supeditacién de la funcién formativa a lo que anteriormente hemos llamado “productiva”.
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Por lo que hace a los aspectos que permiten una mejor o mds ficil gestion de estas modalidades
contractuales por parte de las empresas, debemos destacar la posibilidad de celebrar contratos en al-
ternancia a tiempo parcial y su uso también junto a medidas de flexibilidad interna (art. 11.4 f) ET).

También la elevacién del limite de edad para poder celebrar un contrato en alternancia. La re-
forma consolida el tope que operara de forma temporal con la reforma de 2012 y amplia el nimero
de excepciones. Tan es asi, que es dificil saber ya si la regla general sigue siendo una edad maxima
o la ausencia de edad alguna®. A saber, no existe limite en el caso de titulos universitarios, titulos
de formacién profesional de nivel 3, personas con discapacidad, personas en situacién de exclusién
social (art. 11.4 d) ET) y determinados programas de empleo y formacién.

En relacién con esto tltimo, lo cierto es que la relacién entre el art. 11.2.b) ET y la DF 22
RDL 32/2021 (nueva DA 92 de la Ley de Empleo) es ciertamente farragosa. El primero dispone que
«en el supuesto de que el contrato se suscriba en el marco de [...] programas publicos o privados
de formacién en alternancia de empleo—formacién, [...], el contrato solo podrd ser concertado con
personas de hasta treinta anos». En la segunda, se establece que «las personas trabajadoras mayores
de 30 afnos que participen en programas puiblicos de empleo y formacién previstos en este texto
refundido de la Ley de Empleo, podrdn ser contratadas mediante el contrato formativo previsto
en el articulo 11.2 ET». De la confluencia de ambos hay que entender que, como excepcién de la
excepcién, cuando se trate de un programa publico de empleo y formacién (no asi los privados) de
los cubiertos por la Ley de Empleo, no se aplicard limite de edad®.

Por otro lado, también va en esta direccidn, la regla antiabuso del contrato en alternancia,
mucho mds sencilla y, por tanto, mucho mds transparente para la empresa que la anterior. De he-
cho, podria resumirse en la mdxima “un titulo, un contrato”, incluso cuando se trabaje en varias
empresas, aunque en este ltimo caso sélo tendrdn que tener precaucién de no superar el limite
méximo fijado por el plan o programa formativo correspondiente (dos afnos, como mucho).

En este mismo dmbito debe precisarse que, si bien anteriormente hemos hecho referencia al
hecho de que determinados contenidos de la regulacién reglamentaria de la formacién habian sido
elevados a rango legal, existe un elemento que trasciende a la mera elevacién. Con anterioridad a
la reforma, el art. 30 RD 1529/2012 preveia la participacién de la empresa en la conformacién del
plan formativo individual pero Gnicamente en el dmbito de la formacién dual. La reforma intro-
ducida en el art. 11 ET extiende tal colaboracién al conjunto de la regulacién. De esta forma, los
contratos formativos se “dualizan”, en el sentido de que la formacién dual inspira ahora el conjunto
de la regulacién® y, en este particular, permitiendo un elemento sin duda de primer orden, cual es
que las empresas puedan conformar el plan formativo individual.

Por cierto, que, a este respecto, la nueva regulacion parece reflejar una cierta ambivalencia entre
“plan” y “programa”, aunque suele preferirse la primera denominacién. La regulacién reglamentaria
deberd aclarar si el “plan” formativo individual forma parte de un “programa” de formacién comin
en el caso del contrato en alternancia. De lo regulado hasta ahora parece deducirse que el “plan”
recogerd en ambos contratos los contenidos de la formacién prictica, mientras que el “programa’,
incluird en el de alternancia, no solamente el “plan” de formacién, sino también los aspectos forma-
tivos tedricos. Deslindar estos elementos es crucial, méxime cuando hasta ahora la terminologia en el
dmbito reglamentario ha sido diferente.

' De hecho, el propio precepto relega a un segundo apartado el limite de la edad.

20 En el mismo sentido, Rojo TORRECILLA, 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.eduardorojotorrecilla.es/2022/01/estudio-de-la-reforma-laboral-de-2021_4.html.

2 RopriGUEZ RoMERO, R. M., “Los contratos formativos a la luz del RDL 32/2021: necesario cambio de modelos con resultados
aun inciertos”, Los Brief de la AEDTSS, fecha de consulta 17 enero 2022, en https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/
rosa-rodriguez.pdf.
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Tabla 1. Tabla comparativa de la reforma del contrato en alternanciay el contrato para la formacién y el aprendizaje

Reforma 2021

Regulacién 2012-2021

Sin limite / 30 anos. Sin limite para las personas con
discapacidad

25 afios / 30 afos. Sin limite para las personas con
discapacidad

Carencia de titulo formativo, incluidos los universitarios

Carencia de titulo formativo, incluidos los universitarios *

Programa de formacién comun (se eleva a rango legal)

Art. 30 RD 1529/2012 (programa de formacién)

Dos tutores (se eleva a rango legal)

Art. 20 RD 1529/2012

Plan formativo individual

Art. 21 (acuerdo para la actividad formativa) y art. 30
RD 1529/2012 (Programa de formaci6n)

Duracién: 3 meses / 2 anos

Duracién: 1 afio / 3 afios

Reglas antiabuso:

* Un contrato por titulo

* Varias empresas por mismo titulo siempre que se trate
de actividades distintas y no se superen los dos afos

* Si se ha desempenado la actividad anteriormente en la
empresa durante tiempo superior a 6 meses

Reglas antiabuso:

* Expirada la duracién del contrato el trabajador no
podrd ser contratado por la misma o distinta empresa,
salvo que la formacién inherente al nuevo contrato
tenga por objeto la obtencién de distinta cualificacion
profesional.

* Sise ha desempenado la actividad anteriormente en la
empresa durante tiempo superior a 12 meses

Tiempo Trabajo Efectivo: 65%-85%

Tiempo Trabajo Efectivo: 75%-85%

No podrén realizar horas extraordinarias, ni
complementarias. Tampoco trabajo nocturno o a turnos,
salvo excepciones.

No podrén realizar horas extraordinarias. Tampoco
trabajo nocturno o a turnos, salvo excepciones.

No podri establecerse prueba

Art. 10 RD 1529/2012: Se estard a lo dispuesto en el art.
14 ET. Si al término del contrato la persona trabajadora
continuase en la empresa, no podrd concertarse un
nuevo perfodo de prueba, computdndose la duracién del
contrato para la formacién y el aprendizaje a efectos de
antigiiedad en la empresa

Retribucién: La retribucidn serd la establecida para
estos contratos en el convenio colectivo de aplicacién.
En defecto de previsién convencional, la retribucién

no podrd ser inferior al 60% el primer afio ni al 75% el
segundo, respecto de la fijada en convenio para el grupo
profesional y nivel retributivo correspondiente. En
ningtn caso la retribucién podrd ser inferior al SMI en
proporcidn al tiempo de trabajo efectivo

Retribucidn: La retribucién del trabajador contratado
para la formacién y el aprendizaje se fijard en proporcién
al tiempo de trabajo efectivo, de acuerdo con lo
establecido en convenio colectivo.

En ningn caso, la retribucién podrd ser inferior al SMI
en proporcién al tiempo de trabajo efectivo.

Seguridad Social: Todas las contingencias. Nuevas reglas
de cotizacién

Seguridad Social: Todas las contingencias.

*introducido por la DF 362 Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 (BOE 31/12/2020, ntim. 341).
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Tabla 2. Tabla comparativa de la reforma del contrato en practicas

Reforma 2021

Regulacién 2012-2021

Limite obtencién titulo: 3/5 afios

25 afos / 30 afios. Sin limite para las personas con
discapacidad

Duracién: 6 meses / 1 afio

Carencia de titulo formativo, incluidos los universitarios *

Reglas antiabuso:

* Misma o distinta empresa por tiempo superior al
méximo previsto en virtud de la misma titulacién.

* Tampoco se podrd estar contratado en formacién en
la misma empresa para el mismo puesto de trabajo
por tiempo superior a los mdximos previstos en
el apartado anterior, aunque se trate de distinta
titulacién o distinto certificado.

Reglas antiabuso:

* Misma o distinta empresa por tiempo superior a dos
afios previsto en virtud de la misma titulacién.

* Tampoco se podrd estar contratado en formacién en
la misma empresa para el mismo puesto de trabajo
por tiempo superior a los mdximos previstos en
el apartado anterior, aunque se trate de distinta
titulacién o distinto certificado.

Prueba: en ningtin caso podrd exceder de un mes, salvo
lo dispuesto en convenio colectivo.

Prueba: el periodo de prueba no podr ser superior a

un mes para los contratos en pricticas celebrados con
trabajadores que estén en posesién de titulo de grado
medio o de certificado de profesionalidad de nivel 1 o 2,
ni a dos meses para los contratos en précticas celebrados
con trabajadores que estén en posesién de titulo de
grado superior o de certificado de profesionalidad de
nivel 3.

Plan Formativo Individual y tutor: El puesto de trabajo
deberd permitir la obtencién de la practica profesional
adecuada al nivel de estudios o de formacién objeto
del contrato. La empresa elaborard el plan formativo
individual en el que se especifique el contenido de

la préctica profesional, y asignard tutor o tutora que
cuente con la formacién o experiencia adecuadas para
el seguimiento del plan y el correcto cumplimiento del
objeto del contrato.

Sin prevision, salvo lo previsto para la formacién dual en

el RDL 1529/2012.

Prohibicién horas extra, salvo art. 35.3 ET

Sin previsién

Retribucién: La retribucién por el tiempo de trabajo
efectivo serd la fijada en el convenio colectivo aplicable
en la empresa para estos contratos o en su defecto la del
grupo profesional y nivel retributivo correspondiente.
En ningtin caso la retribucién podrd ser inferior a

la retribucién minima establecida para el contrato

para la formacién en alternancia ni al salario minimo
interprofesional en proporcién al tiempo de trabajo
efectivo

Retribucidn: serd la fijada en convenio colectivo para los
trabajadores en pricticas, sin que, en su defecto, pueda
ser inferior al 60% o al 75% durante el primero o el
segundo ano de vigencia del contrato, respectivamente,
del salario fijado en convenio para un trabajador que
desempefie el mismo o equivalente puesto de trabajo.

Seguridad Social: Todas las contingencias. Nuevas reglas
de cotizacién

Seguridad Social: Todas las contingencias.
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2.3. ;Serd la reforma efectiva?

Como se ha sefialado anteriormente, desde la aprobacién del ET de 1995, estas modalidades con-
tractuales han sufrido, salvo error, diez reformas o modificaciones legislativas. El motivo, declarado
o no, de todas ellas era impulsar la utilizacién de estas modalidades contractuales como una via de
lucha contra el persistentemente alto desempleo juvenil mediante un instrumento a priori muy
eficaz como es la formacién. La estrategia empleada ha sido en la préctica totalidad de los casos
una continua flexibilizacién de su regulacién que, sin embargo, la ha vuelto bastante mds compleja.
Baste comparar la evolucién del literal del art. 11 ET en las diferentes versiones legislativas para co-
rroborar esta afirmacién. Sea como fuere, como en tantos otros 4mbitos, el resultado de esa accién
flexibilizadora ha sido una degradacién de las condiciones de trabajo sin que, paradéjicamente, se
haya incrementado su uso en términos porcentuales, ni con cardcter general, ni para la franja de
edad de los mds jévenes. En este trabajo hemos ofrecido el dato mds reciente, pero basta consultar
la serie histérica®® para comprobar que su escasa utilizacién es un problema enquistado de nuestro
mercado de trabajo ;Conseguird la reforma ponerle fin de una vez por todas?

De lo dicho hasta ahora del nuevo art. 11 ET parece dificil extraer una conclusién al respec-
to. Como hemos tenido ocasién de ver, los elementos de la regulacién que han sido reformados,
en ocasiones lo han sido para mejorar las condiciones de trabajo de las personas contratadas bajo
estas modalidades contractuales, mientras que en otras parece que el resultado beneficiard més el
interés empresarial. Con independencia de esto, la experiencia prictica nos ha demostrado que la
flexibilizacién de la regulacidn, en teorfa mds favorable a los intereses empresariales —o, al menos,
frecuentemente reclamados por las empresas— no ha producido los resultados esperados en lo que
hace a situar estas modalidades de contractuales en unos niveles de uso aceptables.

Asi las cosas, quizd la clave no se encuentre en el art. 11 ET, sino en la DA 22 RD 32/2021,
que dispone que «el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta norma,
convocard a las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas para, en el 4mbito del
didlogo social, abordar el Estatuto del Becario que tendrd por objeto la formacién préctica tutoriza-
da en empresas u organismos equiparados, asi como la actividad formativa desarrollada en el marco
de las practicas curriculares o extracurriculares previstas en los estudios oficiales». El éxito de esta
negociacién resulta a nuestro juicio clave para determinar la de los contratos formativos.

No debe perderse de vista que las becas y pricticas no remuneradas® son sustitutivos de los
contratos formativos. En Economia se dice que un bien es sustitutivo perfecto de otro cuando son
intercambiables. Esto implica que la subida del precio de uno supone un aumento de la demanda
del otro debido a que los consumidores simplemente dejan de utilizar el primero, mds caro, para
emplear el segundo, mds barato y que les reporta la misma utilidad. El adjetivo “perfecto” indica
precisamente este ultimo matiz, la utilidad es idéntica, frente a los imperfectos, en los que la susti-
tucion es solo parcial®.

Pues bien, a nuestro juicio, las becas y pricticas no remuneradas son sustitutivos perfectos
del contrato en pricticas porque aquellas empresas que deseen formar empleados desde el punto de
vista practico pueden recurrir a estas a un “precio” mucho menor que en el caso de los contratos.

2 EPA, Asalariados por tipo de contrato o relacidn laboral, sexo y grupo de edad, INE, https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.
htm?t=4864&1.=0

» EscuneErO RODRIGUEZ, R., “Las pricticas no laborales y las becas como mecanismos para favorecer la transicion de la for-
maci6n al empleo de los jovenes: entre la preparacion para la insercion laboral y el abuso”, en Jdvenes y empleo. Una mirada desde el
derecho, la sociologia y la economia, Centro Reina Soffa sobre Adolescencia y Juventud. Fundacién de Ayuda contra la Drogadiccién
(FAD), 2016, pp. 61-84, fecha de consulta 23 enero 2022, en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6149188.

% StigLirz, J. E., Microeconomia, 2* Edicién inglesa, Ariel, Barcelona, 2001, pp. 90-93.
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En el supuesto del contrato en alternancia se podria hablar de una sustitucién imperfecta, pues la
beca o prictica no remunerada no garantiza que la persona trabajadora pueda terminar adquiriendo
el titulo, sino que esto depende de su labor paralela en el dmbito formativo. Sea como fuere, aqui
también hay sustitucién, pues al menos se obtiene la formacién préctica de acuerdo con las necesi-
dades de la empresa. En ambos casos, el marco normativo de estas, la flexibilidad con que puedan
usarse y la delimitacién de su campo de actuacidn frente a los contratos formativos determinan sin
lugar a dudas el grado de utilizacién de estos. De ahi que pueda argumentarse que no puede articu-
larse una reforma de los contratos formativos que pretenda ser eficaz sin abordar la del conjunto de
herramientas que sirven a su mismo fin en el mercado de trabajo®.

En este sentido, pareciera que la reforma opta por una delimitacién clara entre ambas figuras,
de tal suerte que los contratos formativos se circunscribirian a la formacién reglada, mientras que las
becas y pricticas no remuneradas a la no reglada. Estd por ver si el plan es finalmente este y, de ser
asi, si podrd ser llevado a la prictica, dada la fuerte oposicién que en otras ocasiones ha despertado
la regulacidn de las becas y précticas no remuneradas®.

3. A modo de conclusiones

Alo largo de estas pdginas hemos tenido ocasién de analizar de forma sucinta los cambios introduci-
dos por la reforma laboral 2021 en los contratos formativos. De este anélisis hemos podido obtener
dos conclusiones principales.

Por un lado, el intento politico de simplificar aqui también el panorama contractual ha re-
sultado 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 reforma laboral.

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 espanol de
unas modalidades contractuales con enorme potencial. Paradéjicamente, es probable que la res-
puesta a esta pregunta no venga dada por esta modificacién legislativa, sino por una que estd atin
por venir, la del Estatuto del becario. Veremos.

» Aunque también se han sefalado otros factores, como «la falta de una politica formativa en nuestras empresas, circunstancia
favorecida por la escasa dimensién media de sus plantillas». EsTEBAN LEGARRETA, R., “Propuestas para realizar la contratacién forma-
tiva en el contexto de la reforma del Estatuto de los Trabajadores”, NET21, 2021, fecha de consulta 23 enero 2022, en https://www.
net21.org/propuestas-para-realizar-la-contratacion-formativa-en-el-contexto-de-la-reforma-del-estatuto-de-los-trabajadores/. En el
mismo sentido BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, I, “Régimen normativo del Contrato Fijo-Discontinuo y de la Contratacién Temporal
(anterior y posterior al RDLey 32/2021)”, Una Mirada Critica a las Relaciones Laborales, 2022, fecha de consulta 23 enero 2022, en
https://ignasibeltran.com/la-contratacion-temporal-laboral/.

26 Como ocurrié con la inclusién en la Seguridad Social de las personas que desarrollan programas de formacién y pricticas no
laborales y académicas por la DA 52 por el RDL 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones publicas y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo (BOE de 29 de diciembre de 2018, nim. 314).
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La regulacién de los contratos de trabajo de duracién determinada ha estado sujeta a un inter-
minable proceso de modificaciones sucesivas desde que en los anos 80 del siglo pasado pasaran a
ocupar un papel central en los debates tedricos y en la realidad practica de las relaciones laborales.
De esta larga y, hasta cierto punto, lamentable historia he intentado dar cuenta en el libro Contratos
laborales y temporalidad (2017). El punto dlgido de esta historia se alcanza en la crisis econémica
y de empleo de 2008 en adelante, que da lugar finalmente a la Reforma Laboral de 2012 (RD-ley
3/2012), la cual reconoce sin ambages que el ajuste en el empleo “ha sido especialmente grave para
los trabajadores temporales”. Sin embargo, las medidas adoptadas por la Reforma de 2012, en la
linea de flexibilizar el empleo indefinido mds que penalizar el temporal, apenas redujeron el proble-
ma, y la enorme diferencia en costes monetarios y de otro tipo entre realizar un ajuste por la via de
destruir empleo temporal o realizarlo por cualquier otra via sigue siendo evidente y empiricamente
comprobable, como recientemente con ocasién del encierro de marzo de 2020, con una caida in-
tertrimestral (T'1 a T2 de 2020) del 16 por 100 en empleo temporal, frente a una caida de menos
del 3 por 100 en empleo indefinido, segtin datos de la EPA.

‘fijgomez@der-pr.uc3m.es
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Al iniciarse la legislatura en curso, los partidos del actual Gobierno prestaron atencién al
problema de la temporalidad en sus acuerdos programdticos, concretdndose en compromisos como
las siguientes:

* “explorar las opciones posibles para reducir la dualidad, favoreciendo el uso del contrato
fijo discontinuo para actividades ciclicas y estacionales”;

* Ssimplificar y reordenar el mend de contratos de trabajo. Reforzaremos el principio de
causalidad en la contratacién temporal y las sanciones aplicables a su uso fraudulento de
forma que la contratacién indefinida sea la forma ordinaria de acceso al empleo, promo-
viendo las reformas legislativas necesarias para ello”;

* reforzar el sistema de control y sancionador en relacién con “el abuso de la contratacién
temporal concatenada sobre un mismo trabajador o trabajadora, o un mismo puesto de
trabajo”.

Tras muchos meses de un debate tripartito caracterizado por una posicién gubernamental
plural y divergente (Trabajo, Economia, Seguridad Social), se aprueba un Real Decreto-ley, con es-
caso fundamento en el articulo 86 CE, que contiene varias modificaciones de la normativa laboral.
Entre ellas destacan las dedicadas a la contratacién: contratos formativos, contratos de duracién de-
terminada y contrato fijo discontinuo. La Reforma Laboral de 2021 es, antes que nada, una reforma
de la contratacién laboral, e incide tanto en cuestiones de indole general (reglas sobre concatenacién
de contratos, régimen sancionador, etc.) como en la articulacién de las causas especificas de tem-
poralidad. En las paginas que siguen encontrard el lector un anilisis exclusivamente de esta tltima
cuestion; remito para las cuestiones generales —que son de gran relieve— al trabajo de la profesora
Nieto en este mismo volumen.

La exigencia de causa objetiva de temporalidad en el derecho espaiol

El Acuerdo Marco Europeo sobre el Trabajo de Duracién Determinada (Directiva 1999/70/CE)
obliga a los Estados a introducir medidas para prevenir los abusos derivados de la utilizacién sucesi-
va de contratos o relaciones laborales de duracién determinada. No obliga a establecer un principio
de causalidad en la contratacién temporal: el TJUE ha sostenido que “el Acuerdo marco no esta-
blece en qué condiciones se puede hacer uso de los contratos por tiempo indefinido™ ni, por tanto,
a contrario sensu, en qué condiciones se puede hacer uso de los contratos por tiempo determinado.

Tras la lejana experiencia, finiquitada en 1994, de los contratos temporales de fomento del
empleo, tan populares a finales de los 80, el derecho laboral espafol ha venido exigiendo, salvo
excepciones muy senaladas, una causa objetiva para poder concertar un contrato de duracién de-
terminada. Desde la eliminacién del contrato de lanzamiento de una nueva actividad en 1997, las
causas objetivas de temporalidad se han correspondido con tres diferentes modalidades contractua-
les: obra o servicio determinado, eventual por circunstancias del mercado o acumulacién de tareas,
e interinidad.

De estos tres supuestos de temporalidad, el de menor problematica en lo relativo a la defini-
cién causal ha sido el de interinidad. Su utilizacién ha estado nitidamente acotada y el espacio para
el fraude ha sido siempre escaso aqui, hasta el punto de justificar un distinto tratamiento indemni-
zatorio respecto de los otros dos: cuando en 2001 se introduce la indemnizacién por finalizacién de

' STJUE 18-10-2012 (C-302/11, Valenza), ap. 63.
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contratos de duracién determinada, se deja intencionadamente fuera el de interinidad, seguramente
porque se atribuia a la indemnizacién una funcién de desincentivo del uso de los contratos tempora-
les, desincentivo que no debia extenderse en ningtin caso a contratos de sustitucién que justamente
debian incentivarse cuando se producia la causa que desencadenaba la posibilidad de la sustitucién.

La batalla de la causalidad de la contratacién temporal ha estado constantemente, mds bien,
en los contratos por obra y servicio y eventual. Serfa falso decir, sin embargo, que la concepcién y la
regulacién de estas dos modalidades incurrian en una flexibilidad o apertura exageradas si las situamos
en el contexto internacional. En el indicador sintético de flexibilidad-rigidez de la OCDE relativo a la
regulacién de la contratacién temporal, Espana se halla entre los paises mds rigidos de la UE (solo su-
perada por Luxemburgo, Italia, Francia y Estonia) y desde luego estd muy por encima de la media de
dicha Organizacién: si la media es 1,74, Espana obtiene un 2,47 (datos de 2019, los mds recientes que
he visto disponibles) (a puntuacién mds baja, mayor es la flexibilidad en la contratacién temporal).

Lo anterior permite aventurar que quizd el problema no reside tanto en la regulacién de las
causas objetivas de temporalidad como en su cumplimiento en la realidad o en su interpretacién
jurisprudencial. Es significativo, a este tltimo respecto, el cambio doctrinal que la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo operé en su jurisprudencia acerca del alcance de la obra o servicio determi-
nado en relacién con las contratas a finales del afo 2020 y principios del 21. Como significativo va
a ser, en mi opinidn, la elevacién de la sancién administrativa por incumplimiento de las normas
limitativas de la contratacién temporal, que sin duda alcanza, tras el RD-ley 32/2021, un caricter
plenamente disuasorio.

El principio de causalidad de la contratacién temporal se manifiesta ahora de modo aparen-
temente mds rotundo en la nueva redaccién del articulo 15.1, que comienza estableciendo que “el
contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido” y que de modo concreto exige,
para que se entienda que concurre causa justificada de temporalidad, “que se especifiquen con pre-
cisién en el contrato la causa habilitante de la contratacién temporal, las circunstancias concretas
que la justifican y su conexién con la duracién prevista”. Regreso al futuro, asi, de nuestro articulo
15, que vuelve al redactado original de 1980 (“El contrato de trabajo se presume concertado por
tiempo indefinido. No obstante, podrén celebrarse contratos de trabajo de duracién determinada:
...7), pero a fin de cuentas se trata en todo caso de la misma regla, una regla invariada en el derecho
laboral espafiol de los tltimos 40 afios si se salva la excepcién del contrato de fomento del empleo: la
regla es que si el contrato no se ha hecho como contrato de duracién determinada con fundamento
en una de las causas de temporalidad habilitadas legalmente, el contrato es indefinido. Expresa esta
idea con mds claridad ahora el nuevo apartado 4 del articulo 15: “Las personas contratadas incum-
pliendo lo establecido en este articulo adquirirdn la condicién de fijas”; nétese que se elimina la
cldsica referencia a los contratos en fraude de ley, que eran los que daban lugar a la presuncién de
indefinicién. No es este, sin embargo, el lugar para extenderme sobre ello, ya que se trata de una
cuestiéon de la que se ocupa otro trabajo en este volumen.

Simplificacién de las causas de temporalidad

Una de las finalidades de la reforma es simplificar lo que en ocasiones se llama el “ment de con-
tratos de trabajo”. El Ginico avance simplificador es la eliminacién del contrato para obra o servicio
determinado. Por lo demds, a la vista del nuevo articulo 15, no cabe hablar de un contrato tempo-
ral en singular, sino de varios supuestos de temporalidad que dan lugar a contratos con regimenes
juridicos diferenciados. Aunque aparentemente los supuestos de temporalidad pasan de tres a dos
(“El contrato de trabajo de duracién determinada solo podrd celebrarse por circunstancias de la
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produccién o por sustitucién de persona trabajadora’, dice el art. 15.1, pdrr. 2°), el supuesto “cir-
cunstancias de la produccién” se desdobla en dos causas de temporalidad que dan lugar a contratos
que solo se parecen en el nombre.

La supresién del contrato para obra o servicio determinado elimina de raiz cualquier posi-
bilidad de estipular un contrato de duracién determinada por tiempo superior a 6 meses, con la
excepcién del contrato por sustitucién (interinidad), de relevo, formativo, de fomento de empleo
y otros especiales, y salvo que el convenio colectivo sectorial aplicable permita una duracién mayor
de hasta 12 meses. La existencia de un proyecto de, por ejemplo, 18 meses perfectamente definido,
con inicio y fin nitidamente delimitados, ya no justifica una contratacién temporal y aboca a la con-
tratacién indefinida, con la eventual adopcién de las medidas extintivas, suspensivas o modificativas
que procedan a la terminacién del proyecto.

La supresion del contrato para obra o servicio determinado se compensa parcialmente, por
decirlo de algiin modo, con cambios en la contratacién fija discontinua, en la utilizacién de las
empresas de trabajo temporal y, solamente para el sector de la construccién, en el nuevo contrato
indefinido adscrito a obra con su régimen extintivo particular (de todas estas cuestiones se trata en
otros trabajos de este mismo volumen, por lo que simplemente queda aqui apuntado).

En cualquier caso, convendremos en que lo mds relevante de la idea de simplificacién no es re-
ducir el nimero de entradas de una lista (simplificacién que seria meramente cosmética o aparente),
sino que las entradas respondan a pardmetros causales bien definidos, que permitan su deslinde con
otros supuestos de contratacién. Es dudoso que la nueva redaccién de los supuestos habilitantes de
los contratos por circunstancias de la produccién haya logrado este objetivo de simplificacién verda-
dera, no cosmética. Es mds que probable, en este sentido, que la nueva redaccién vaya a abrir un largo
periodo de debates doctrinales y judiciales, que quizd acaben resolviéndose por la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo en alguna fecha demasiado lejana para el ritmo de los tiempos que vivimos.

Las entradas del actual elenco de contratos de duracién determinada quedan asi:

* Contrato por circunstancias de la produccién imprevisibles (modalidad A o CCP largo)
* Contrato por circunstancias de la produccién previsibles (modalidad B o CCP corto).

* Contrato por sustitucién en caso de reserva de puesto de trabajo.

* Contrato para completar una jornada reducida.

* Contrato por cobertura de vacante.

Las dos primeras entradas se regulan conjuntamente en un mismo apartado, el 2 del articulo
15. A ambas corresponde indemnizacién extintiva de 12 dias de salario por afio de servicio (art.
49.1 ¢) ET). Las tres tltimas entradas se regulan conjuntamente en el apartado 3 del propio articu-
lo; a ellas no corresponde dicha indemnizacién extintiva.

La navegacién por los cinco densos pdrrafos del 15.2 es algo incomoda: hubiera sido mejor
una separacién formal mds nitida entre la regulacién del CCP largo y del CCP corto. Creo que el
esquema formal anterior del articulo 15.1, con la subdivisién en letras a) y b) y ¢), aportaba mayor
claridad a la exposicién normativa.

Los contratos del 15.2 se llaman contratos por circunstancias de la produccién. Es posible
que se haya querido evitar la denominacién de “contrato por causa productiva”, que autores influ-
yentes como Lahera y Conde-Ruiz venian proponiendo para las necesidades temporales de trabajo
que surgen de “alteraciones transitorias de demanda y produccién o proyectos con autonomia y
sustantividad propia de naturaleza temporal™. En el esquema de esta razonable propuesta, el con-

% Fedea Policy Papers - 2021/07 - “Contra la Dualidad Laboral”.
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trato por causa productiva se dirige a las necesidades temporales que se generan en el entorno de la
empresa pero fuera de ella (causas exdgenas, si se quiere, como incrementos extraordinarios de la
demanda, encargos no habituales, etc.), quedando una segunda modalidad temporal, con el nom-
bre de “contrato por causa organizativa’ para la atencién de necesidades temporales que se generan
dentro de la propia empresa (causas endégenas, si se quiere, que van mds alld de las rigidas situacio-
nes del contrato de interinidad). La evitacién de estas denominaciones puede tener muchas razo-
nes, pero no cabe descartar que no se quiera dar visibilidad legal al estrecho parentesco, desde una
perspectiva econémico-empresarial, entre las causas productiva y organizativa de temporalidad y las
causas productiva y organizativa que contemplan los articulos 40, 41, 47, 51, 52 ET. Ofrecer esta
visibilidad serfa asomarse demasiado a ese tabt en que se ha convertido la idea del contrato tnico.

A continuacién, sin mds predmbulos, el andlisis de cada uno de los supuestos de hecho que
habilitan la contratacién de duracién determinada en la nueva ordenacién normativa.

Contrato por circunstancias de la produccién imprevisibles

El articulo 15.1 ET permite la celebracién de contratos de duracién determinada “por circunstan-
cias de la produccién”, una vieja denominacién reglamentaria del contrato eventual que en si misma
no significa nada en concreto. La concrecién de lo que sean circunstancias de la produccién se lleva
a cabo en el apartado 2 del propio articulo, que consta de cinco densos pdrrafos. De su lectura se
desprende que existen unas circunstancias de la produccién “imprevisibles” y otras “previsibles”,
siendo este concepto de previsibilidad el que traza la linea divisoria entre una modalidad contrac-
tual que puede tener una duracién méxima de 6 meses (ampliables por otros 6 mds por convenio
colectivo sectorial) y otra con una duracién muchisimo mds corta.

El concepto de previsibilidad es en si mismo altamente problemadtico, porque casi todo es im-
previsible y previsible con solo variar el marco temporal de la estimacién: algo que ocurre en marzo
de 2022 puede ser imprevisible en diciembre de 2021, pero puede devenir previsible en enero de
2022. Habria que preguntarse, por tanto, cudl es el horizonte temporal de la previsibilidad, sin el
cual, insistimos, casi todo puede ser previsible e imprevisible simplemente alterando el periodo de
la estimacién. La regulacién del que llamaremos contrato por circunstancias de la produccién corto
(CCP corto) permitiria aventurar que la previsibilidad juega en el horizonte temporal de un afo na-
tural: el parrafo 4° del 15.2 establece que “las empresas, en el dltimo trimestre de cada afio, deberdn
trasladar a la representacién legal de las personas trabajadoras una previsién anual de uso de estos
contratos”. A la luz de esta consideracién, parece que la norma entiende que la previsibilidad se pro-
yecta sobre el afo natural y que se formula en los dltimos meses o semanas del afio inmediatamente
anterior. Lo imprevisible serfa, en suma, lo que todavia a finales del afio no puede razonablemente
vislumbrarse para el siguiente.

Las circunstancias de la produccién imprevisibles se concretan en “el incremento ocasional
e imprevisible de la actividad y las oscilaciones, que aun tratindose de la actividad normal de la
empresa, generan un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere”.
Desentrafar este redactado para hallar alguna claridad no es facil, pues o bien se ha buscado inten-
cionadamente la oscuridad (por el acuerdo social) o bien no se ha dado bien con la tecla. Podemos
aventurar algunas interpretaciones:

El elemento sustantivo que justifica la temporalidad en esta modalidad contractual es el des-
ajuste temporal entre el empleo disponible y el que la empresa requiere en funcién de las circuns-
tancias que concurren en un momento determinado. Es importante anotar aqui que el desajuste
debe ser entre el empleo disponible y el que se necesita, pero el precepto dice “entre el empleo estable
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disponible”, lo cual no tiene mucho sentido: si ya hay temporales en la plantilla con cardcter previo
a realizar un CCP no tiene sentido no computarlos como empleo disponible.
Este elemento sustantivo (el referido “desajuste”) puede venir provocado por:

1°) el incremento ocasional e imprevisible de la actividad.
20) las oscilaciones.

El primer causante del desajuste se nos presenta con unos perfiles comprensibles. El incre-
mento de la actividad (actividad normal o no de la empresa) debe ser irregular a lo largo del tiempo,
pues si responde a un patrén regular y ciclico, no es ocasional sino intermitente, lo que nos llevaria
al articulo 16 ET. Ocasional significa aqui lo no habitual, lo “que es, sucede o se hace en alguna oca-
sién, pero no de forma habitual ni por costumbre™, lo “que solo ocurre o acttia en alguna ocasién™.
En suma, incremento de la actividad que no responde a un patrén ciclico regular.

Al segundo causante, en cambio, debe de faltarle algo, se queda incompleto o a medias: ;os-
cilaciones de qué? Deberiamos suponer, quizd, que son oscilaciones de la demanda, pero entonces
cuesta ver en qué se diferencian de los incrementos ocasionales e imprevisibles de la actividad, salvo
que estos sean imprevisibles y las oscilaciones sean previsibles, por buscar alguna diferencia, pero
con ello solo conseguimos descalabrarlo todo y que la causa “oscilatoria” no encaje con el mandato
que se halla al final del pdrrafo: “siempre que no respondan a los supuestos incluidos en el articulo
16.17 (es decir a los supuestos de fijeza discontinua). Me parece evidente que las “oscilaciones” pre-
visibles son un supuesto de libro del articulo 16.1, por lo que las oscilaciones del CCP deben ser
imprevisibles y deben referirse a incrementos extraordinarios, no ciclicos ni regulares.

Para anadir algo mds de confusién a este concepto de “oscilaciones”, el precepto continda y
anade: “Entre las oscilaciones a que se refiere el parrafo anterior se entenderdn incluidas aquellas que
derivan de las vacaciones anuales”. No hace mucho el TS decia esto sobre las vacaciones y los contratos
temporales: “El que los trabajadores de la plantilla ejerciten sus derechos al descanso y a las vacaciones
es una circunstancia plenamente previsible [...]. Tales ausencias al trabajo se producen dentro del nor-
mal desarrollo del contrato de trabajo y forman parte de la prevision organizativa que corresponde lle-
var a cabo al empleador, alejéndose de la excepcionalidad que el contrato eventual viene a solventar™.

:Se refiere el precepto a las vacaciones anuales en cualquier circunstancia? ;También a las que
la plantilla disfruta de manera regular y ciclica en fechas mds o menos habituales y acostumbradas?
sSolo se refiere a las vacaciones que se disfrutan fuera de cualquier patrén ciclico? ;Juega algin papel
la previsibilidad del calendario vacacional? Dificil contestar a estas preguntas cuando, en primer
lugar, el precepto no hace diferencia alguna ni matiza a qué tipo de disfrute vacacional se refiere, y,
en segundo lugar, ni siquiera podemos estar seguros de que las “oscilaciones” no incluyan también
las previsibles. Ademds, parece que una referencia tan particular y explicita a las vacaciones debe
interpretarse como el establecimiento de una regla especial para ellas, de modo que la acumulacién
de tareas o, por decirlo en los términos del nuevo articulo, el desajuste temporal entre el empleo
disponible y el necesario surgiria del disfrute vacacional, sea en fechas habituales o no, y seria, en
suma, un supuesto concreto de temporalidad especificamente habilitado por la norma.

;Puede la mencién de las vacaciones iluminar el concepto de oscilaciones? ;En qué sentido el
disfrute vacacional constituye una oscilacién? Una oscilacién implica una curva con picos y valles
sucesivos. El disfrute sucesivo de vacaciones por distintas personas de la plantilla produce justa-

? Definicién que figura en el diccionario proporcionado por Oxford Languages a Google.
# Definicién del diccionario de la RAE.
5 STS 30-10-2019, ECLI:ES:TS:2019:3733.
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mente ese movimiento oscilatorio. ;Podrian entonces las oscilaciones venir referidas a lo que ocurre
dentro de la empresa? En tal interpretacion, los incrementos de la actividad a los que se refiere el
precepto serian elementos exdgenos a la organizacién, mientras que las oscilaciones se entenderfan
referidas a la faceta interna, serfan enddgenas, estarian generadas dentro de la propia empresa por
hechos como las vacaciones, permisos (especialmente permisos largos, como el de matrimonio), etc.

El contrato por circunstancias de la produccién imprevisibles para cubrir la brecha entre la
plantilla disponible y la carga de trabajo existente tendrd una duracién maxima de 6 meses. Por con-
venio colectivo de dmbito sectorial se podrd ampliar la duracién méxima del contrato hasta un afo.
Se mantiene la regla tradicional del contrato eventual de una sola prérroga: en caso de que el contrato
se hubiera concertado por una duracién inferior a la médxima legal (6 meses) o convencionalmente
establecida (hasta 12 meses), podrd prorrogarse, mediante acuerdo de las partes, por una tnica vez,
sin que la duracién total del contrato pueda exceder de dicha duracién maxima legal o convencional.

Dentro de la duracién mdxima legal o convencional, la duracién exacta del contrato la fijan
las partes, pero no rige aqui una plena libertad contractual, ya que el articulo 15.1 exige ahora, con
mayor precisién que antes, que el contrato especifique no solo la causa habilitante y las circunstan-
cias concretas que conforman esa causa, sino, ademds, “su conexién con la duracién prevista”. Esto
quiere decir que el mero hecho de que la causa habilitante exista no significa que pueda hacerse
un contrato que agote la duracién maxima legal o convencional: es preciso ajustar la duracién a la
causa, de modo que pueda razonablemente presentarse una relacion entre la situacién que habilita
el contrato, o mejor, entre la duracién de dicha situacién y la duracién del contrato. El desajuste
inicial que pueda producirse, si es a la baja, puede corregirse con la prérroga permitida. En cambio,
un desajuste al alza, si es exagerado y carente de toda razén, podria determinar la aplicacién del aho-
ra mds severo articulo 15.4: “Las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este articulo
adquirirdn la condicién de fijas”.

Desaparece la regulacién anterior respecto del periodo de referencia de la eventualidad: la
duracién méxima del contrato es la que es y no existe ningtin periodo de referencia dentro del cual
esa duracién haya de medirse o ubicarse. Por tanto, cualquier nuevo desajuste imprevisible que surja
podra dar lugar a un nuevo CCP largo, pero ha de ser “nuevo”, es decir, ha de ser una causa distinta
de la que justificé un cercano y anterior CCP largo, pues si la causa es la misma no cabe justificar
una segunda contratacién cuando ya se ha agotado la dindmica temporal del primer contrato. Y
todo ello sin perjuicio de la aplicacién de las reglas de conversién en indefinido por concatenacién
de contratos, reglas importantes a las que se dedica atencién en otro trabajo de este volumen.

Contratos por circunstancias de la produccién previsibles

Mientras que el CCP largo mantiene un evidente parentesco con el viejo contrato eventual por cir-
cunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos, el contrato por circunstancias
de la produccién previsibles es de nueva planta. El articulo 15.2, pdrrafo 4°, permite la estipulacién
de CCP “para atender situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una duracién reducida y
delimitada”. La causa de la temporalidad aqui viene definida por los tres siguientes pardmetros:
ocasionalidad, previsibilidad, duracién reducida.

La ocasionalidad vuelve a utilizarse para delimitar la causa de temporalidad del CCP: recuérdese
que para el CCP largo ya se utilizé para cualificar el “incremento” que justifica la temporalidad. Oca-
sional, en el contexto del CCP corto, significa esporddico, no habitual, no corriente, no continuado,
en el transcurso del afio. Confirma esta interpretacién otra caracteristica de la causa, como es su redu-
cidisima duracién: no més de 90 dias en el ano natural, dias que, ademds, no pueden ser continuados.
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Pero el hecho de que algo sea ocasional en el sentido anterior no implica que no pueda ser algo
que se repite. Esta visién del contrato para ocasiones de duracién muy reducida pero que pueden
ser repetitivas siempre que no excedan esa duracién queda confirmada al conectar con el tercer para-
metro definitorio de la causa: la previsibilidad. Al conectar los tres dngulos resulta que se trata de un
contrato para la cobertura del trabajo que nace de ocasiones previsibles de duracién muy reducida.
En realidad, con lo anterior se dice poco, lo que lleva a la impresién de que la causa no es sélida, no
es objetiva en realidad: decir que el contrato puede hacerse para duraciones muy cortas no represen-
ta ninguna causalizacién objetiva del contrato (es perfectamente imaginable un contrato temporal
acausal por una duracién méxima de un mes, o dos o tres, los que se quieran); decir que puede ha-
cerse para periodos muy cortos y previsibles tampoco representa ningtin avance objetivo. Lo tinico
que presenta un minimo perfil objetivo es la ocasionalidad, pero esta en realidad es un trasunto de la
duracién reducida: se admitird como ocasional todo aquello que, en el transcurso del afo, no exceda
de los 90 dias, siempre que estos puedan distribuirse en al menos dos segmentos separados.

Si a algo tan gaseoso como lo anterior se le quiere dar algo de solidez deberfamos conectar
el CCP corto con el CCP largo e importar de la causa objetiva de este tltimo algo de tanta im-
portancia como el “desajuste” temporal entre el empleo disponible y el necesario para afrontar la
carga de trabajo de la empresa. Esta es la definicién canénica de la causa objetiva de temporalidad
por antonomasia: el desajuste temporal entre los recursos humanos disponibles y los necesarios en
un momento dado. Parece que, sin esta exigencia, el CCP corto se presenta como un contrato casi
acausal; eso si, con una severa limitacién temporal que puede poner coto a los abusos.

La previsibilidad de las situaciones que justifican un CCP corto no es una mera abstraccién,
sino que debe concretarse en un plan empresarial. Al finalizar el afio natural, la empresa debe con-
cretar las situaciones ocasionales en que, a lo largo del siguiente ano, podrd hacer uso de esta mo-
dalidad contractual. Esa previsiéon empresarial ha de comunicarse a la representacién de la plantilla.
La concrecién exigida por la norma es seguramente la de unas fechas en el ano en que, en virtud de
las situaciones ocasionales de incremento de la actividad, podran estipularse estos contratos. Tales
fechas, sumadas, no podrdn exceder de 90. Cabe pensar en la posibilidad de que, con la antelacién
requerida por la norma, la empresa no esté todavia en condiciones de determinar con exactitud las
fechas (especialmente las mds alejadas en el tiempo, las que caen en el segundo semestre del ano na-
tural); es razonable admitir cierto grado de flexibilidad u holgura aqui también. Al ir aproximdndo-
se las situaciones concretas que justifican estas contrataciones, la empresa deberd ir precisando con
mis exactitud las fechas de utilizacién de estos contratos, y puede aprovecharse el trdmite informa-
tivo trimestral previsto en el art. 64.2 ¢) ET® para ir proporcionando informacién actualizada mds
precisa. Lo realmente imperativo es no superar 90 dias de utilizacién de este tipo de contrato en el
conjunto del afio. Agotados estos dias, la empresa se verd imposibilitada de acudir a esta modalidad
contractual hasta el siguiente ano natural.

El CCP corto debe analizarse desde dos perspectivas distintas y complementarias. Desde una
perspectiva colectiva, lo que la norma plantea es un ndimero méximo de dfas al afio en que una
empresa puede utilizar esta modalidad de contrato. Cabe discutir si los 90 dias son por empresa,
por centro de trabajo, o por divisién o seccién funcional. Lo mds razonable, en mi opinidn, es
que cada centro de trabajo pueda tener su propio calendario, de manera que un centro pueda fijar
90 dias en el afio para estos contratos y otro centro pueda fijar una secuencia distinta de 90 dias.
Podria resultar, de este modo, que una misma empresa podria exceder el nimero de 90 dias al
aflo para este tipo de contrataciones, pero el limite se impondria para cada uno de sus centros por

¢ Derecho del comité de empresa a ser informado trimestralmente de las previsiones del empresario de celebracién de nuevos
contratos, con indicacién del nimero de estos y de las modalidades y tipos que serdn utilizados.
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separado. Esto tiene sentido si se repara en que: (1) un centro de trabajo es una unidad a efectos
organizativos, tiene por definicién su especifica dindmica organizativa (art. 1.5 ET); (2) un centro
de trabajo puede tener una actividad diferente de la de otro centro, lo que generaria sus particula-
res situaciones ocasionales a lo largo del afo; (3) un centro de trabajo puede tener un calendario
distinto al de otro centro, maxime si se ubican en localidades o regiones diferentes, cada una con
sus propios festivos, etc.

En esta misma linea colectiva o empresarial, la utilizacién de estos contratos por circunstan-
cias de la produccién en las fechas previstas no tiene un limite cuantitativo preestablecido; de hecho,
la norma confirma esta interpretacién al sefialar que el niimero méximo de los 90 dias es totalmente
independiente del nimero de personas “necesarias para atender en cada uno de dichos dias las con-
cretas situaciones”. En dias habilitados en el calendario para estas contrataciones, la empresa podrd
estipular los contratos que estime necesarios. La limitacién no es cuantitativa, sino cualitativa: los
contratos necesarios para atender en cada uno de dichos dias las concretas situaciones, pero no més
de los necesarios. Sigue existiendo, por tanto, una conexién causal entre las “concretas situaciones”
que justifican estos CCP cortos y el nimero de ellos que la empresa puede realizar, de tal forma que
la empresa ha de estar en condiciones de explicar y justificar la “necesidad” de realizar los que haya
realizado en cada momento. Sigue rigiendo aqui también la regla general del 15.1, conforme a la
cual deben expresarse en los contratos las circunstancias concretas que los justifican, y estas circuns-
tancias han de guardar proporcionalidad con el nimero de contratos.

Una perspectiva distinta a la colectiva nos permite centrar el andlisis en la duracién del con-
trato. En efecto, desde una perspectiva individual, cada contrato tiene una dindmica temporal que
debe encajar en los siguientes dos pardmetros. Primero, el nimero maximo de dfas al afio para
este tipo de contratacién es de 90, pero ningun contrato en concreto puede alcanzar esa duracién
mdxima sin interrupcién, ya que la norma exige que ese periodo de 90 dias sea discontinuo; dice
exactamente la norma: “Estos noventa dias no podrén ser utilizados de manera continuada”. Habria
que dividir los 90 dias en, al menos, dos periodos; pueden ser mds de dos naturalmente. Segundo,
la duracién del contrato debe ajustarse en funcién de las circunstancias concretas que lo justifican:
el 15.1 exige que en el contrato se especifique con precisién la conexién de la duracién prevista del
contrato con dichas circunstancias.

Mis alld de estos pardmetros surgen numerosas dudas. ;Cabe un CCP por 90 dias con una
distribucién intermitente de las jornadas de trabajo a lo largo del ano? ;Cabe una prérroga en este
contrato? ;Puede utilizarse un CCP de duracién igual o superior a 30 dias distribuidos de manera
discontinua para evitar el peaje del articulo 151 LGSS? Si se atiende a que el CCP corto no compar-
te casi nada con el CCP largo, es dificil argumentar a favor de extender el régimen de una prérroga
que se contempla para este tltimo. Por otro lado, cada circunstancia concreta justificativa de la
contratacién debe considerarse una causa y, por tanto, un contrato por cada causa, con lo que si hay
varias causas a lo largo del afo, debe entenderse que son tantos contratos como causas, lo que aboca
en muchos casos a abonar la cotizacién extraordinaria del referido articulo 151 LGSS.

Por otro lado, en cuanto a la extincién, el CCP corto se somete a las mismas reglas de extin-
cién del articulo 49.1 ¢) ET. Por su duracién tan exigua, el CCP corto no requerird nunca preaviso
extintivo, pero si la indemnizacién proporcional a 12 dias de salario por afio de servicio. Es dificil
insertar en este CCP corto la regla sobre prérroga automadtica hasta la duracién méxima para contra-
tos concertados por una duracién inferior a ella, porque propiamente no hay una duracién maxima
del contrato, sino que lo que rige es un periodo maximo de contratacién para esta modalidad (90
dias al ano). Si parece que debe aplicarse la regla general de conversién en indefinido del contrato
cuando, llegada la fecha de extincidn, se continuara la prestacién laboral, salvo prueba en contrario
que acredite la naturaleza temporal de la prestacién.
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El supuesto especial de la contratacién para trabajos en el marco de contratas

Comentario aparte merece el tltimo pérrafo del articulo 15.2 ET. Dice asi: “No podrd identificarse
como causa de este contrato la realizacién de los trabajos en el marco de contratas, subcontratas o con-
cesiones 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”.

Para entender el alcance de este pdrrafo, es necesario recordar que los trabajos adscritos a con-
tratas (entendiendo por contrata el encargo de un tercero para la prestacién de determinado servicio,
sea 0 no de la propia actividad de dicho tercero) venian tradicionalmente justificando la utilizacién
de contratos de trabajo de obra o servicio determinado del articulo 15.1 a) (en la redaccién anterior
al RD-ley 32/2021). De este modo, la contratacién externa de servicios entre empresas u organismos
o entidades conformaba el soporte causal de la contratacién temporal de obra o servicio determina-
do, con duraciones relativamente largas, incluso de varios afos. Este tradicional estado de cosas (que
reposaba en la jurisprudencia del Tribunal Supremo) fue alterado por una primera sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 29 diciembre 2020. En ella, la Sala argumenta que
el “cardcter excepcional” de la actividad a la que el contrato de obra o servicio determinado “busca
atender” no casa en absoluto con el hecho de que en muchos casos el objeto de la contrata es “la acti-
vidad ordinaria, regular y basica de la empresa”. Afiade que “la mayor o menor duracién del encargo
del cliente no puede seguir vinculdndose a la nota de temporalidad de este tipo de contrato de tra-
bajo”. Pero advierte, eso si, que la duracién determinada del contrato laboral podria eventualmente
justificarse en la medida en que la obra o servicio “pueda claramente definirse y delimitarse respecto
del volumen ordinario o habitual y surgir, precisamente por ello, como un elemento destacado y no
permanente respecto del ritmo de la actividad de la empresa”. Esta rectificacién jurisprudencial se
confirma poco después en la STS 2 febrero 2021%, que afade el interesante y lgico matiz de que
corresponde a la empresa la carga de probar “la concurrencia de los elementos juridicos y de hecho
que pudieren justificar el recurso a esa clase de contrato temporal, en funcién de las peculiaridades de
tales tareas dentro de las que constituyen el objeto habitual y ordinario de su actividad empresarial”.

El golpe asestado por el Tribunal Supremo al contrato de obra o servicio determinado es,
seguramente, una de las razones que han llevado a su eliminacién. Politicamente, es la medida més
importante, en cuanto que es la que mds va a contribuir a la reduccién de la tasa de temporalidad
en Espana y al consiguiente acercamiento a una tasa mds en linea con la media de los paises de la
UE. Esto no es poco; aunque no se insiste lo bastante en que por si sola la tasa de temporalidad es
un indicador poco fiable: cuando es muy alta, puede ser sintoma de algin problema, pero cuando
es normal o baja, apenas dice nada de la calidad del empleo en un pais, de la precariedad laboral
de grupos importantes de la poblacién, etc. Reducir la tasa de temporalidad por si solo no basta si
Espafa continda en todo lo alto del ranking de “inseguridad en el mercado laboral”, segtin lo mide
la OCDE. Este indicador es una medida de seguridad econémica, que intenta captar el riesgo de
pérdida de empleo asi como el coste econdémico que la pérdida representa para la persona. Espafa
es la segunda economia peor parada en esto de toda la OCDE, tras Grecia’. Nuestro elevado des-
empleo contribuye, sin duda, a esta inseguridad, que nada tiene que ver con la proteccién frente al
despido, sino con la probabilidad de encontrar pronto otro empleo.

La salida que se ofrece a miles de empresas cuyo negocio es ser contratadas por otras para la
prestacién de servicios mds o menos continuados es bdsicamente el contrato fijo discontinuo y la

7 ECLI:ES:TS:2020:4383.
8 ECLL:ES:TS:2021:406.
? Los datos son de 2016 y pueden verse aqui: https:/stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=JOBQ
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posibilidad adicional de recurrir a empresas de trabajo temporal (art. 16 ET), pero siempre en el
marco de esta contratacién que es formalmente indefinida, aunque ampare lapsos de inactividad
(por tanto, desempleo) de cierta relevancia. En otro trabajo de este mismo volumen se aborda la
problemitica que plantea el nuevo articulo 16 ET, y a él me remito.

Retomando el hilo del dltimo parrafo del articulo 15.2 ET, el precepto se refiere a contratas
que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa. Una contratacién excepcional u
extraordinaria de los servicios de la empresa podria, por tanto, configurar la causa de un contrato
por circunstancias de la produccién, siempre que no sea una contratacién previsible, en el sentido
de formar parte del negocio normal de la empresa. Confirma esta interpretacién la indicacién del
contrato fijo discontinuo “para el desarrollo de trabajos consistentes en la prestacién de servicios en
el marco de la ejecucién de contratas mercantiles o administrativas que, siendo previsibles, formen
parte de la actividad ordinaria de la empresa” (art. 16.1 ET).

Esta excepcional habilitacién del contrato por circunstancias de la produccién para cubrir
trabajos adscritos a contratas es la que se desprende de las palabras finales del articulo 15.2 ET: “sin
perjuicio de su celebracién cuando concurran las circunstancias de la produccién en los términos
anteriores”. La concurrencia de las circunstancias de la produccién requerird que la contrata sea
extraordinaria, ocasional, que suponga un incremento de la actividad de la empresa. En todo caso,
como es légico, la contrata no podrd durar mds de 6 meses (o la duracién superior prevista en con-
venio colectivo sectorial hasta el mdximo infranqueable de los 12 meses), porque si el trabajo tiene
una duracién previsible superior a la duracién mdxima del contrato por circunstancias de la pro-
duccién, no podrd acudirse a esta modalidad contractual y habrd de acudirse a contratos ordinarios
0 a contratos fijos discontinuos.

Los contratos por sustitucion

El nuevo articulo 15.3 ET se desprende, sin nostalgia alguna aparente, de la cldsica denomi-
nacién de contrato de interinidad para regular una serie de supuestos de contratacién temporal que
se agrupan ahora bajo el nombre de contrato de sustitucidn, o literalmente “contrato por sustitu-
cién de persona trabajadora” (art. 15.1 ET). Estos contratos de sustitucién habilitan la temporali-
dad en tres situaciones diferentes:

12)  Sustituir a quien disfruta de derecho a reserva de puesto de trabajo.
22)  Completar una reduccién de jornada.
32) Cubrir una vacante mientras dura el proceso para su cobertura definitiva.

En la primera situacidn, la sustitucién debe ser la de un trabajador con derecho a reserva de
puesto de trabajo. A diferencia de lo que ocurre en la segunda situacién, en la que la reduccién
debe ampararse en causas legales o convencionales, el derecho de reserva de puesto puede tener
una fuente legal, convencional o contractual. Asi hay que entenderlo a la vista de que la reserva de
puesto puede resultar de un pacto individual conforme al articulo 48.1 ET. Por lo demds, no es
necesaria una suspension del contrato para activar una reserva de puesto: lo relevante no es que haya
suspension, sino que exista un derecho de reserva de puesto, lo que no acontece, salvo pacto, en una
excedencia voluntaria, por ejemplo, y si acontece, también por ejemplo, en el traslado o cambio de
centro de trabajo de victimas de violencia de género o de terrorismo (art. 40.4 ET).

Para esta primera situacion, la norma introduce ahora la novedad de regular el posible sola-
pamiento o coincidencia entre la persona sustituida y la sustituta. Sin embargo, la regulacién solo

Labos, Vol. 3, Ntimero extraordinario ‘La reforma laboral de 20217, pp. 19-30 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6635
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 29


https://doi.org/10.20318/labos.2022.6635
http://www.uc3m.es/labos

Francisco JavieER GOMEZ ABELLEIRA Las causas de contratacién temporal tras el Real Decreto-ley 32/2021

se ocupa de la coincidencia en la entrada o al inicio de la interinidad, pero no de la coincidencia en
la salida o al fin de la interinidad (existe una clara identidad de razén, por lo que cabe la analogfa
aqui): lo que la norma prevé es que “la prestacién de servicios podra iniciarse antes de que se pro-
duzca la ausencia de la persona sustituida, coincidiendo en el desarrollo de las funciones el tiempo
imprescindible para garantizar el desempefio adecuado del puesto y, como méximo, durante quince
dias”. Sorprende que se mantenga la prohibicién de coincidencia en el caso previsto en el art. 11.2
de la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo.

En la segunda situacién, el contrato puede concertarse para completar la jornada reducida
por otra persona. La norma limita expresamente el supuesto habilitante a una reduccién de jornada
prevista legal o convencionalmente; no por tanto a una posible reduccién de jornada acordada indi-
vidualmente por la razén que sea. Esta limitacion es desafortunada, pues desincentiva a las empresas
a la hora de atender posibles peticiones de reduccién temporal de jornada basadas en multiples ra-
zones que pueden afectar a las personas a lo largo de la vida y que no se contemplan necesariamente
en la ley o en el convenio colectivo.

En estas dos situaciones, el contrato debe especificar el nombre de la persona sustituida y el
nombre de la sustituta. En cuanto a la duracién, tendrd la misma que la causa habilitante: la ausen-
cia con reserva de puesto de trabajo o la reduccién de jornada por causa legal o convencional.

Finalmente, en la tercera situacion, el contrato puede concertarse “para la cobertura temporal
de un puesto de trabajo durante el proceso de seleccién o promocién para su cobertura definitiva
mediante contrato fijo”. Se incorpora asi al Estatuto de los Trabajadores una previsién que hasta
ahora tenfa mero rango reglamentario. Aqui si se establece una estricta duracién maxima del con-
trato, cifrada en tres meses (plazo que el convenio colectivo puede reducir, pero no ampliar), y se
anade la prevencién de que no puede celebrarse un nuevo contrato con el mismo objeto una vez
superada la duracién mdxima referida.

Un comentario final critico

La reforma de los supuestos de temporalidad del articulo 15 ET podia haberse limitado a la supre-
sién del contrato por obra o servicio determinado y a algunos retoques menores en el de interinidad
y eventual. La tnica reforma verdadera y profundamente necesaria era penalizar la ilegalidad en la
utilizacién de los contratos de duracién determinada, porque hasta la fecha esa ilegalidad apenas
tenfa consecuencias negativas para los incumplidores. Con eso hubiera bastado: una elevacién de las
cuantias sancionadoras para hacerlas suficientemente disuasorias y castigar la utilizacién fraudulenta
e ilegal de los supuestos de temporalidad.

Pero para que esa elevacién de sanciones fuera justa se requeria haber dejado el contrato
eventual como estaba, porque, con sus virtudes y sus defectos, el contrato habia adquirido ya unos
perfiles mds o menos nitidos y su utilizacién podia considerarse “segura”, razonablemente. Con los
nuevos contratos por circunstancias de la produccién ha emergido la niebla y nos dirigimos hacia
una travesia tenebrosa, quién sabe por cudnto tiempo, hasta que tengamos unos criterios pacificos y
razonablemente seguros acerca de la utilizacién de estos contratos. Contratos que son ya, desapare-
cido el de obra o servicio, los contratos temporales por antonomasia, los tinicos a los que se podrd
acudir para necesidades temporales de mano de obra derivadas de circunstancias de la empresa o del
mercado. Sancionar duramente en el contexto de inseguridad juridica generada por una redaccién
nueva repleta de conceptos vagos (ocasional, previsible, oscilacidn, etc.) podria ser injusto en mu-
chos casos; cabe confiar, como nota positiva, en la profesionalidad y buen juicio de los funcionarios
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
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Resumen: La reforma laboral, en una clara apuesta por mejorar la estabilidad en el em-
pleo, no solo modifica los supuestos en los que cabe acudir a un contrato de
duracién determinada, sino que establece nuevas reglas para potenciar la con-
tratacién indefinida. El presente articulo analizard el alcance de estas nove-
dades, tanto en lo relativo a las modificaciones efectuadas en el art. 15.5 ET
respecto al encadenamiento de contratos, pero también las medidas que en el
dmbito sancionador se han adoptado para lograr este objetivo. Concretamente,
la cotizacién adicional para los contratos de muy corta duracién prevista en el
art. 151 Ley General de Seguridad Sfocial, asi como las novedades incorporadas
en la LISOS.
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Abstract: The labor reform tries, one more time, to get that he temporary employment
contracts should be the exception. For that, it includes new rules to increase. e
the fixed employment contracts and provides that collective bargaining agree-
ments will be able to establish objective criteria and conversion commitments
of fixed-term or temporary contracts into permanent ones, and this paper
analyzes the rule including int section 15.4 ET: those temporary contracts
subscribed evading the law will be presumed to be indefinite contracts, and
the news rules established on the section 15.5 ET. Furthermore, section 7 of
the Law on Offences and Penalties in the Social Order, qualifies as a serious
infraction the breach of the legal regulation regarding temporary.
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1. La temporalidad como rasgo definitorio del mercado de trabajo espanol

El mercado laboral espanol arrastra desde hace décadas importantes desequilibrios que no solo agra-
van los ciclos econdémicos y lastran los aumentos de productividad, sino que aumentan la precarie-
dad y profundizan las brechas sociales, territoriales y de género. El abuso de la temporalidad es una
de las razones que estd detrds de la baja productividad comparada de nuestro pais y de la debilidad
estructural de la economia espafola y, al tiempo, esta inestabilidad supone la cronificacién de una
situacién de extrema precariedad de un importante volumen de trabajadores. El uso desviado de
la contratacién de duracién determinada solo puede explicarse como un instrumento empresarial
de provisién de flexibilidad, centrado excesivamente en los mdrgenes, utilizando la contratacién
temporal como principio vector de ajuste competitivo de las empresas', a pesar de los esfuerzos
normativos para incrementar las tasas de empleo indefinido.

EI RD Ley 32/2021 es un nuevo intento para conseguir “que el contrato indefinido sea la regla
general y el contrato temporal tenga un origen exclusivamente causal, evitando una utilizacion abusiva de
esta figura y una excesiva rotacion de personas trabajadoras’. Ahora bien, atendiendo al “fracaso de las
intervenciones que se han producido en las dos tiltimas décadas®, cabria plantearse si esta reforma, que
ha recibido el consenso de patronales y sindicatos en la mesa de didlogo social, serd capaz de alterar un
modus operandi tan asentado en nuestro sistema de relaciones laborales, pues siendo cierto que, en la
materia que nos ocupa, rige el principio de causalidad en la contratacién temporal’, las estadisticas se
encargan de demostrar que el mandato legislativo de hacer la contratacién indefinida la regla general
y del contrato temporal la excepcidn es mds un desiderdtum que una realidad. Los perniciosos efectos
de esta excesiva temporalidad* han marcado en buena medida la agenda legislativa de las Gltimas dos
décadas sin que, paraddjicamente, se haya conseguido incidir de forma notable en el problema.

Ni las multiples reformas laborales aprobadas desde mediados de los afios 80, ni tampoco el
ingente presupuesto destinado a incentivos a la contratacién indefinida han conseguido atajar un
rasgo estructural de nuestro mercado de trabajo que se ha convertido en un problema social y cul-
tural que ha afectado tan sensiblemente la vida de varias generaciones de trabajadores. Sin embargo,
como certeramente recuerda la Directiva 2019/1152, “deben evitarse las relaciones laborales que den
lugar a unas condiciones de trabajo precarias”. Del panorama descrito se deduce que son necesarias
acciones en todos los dmbitos al tiempo que es preciso también transmitir un mensaje claro y con-
tundente a la sociedad en general y a nuestro tejido productivo en particular: la contratacién indefi-
nida ha de ser la regla general®. Este es el objetivo del RDL 32/2021, habiéndose entendido que su
aprobacién “rompe con una larga tradicion en nuestro sistema en la que se ha estabilizado la precariedad
en el empleo, comenzando por la forma-tipo de la eventualizacion a partir de 1977, el contrato temporal
para el fomento del empleo, su generalizacion y asuncion plena en la reforma de 1984 y su proyeccion
hasta el ciclo de reformas de 1994-1997, que marca su declive y su sustitucion por la desnaturalizacion
de las figuras temporales previstas en el art. 15 ET como vebiculo de la precarizacion continua del empleo
durante todo el periodo que comienza en las reformas del 2001 y 2002. Durante este largo periodo de
tiempo se ha creado toda una cultura de la temporalidad como gestion de la empresa y como formula para

! Tonaria Corrts, L., “El modelo espafiol de contratacion temporal”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, 64, 2002, p. 118.

> GOERLICH PESET, J. M., “;Es necesario revisar el marco de la contratacién temporal?”, Documentacion Laboral, vol. 110, 2017,
p. 13.

> Avzaca Ruiz, 1., Contratacion laboral temporal: Un estudio jurisprudencial, Edersa, Madrid, 2000, p. 53.

4 Sobre los efectos de la temporalidad, por todos, PErEz DEL PRADO, D., “Los efectos de la temporalidad mds alld del mercado
de trabajo”, en Gémez Abelleira, E J. (ed.) La temporalidad laboral como problema juridico: diagnésticos y soluciones, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 93.

> STS 6.5.2003 (Re 2941/2002).
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reducir el coste de los ajustes de empleo™, habida cuenta de la fortisima volatilidad del empleo tem-
poral, que crece rapidamente en ciclos expansivos, destruyéndose a la misma velocidad en épocas
recesivas. Y aunque la temporalidad afecta con mayor intensidad al empleo publico (con una media
del 27.7% en 2019) que al sector privado (media del 25.9% en 2019), las cifras evidencian no solo
que el problema se sitda en ambos dmbitos en términos de relativa igualdad, sino que “su solucion
pasa inexorablemente porque el Derecho se convierta en un instrumento efectivo de ordenacion de las
relaciones laborales™, pretendiendo lograr este objetivo mediante dos medidas: la primera, centrada,
en las Administraciones Ptblicas y que se ha materializado en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico, y, una segunda,
dirigida al sector privado y que, atendiendo a los objetivos declarados por el Ejecutivo en el Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia®, contemplaba la modernizacién de las relaciones
laborales mediante una simplificacién de los contratos y una apuesta por la estabilidad en el empleo.

Para la consecucién de este propésito, nuevamente se modifica el ET, disenando una lista
cerrada de supuestos en los que cabe la contratacién por tiempo cierto, exigencia ineludiblemente
conectada con la concurrencia de las circunstancias objetivas en la empresa que justifique la tem-
poralidad del vinculo, pero también mediante la modificacién de otras normas que consagran la
presuncién en favor del cardcter indefinido de la relacién’, siendo el objeto de este articulo conocer
estas nuevas reglas en materia de contratacién temporal.

2. Presunciones a favor del caracter indefinido de la relacién

La apuesta por la indefinicién se materializa en dos medidas: la primera, al recuperar la redaccién
primigenia del texto estatutario, de manera que “e/ contrato de trabajo se presume concertado por
tiempo indefinido”. Y, la segunda. mediante la nueva redaccién dada al art. 15.4 ET entendiendo
que “las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este articulo adguiririn la condicién de
Srjas. También adquirirdn 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
podra ya desvirtuar la condicién de contrato indefinido (y a jornada completa) si, como ocurria
en la anterior regulacidn, “de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios contratados se
deduzca claramente la duracion temporal de los mismos, todo ello sin perjuicio de las demds responsabi-
lidades a que hubiere lugar en derecho” sino que, ahora, cualquier incumplimiento, ya sea relativo a
la falta de alta en la Seguridad Social, a la superacién de los limites temporales previstos para cada
contrato temporal o a 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 sefala que “en los supuestos previstos en los
apartados 4 y 5, la empresa deberd facilitar por escrito a la persona trabajadora un documento justifica-
tivo sobre su nueva condicion de persona trabajadora fija de la empresa”.

¢ BAYLOS GRAU, A. La contratacién temporal en la reforma laboral de 2021. https://blogs.publico.es/otrasmiradas/55207/
la-contratacion-temporal-en-la-reforma-laboral-de-2021/

7 PASTOR MARTINEZ, A. La temporalidad endémica del mercado laboral espafiol y su necesaria reforma legal, NET21,
ndmero 27, 2021, p 3

8 El documento remitido por el gobierno es accesible en: https://portal. mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/
ficheros/plan_de_recuperacion.pdf

? Analizando estas reglas en la regulacién anterior, ALzaca Ruiz, 1., Contratacion laboral temporal: Un estudio jurisprudencial,
Edersa, Madrid, 2000, p. 53.
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Se ha de tener en cuenta el adjetivo utilizado por el legislador en el apartado cuarto del art.
15 ET que hace expresa mencién a la condicién de “persona trabajadora fija”. Que no se utilice el
término “indefinido” ha servido para plantear a la doctrina académica'® algunas interesantes cues-
tiones, con especial interés en el marco de los procesos de ingreso en las Administraciones Publicas.
Y asi, spuede entenderse que, a partir del RD Ley 32/2021, la contratacion temporal ilicita en el sector
piiblico precipita la «fijeza» en los términos del EBEP? Si es asi, se trataria sin duda de una novedad de
extraordinaria relevancia (al menos, para los contratos temporales que se formalicen a partir de la entra-
da en vigor del RD Ley 32/2021).

No se modifica, por el legislador de urgencia, la redaccién del art. 8.2 ET, de modo que cabe
prueba en contrario en relacién al incumplimiento de “/z exigencia de forma escrita”. De este modo,
el contrato de trabajo se presumird celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa, salvo
prueba en contrario que acredite “la naturaleza temporal de la causa justificativa de la contratacién
o el cardcter a tiempo parcial de los servicios”.

Refuerza el legislador las exigencias causales, formando parte del control judicial la comproba-
cién de la causalidad, de manera concreta y precisa. El legislador exige, como ya hacia en la regula-
cién precedente, que se justifique la causa propia e intrinseca que exige la temporalidad del vinculo,
de manera que, si la misma no concurre, el contrato se presumira celebrado en fraude de ley y, por
tanto, concertado por tiempo indefinido. Por esta razdn, 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™'
de control a la hora de determinar si la necesidad cubierta por el trabajador temporal responde a una
actividad de duracién cierta'®. La concurrencia de fraude de ley en la contratacién temporal 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. Ahora bien, la responsabilidad en el plano contractual, que debe ser exigida por el
trabajador que considera que su contrato no deberia ser temporal, sino indefinido, es altamente inefi-
caz al limitarse “en el mejor de los casos, a reparar meramente el dano infligido al trabajador en términos

, exigencia que se erige en verdadero mecanismo

de indemnizacion extintiva”, toda vez que la empresa que incumple la normativa sobre utilizacién
de contratos temporales no sufre pérdida patrimonial sino que la indemnizacién que debiera pagar
a la persona trabajadora es la que hubiera pagado por extinguir de manera improcedente el contrato
del trabajador de haberlo hecho indefinido, cumpliendo, desde el inicio, con la previsién legal'.
Pero es que, ademds, si tomamos como fuente la Estadistica de Asuntos Judiciales elaborada por el
Consejo General del Poder Judicial encontramos que en el afio 2019 solo fueron 108.698 los asuntos
en materia de despido enjuiciados por nuestros Tribunales y, en este mismo periodo, se suscribieron
en Espana més de veintidés millones de contratos”, cifras que evidencian que muchos trabajadores
temporales no reclaman judicialmente sus derechos a través de esta via.

En alguno de los documentos de trabajo negociados durante el proceso de reforma se pro-
puso incorporar una nueva causa de nulidad para el despido de las “personas trabajadoras que hayan

10 BELTRAN DE HEREDIA, 1. Régimen normativo de la Contratacion Temporal (antes y después del RDLey 32/2021) y el nuevo
Contrato Fijo-Discontinuo https://ignasibeltran.com/la-contratacion-temporal-laboral/#321113

" Art, 3.2 a) RD 2720/1998,

12 ALzaca Ruiz, 1., Contratacion laboral temporal: Un estudio jurisprudencial, cit., p. 84.

'3 GOMEZ ABELLEIRA, E J., Contratos laborales y temporalidad. La politica legislativa de contratacién 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 tempo-
ralidad laboral como problema juridico: diagndsticos y soluciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 34.

15 Accesible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-organos-
judiciales/Asuntos-Judiciales-Sociales/
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suscrito un contrato de duracion determinada, respecto de aquellos contratos concertados al margen de
las razones justificativas previstas en las disposiciones legales, v, en concreto, de las referidas en el articulo
15, cualquiera que sea la causa alegada para la extincién”, si bien dicha modificacién no alcanzé el
consenso de las partes, de manera que no se incorporé en el texto finalmente aprobado. Y aunque
obviamente excede del objetivo de este trabajo plantear si el importe de la indemnizacién por despi-
do improcedente en contratos de muy corta duracién es una compensacién suficiente al incumpli-
miento empresarial, no puede dejar de apuntarse que “/a reduccion de la indemnizacién por despido
y la desaparicion los salarios de tramitacion hacen que el diferencial entre el coste extintivo del contrato
temporal y el resultante de la calificacion del cese como improcedente no resulte suficiente para presionar
a la empresa hacia el uso correcto de la contratacion de duracion determinada. Es mds, desincentiva
el propio ejercicio de sus derechos por parte del trabajador, por los costes de oportunidad que supone la
interposicion de una accion judicial.'®”.

El RD Ley 32/2021 realiza simples ajustes en redaccién a este extremo, exceptuando de la
indemnizacién por finalizacién del contrato de duracién determinada prevista en el art. 49.1 ¢)
ET alos contratos formativos y al contrato de duracién determinada por causa 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 “contratacion temporal de frar”,
pues dada la objetividad y ficil comprobacion de los hechos que operan como presupuestos de su celebra-
cion, la probabilidad de fraude es ciertamente reducida™" .

3. Nuevas reglas en materia de encadenamiento de contratos

Cuando en el ano 2006 se aprobé 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 pe-
riodo prolongado de tiempo, toda vez que adquirian la condicién de indefinido quienes hubieran
estado contratado durante mds de 24 meses en un periodo de 30 meses, con dos o mds contratos
temporales de obra o servicio o eventual por circunstancias. La referencia a la concatenacién, enten-
dida como la accién de unir o enlazar, impedia la adquisicién de la condicién de indefinido a quien
hubiera tenido un Gnico contrato de obra, cuya duracién excediese los 24 meses, pues no cumplia
el presupuesto legal; se trataba una novacién ex lege, que se desvinculaba de la necesidad de acreditar
el fraude al establecer implicitamente una presuncién iuris et de iure de que existe una necesidad
permanente del trabajador en cuestidn si en esos treinta meses, solo seis no ha sido necesario.

3.1. La rebaja en el lapso temporal

EIRD 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 solucion de continuidad, para el
mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos o mds contra-
tos por circunstancias de la produccion, sea directamente o a través de su puesta a disposicion por empresas

!¢ GoerLicH PEsET, J. M., “;Es necesario revisar el marco de la contratacién temporal?”, cit., p. 15.

7 GIMENO Diaz DE ATAURL, P, 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.

'8 Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, «<BOE» ntim. 141, de 14 de junio de 2006.
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de trabajo temporal, adquiririn la condicion de personas trabajadoras fijas. Esta prevision también serd
de aplicacion cuando se produzcan supuestos de sucesion o subrogacion empresarial conforme a lo dispuesto
legal o convencionalmente. Asimismo, adquirird la condicion de fija la persona que ocupe un puesto de
trabajo que haya estado ocupado con o sin solucion de continuidad, durante mds de dieciocho meses en un
periodo de veinticuatro meses mediante contratos por circunstancias de la produccion, incluidos los contra-
tos de puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo temporal”. Dos novedades relevantes en las
garantias de estabilidad previstas ante el encadenamiento de contratos temporales.

En primer lugar, la rebaja de los periodos de computo, pasando de 24 en un periodo de 30, a
18 en un periodo de 24 meses, lo que supone que, pese a la celebracién formal, y causal, de, al me-
nos, dos contratos por circunstancias de la produccién, incluyendo en este periodo las prestaciones
de servicio a través de Empresas de Trabajo Temporal, el vinculo laboral va a adquirir cardcter de
fijo, resultando irrelevante que la conducta empresarial sea, o no, fraudulenta. 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 quedardn incluidos en la cadena to-
dos los contratos por circunstancias de produccién realizados durante este periodo aunque no sean
continuados y exista entre ellos un espacio de tiempo sin contrato o un contrato no computable
(un contrato de sustitucién, por ejemplo), “siendo, desde luego, en esta materia absolutamente inocua
la duracion de la solucion de continuidad (de mds o menos de veinte dias) siempre que se cumplan los
pardmetros temporales previstos”". Logicamente, y a falta de otra especificacion legislativa, la fijeza se
alcanzard en el Gltimo puesto desarrollado®.

3.2. La adquisicion de la fijeza a través del puesto de trabajo

En segundo lugar, la reforma incorpora una garantia objetiva pues también se adquirird 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. Aunque esta novedad tiene un alcance ciertamente limitado, pues tinicamente los
contratos tenidos en cuenta serdn los regulados en el apartado 2 del art. 15 ET, mejora significa-
damente 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 “atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del puesto de trabajo la
negociacion colectiva establecerd requisitos dirigidos a prevenir la utilizacion abusiva de contratos de
duracion determinada con distintos trabajadores para desempenar el mismo puesto de trabajo cubierto
anteriormente con contratos de ese cardcter, con o sin solucion de continuidad incluidos los contratos de
puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo temporal’. La intervencién que el legislador
delegaba en la negociacién colectiva tendria que evitar que la temporalidad se consolidase “cam-
biando al trabajador destinado al mismo puesto™', normalmente para trabajos de escaso valor afadido
y escuetas exigencias formativas®.

La tibieza con que la negociacién colectiva acogié el mandato para evitar la rotacién en el
mismo puesto de trabajo ha sido un factor que seguramente ha pesado en la nueva regulacién legal,

1 LOPEZ TERRADA, E., “Art. 157, en AAVV. (ed.) Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 3*, Lex Nova, Valladolid, 2014, p. 233.

? GOERLICH PESET, J. M, “La contratacién temporal en la reforma laboral de 20107, en Ignacio Garcia-Perrote Escartin, Jests
R. Mercader Uguina (eds.) La reforma del mercado de trabajo, Ley 35/2010, de 17 de septiembre, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 55.

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

2> GOMEZ ABELLEIRA, E J., Contratos laborales y temporalidad. La politica legislativa de contratacion laboral, cit., p. 125.
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que merece una valoracién positiva por cuanto trata de evitar que la limitacién de la concatenacién
se convierta en un factor que estimule un efecto sustitucién de las personas trabajadoras™.

Aunque serd objeto de elevada litigiosidad judicial la nocién misma de “puesto de trabajo”, la
doctrina judicial ha entendido que el elemento para considerar acreditada su existencia lo determina
“la vertiente locativa por la prestacion de servicios en idéntico centro de trabajo y en el aspecto funcional
por el desemperio de tareas o funciones iguales o similares propias de la misma categoria profesional’*.
Doctrinalmente se ha defendido una nocién mds extensiva, entendiendo que “e/ puesto es el mismo
cuando se desarrollan funciones sustancialmente idénticas en un dmbito geogrdfico dentro del cual la
movilidad funciona no implica un traslado en el sentido del art. 40 ET"*, con el objetivo de evitar que
el ius variandi empresarial puede ser utilizado para evitar la aplicacién de la norma.

3.3. La aplicacion temporal de las nuevas reglas en materia de encadenamiento

Las reglas de derecho transitorio en relacién al encadenamiento de los contratos se contienen en la
DT 52 RD Ley 32/2021, que sehala que lo “previsto en la redaccion dada por el presente Real Decreto-
ley al articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores serd de aplicacion a los contratos de trabajo suscritos
a partir de la entrada en vigor del mismo”, es decir, a los tres meses desde su publicacién, tal y como
mandata la DF 822 b) RD Ley 32/2021. Por tanto, a partir del 31 de marzo de 2022, la conversién
en indefinido se produce cuando, en un periodo de 24 meses, la persona trabajadora hubiera estado
contratada durante un plazo superior a 18 meses mediante dos o mds contratos por circunstancias
de la produccién, frente al plazo de 24 meses en un periodo de 30 que contempla la redaccién to-
davia en vigor del art. 15.5 ET.

Respecto los contratos suscritos con anterioridad, en un evidente esfuerzo para delimitar la
aplicabilidad de la nueva disciplina en relacién con el tiempo, sefiala la referida disposicién transito-
ria que, se tomard en consideracién sélo el contrato vigente a la entrada en vigor de la norma de ur-
gencia, esto es, el 31 de diciembre de 2021. De la literalidad de esta DT se infiere que es el contrato
temporal existente en esa fecha el que operard como primer contrato de los dos que como minimo
exige el art. 15.5 ET para apreciar el encadenamiento de contratos, sin que resulten computables a
tales efectos contratos temporales anteriores. Pero dicho contrato, es decir, el que estuviera en vigor
a la entrada en vigor en esta fecha “computard en toda su duracion, incluida la que haya transcurrido
hasta el 30 de diciembre, incluyéndose también dicho periodo en el computo del periodo de referencia
de 24 meses a que hace referencia la nueva redaccion del art. 15.5 ET”*. Por tanto, a partir del 30 de
marzo de 2022, los contratos que podrdn ser computados serdn exclusivamente los vigentes el dia
31 de diciembre de 2021 y, en légica coherencia, también deberdn ser tomados en cuenta los con-
tratos suscritos al amparo de lo previsto en la DT 42 RDL 32/2021.

Se mantiene la doble posibilidad prevista en la anterior regulacién, y asi tanto la empresa
como el Servicio Publico 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 Pablico de

3 PasTOR MARTINEZ, A. La temporalidad endémica del mercado laboral espanol y su necesaria reforma legal, NET21, ndmero
27,2021, p 4.

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

» GOMEZ ABELLEIRA, E J., Contratos laborales y temporalidad. La politica legislativa de contratacion laboral, cit., p. 125.

26 PueBLA PiNiLLa, A. RDL 32/2021: El fin de los contratos temporales que conocfamos. Régimen transitorio hasta su definitiva
desaparicién, AEDTSS, p. 5. https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/Contratos-temporales.-Regimen-transitorio-
ana.pdf
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Empleo pondrd en conocimiento de “la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, si advirtiera que
se han sobrepasado los limites mdximos temporales establecidos”, con el 4nimo evidente de poder
iniciar una actuacién inspectora derivada de este incumplimiento.

4. Igualdad de derechos entre trabajadores temporales e indefinidos

Ya en la Cldusula 42 de 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 trabajo de duracién determinada, se es-
tableci6é que “los criterios de antigiiedad relativos a determinadas condiciones de trabajo serdn los
mismos para los trabajadores con contrato de duracién determinada que para los trabajadores fijos,
salvo que criterios de antigiiedad diferentes vengan justificados por razones objetivas”, habiendo
sido la interpretacién de esta previsién objeto de numerosos pronunciamientos del TJUE, signi-
ficadamente en el dmbito del sector pablico?. Més recientemente el principio niimero 5 del Pilar
Europeo de Derechos Sociales, proclamado en Gotemburgo el 17 de noviembre de 2017, dispone
que, con independencia del tipo y la duracién de la relacién laboral, los trabajadores tienen derecho
a un trato justo y equitativo en materia de condiciones de trabajo, asi como al acceso a la proteccién
social y a la formacién, y que debe fomentarse la transicién hacia formas de empleo por tiempo
indefinido. La transposicién de estas previsiones en el ordenamiento juridico espafiol se contiene en
el apartado sexto del articulo 15 ET. Y asi, “las personas con contratos temporales y de duracion deter-
minada tendrin los mismos derechos que las personas con contratos de duracion indefinida, sin perjuicio
de las particularidades especificas de cada una de las modalidades contractuales en materia de extincion
del contrato y de aquellas expresamente previstas en la ley en relacion con los contratos formativos. Cuan-
do corresponda en atencion a su naturaleza, tales derechos serdn reconocidos en las disposiciones legales
y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado.
Cuando un determinado derecho o condicion de trabajo esté atribuido en las disposiciones legales o regla-
mentarias y en los convenios colectivos en funcion de una previa antigiiedad de la persona trabajadora,
esta deberd computarse segiin los mismos criterios para todas las personas trabajadoras, cualquiera que sea
su modalidad de contratacion”.

A este respecto, cabe efectuar dos precisiones: la primera relativa al cémputo de la antigiiedad,
teniendo presente que la doctrina consolidada del Tribunal Supremo que ha senalado que existe
“solucion de continuidad, y por tanto debe computarse a efectos de computo de antigiiedad cuando la
relacion se declare indefinida, no sélo el siltimo contrato, sino también todos aquellos anteriores en los que
no exista solucion de continuidad, entendiendo primero que esta ruptura se producia por el paso de 20
dias —plazo de caducidad de la accion por despido— y posteriormente atendiendo a la “unidad del vincu-
lo”, considerando que no se pierde por interrupciones coincidentes con el periodo vacacional o por
interrupciones no significativas®. Y aunque no necesariamente la unidad del vinculo estd ligada a
la existencia de fraude de ley, “pues parece innegable que pudiera apreciarse a aquélla en la sucesion de
contratos temporales perfectamente ajustados a derecho, no es menos cierto que la concurrencia de frau-
de parece que haya de comportar —razonablemente— que sigamos un criterio mds relajado —con mayor
amplitud temporal— en la valoracion del plazo que deba entenderse “significativo” como rupturista de

la unidad contractual, habida cuenta de que la posicion contraria facilitaria precisamente el éxito de la
conducta defraudadora™.

7 Extensamente BELTRAN DE HEREDIA, 1. Discriminacion y abuso en la temporalidad. Accesible en: https://ignasibeltran.com/
guia-jurisprudencial-sobre-discriminacion-y-abuso-en-la-temporalidad/

28 Por todas, STS 8.3.2007 (Re 175/2004).

» STS 7.6.2017 (R° 113/2015).
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La segunda, es que esta interpretacién jurisprudencial puede favorecer “la formulacion de
demandas de trabajadores con sucesivos contratos temporales, al permitir la toma en consideracion de
periodos de servicio mds largos y dar lugar, por ello, a indemnizaciones mds elevadas, por las que si vale la
pena demandar™® lo que parece especialmente relevante si tenemos cuenta los elocuentes datos que
arroja la estadistica elaborada por el Ministerio de Trabajo sobre el coste del despido’: la indemniza-
cién media recibida por los trabajadores indefinidos en las extinciones producidas en el afio 2018 se
sitio en 16.977€ de media, y se reduce hasta 1.134€ para los trabajadores con contrato de duracién
determinada, y solo 474,1€ para los contratados a tiempo parcial.

Cantidad media indemnizada (2)
Ad Trabajadores | Empresas Indefinido | Indefinido .. Temporal | Temporal
os (1) afectad implicad X X Fijos X .
ectados | 1mplicadas Total tiempo tiempo . . tiempo tiempo
" discontinuos .
completo parcial completo parcial
2018 421.327 198.521 9.306,4 16.977,0 3.375,7 4.815,0 1.131,5 474,1

5. 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 reduccion de la temporalidad, asi como fijar criterios generales relativos a la ade-
cuada relacion entre el volumen de la contratacion de cardcter temporal y la plantilla total de la empresa,
criterios objetivos de conversion de los contratos de duracion determinada o temporales en indefinidos, asi
como fijar porcentajes mdximos de temporalidad y las consecuencias derivadas del incumplimiento de los
mismos. Asimismo, los convenios colectivos podydn establecer criterios de preferencia entre las personas con
contratos de duracion determinada o temporales, incluidas las personas puestas a disposicion. Los conve-
nios colectivos establecerdn medidas para facilitar el acceso efectivo de estas personas trabajadoras a las ac-
ciones incluidas en el sistema de formacion profesional para el empleo, a fin de mejorar su cualificacion y
Jfavorecer su progresion 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 convenios registrados incorpora alguna cldusula relativa a la conversion), si que es
habitual que los textos paccionados incorporen manifestaciones genéricas sobre la conveniencia de
apostar por la estabilidad en el empleo.

Cldusulas sobre contrataciéon 772 44,75 2.243.966 74,16
Conversién de contratos temporales en indefinidos 189 10,96 904.841 29,90
Limite al nimero mdximo de contratos temporales 154 8,93 695.301 22,98
Prevencién encadenamiento de contratos 108 6,26 654.793 21,64

También es habitual que los convenios establezcan un porcentaje minimo de contratacién
indefinida® durante su dmbito temporal, de modo que todas las empresas “tendrdn un minimo de

% GOMEz ABELLEIRA, E J., Contratos laborales y temporalidad. La politica legislativa de contratacion laboral, cit., p. 114.

3" hetps://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/dec/index.htm

%2 Anuario de Estadisticas del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Datos a 2019.

¥ CC para las empresas de mediacién de seguros privados para el periodo 2019-2022. «<BOE» ntim. 6, de 7 de enero de
2020. También establecen un porcentaje de contratacién indefinida, CC Empresas ensefianza privada sostenida con fondos putblicos
(«<BOE» ntim.231, de 27 de septiembre de 2021). CC Sanidad Privada de la provincia de Valladolid (BOP Valladolid num 185
pagina 3 el 27 de septiembre de 2021).
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las plantillas contratadas indefinidamente del 75% redondeando la fraccion por exceso®®”. En otros®,
“las partes conscientes de la necesidad a nivel sectorial no sélo de mantener sino también de incrementar
el trabajo estable, acuerdan establecer para todas las empresas afectadas por el presente Convenio y que
tengan una plantilla superior a diez trabajadores la obligatoriedad de tener un 75 por 100 de traba-
Jjadores con contrato indefinido. A fin de clarificar el compromiso adquirido en el pdrrafo anterior para
establecer el porcentaje de contratos indefinidos sobre el total de plantilla no se incluirdn en el computo
de los trabajadores temporales los contratos de interinidad, los de relevo ni los concertados para centros de
nueva apertura durante el primer ano desde éste”. Excepcionalmente algiin convenio establece la con-
secuencia del incumplimiento, y asi la empresa acreditard esta obligatoriedad ante los representantes
de los trabajadores, tomando con fecha de referencia para este cumplimiento el 31 de diciembre de
cada ano y de no acreditarse este porcentaje, el propio convenio prevé que “adquirirdn la condicién
de indefinidos aquellos contratos de los trabajadores cuya relacion contractual no sea la de indefinidos, en
orden de antigiiedad de estos, hasta alcanzar el porcentaje establecido”.>

Este tipo de cldusulas materializan un compromiso concreto en materia de empleo, atendien-
do a las recomendaciones previstas en el II AENC?, pero que lamentablemente no se reiteran en el
vigente AENC?®, aunque todavia hoy, en nuestro mercado de trabajo “se sigue manteniendo una ele-
vada utilizacion de contratos temporales que es preciso corregir para evitar que la recuperacion se canalice
a través de la temporalidad”. Este compromiso, ahora asumido en el RD Ley 32/2021, exige un a las
empresas el uso adecuado de las modalidades contractuales, pero también exige a los negociadores
sociales reforzar la causalidad que justifica la utilizacién de estos contratos.

Se pretende que la representacion legal tenga un papel activo en la prevencién del fraude en
la contratacién temporal y para ello, el nuevo art. 15.7 ET reconoce un nuevo derecho informati-
vo, toda vez que las empresas habrdn de notificar a las instancias colectivas “/os contratos realizados
de acuerdo con las modalidades de contratacion por tiempo determinado, cuando no exista obligacion
legal de entregar copia bdsica de los mismos”. Esta previsién tiene especial interés para los contratos
muy breves, en lo que legalmente no existe la obligacién de formalizarlos por escrito, a tenor de lo
dispuesto en el art. 8.2 ET, que recuerda que “deberdn constar por escrito los contratos por tiempo
determinado cuya duracién sea superior a cuatro semanas’.

6. 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 objetivo de que solo se efectien contrataciones
de duracién determinada si existe causa licita y penalizar econémicamente los contratos muy breves
con una aportacion adicional a la Seguridad Social. Veamos el alcance de estas modificaciones.

La primera se efectta en el art. 151 LGSS, estableciendo una cotizacién adicional para los
contratos de muy corta de duracién (entendiendo como tales, a aquellos que tengan una duracién
inferior a 30 dfas). Dicha cotizacién se calculard multiplicando por tres la cuota resultante de aplicar

3 CC Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacién y Asistencia Privada de Aragén (Boletin Oficial de Aragén nim. 70 de
10/04/2019”.

¥ CC Comercio minorista de droguerias, herboristerifas y perfumerias (BOE» ntim. 192, de 12 de agosto de 2017).

3 CC Servicios de Ayuda a Domicilio y afines del Principado de Asturias (BOPA nim. 42 de 20 de febrero de 2018).

% Resolucién de 15 de junio de 2015, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el ITI Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva 2015, 2016 y 2017 (BOE 2 de junio de 2015).

% Resolucién de 17 de julio de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el IV Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva (BOE 18 de julio de 2018).
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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.

De esta forma se sustituye 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 frecuen-
cia del contrato, es decir, los contratos mds cortos estdn mds penalizados. Y asi, zodos los contratos
de trabajo de duracion inferior a 30 dias que hayan finalizado a partir del dia 31-12-2021, y con in-
dependencia de que el contrato se hubiese formalizado antes de dicha fecha, les resulta de aplicacion la
cotizacion adicional establecida en la actual redaccion del articulo 151 de la LGSS, es decir, 26,57 euros
—con los importes actuales de la base de cotizacidn minima del grupo 8 de cotizacion del Régimen General
de la Seguridad Social para contingencias comunes—. 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 Carbdn; ni a los contratos por sustitucin.

Los ultimos datos disponibles relativos al ano 2019 evidencian la necesidad de esta medida. En
dicho afo, se produjeron 27 millones de bajas en la Seguridad Social, siendo especialmente preocu-
pante los contratos temporales de muy corta duracién, ya que 1 de cada 5 tienen una duracién de 1
dia, mds de 1/3 solo duran 5 dias o menos (es frecuente dar de baja al trabajador el fin de semana), y
3 de cada 5 relaciones laborales tienen una duracién del mes o incluso una duracién inferior.

Esta cotizacién adicional es independiente de la mayor cuota correspondiente a desempleo de
los contratos de duracién determinada, debiendo plantearse no solo la razonabilidad de que la tem-
poralidad encarezca no solo la cuota patronal por desempleo, sino también la cuota correspondiente
de la persona trabajadora (aunque sea en un 0,05%) y, de otro, si la diferencia de 1,20 puntos entre
el tipo de cotizacién por desempleo de los contratos indefinidos y de los temporales representa un
efectivo mecanismo de disuasién de la utilizacién de contratos de duracién determinada®.. Pues
bien, parece que este mayor gasto, tanto en relacién a la cuota de desempleo como en la modifica-
cién efectuada en el art. 151 LGSS, no ha sido capaz, al menos, hasta ahora de modificar un com-
portamiento inveterado de muchas empresas y que se materializa en una politica de contratacién de
muy corta duracién, con un elevado indice de rotacién de trabajadores.

Quiza por ello tenga mayor interés el segundo vector de actuacién para reducir la tempo-
ralidad materializado no solo en una nueva tipificacién de la sanciones tanto en el apartado 2 del
articulo 7 LISOS, que queda redactado del modo siguiente: «La transgresion de la normativa sobre
modalidades contractuales, contratos de duracion determinada y temporales, mediante su utilizacion 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 deter-
minados por la negociacion colectiva. A estos efectos se considerard una infraccion por cada una de las
personas trabajadoras afectadas” como la modificacién de la letra b) del articulo 19.2, para tipificar
como infraccién grave la relativa a «b) Formalizar contratos de puesta a disposicion 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 infraccion por cada persona trabajadora afectado”
sino también por el incremento de la cuantia de las sanciones. Y asi, conforme establece el art. 40.1
c bis) LISOS: “las infracciones graves sefialadas en los articulos 7.2, 7.14, 18.2.¢), 19.2.b), 19.2.¢),
19 bis.1.b), 19 ter.2.b) y 19 ter.2.e) se sancionardn con la multa siguiente: en su grado minimo, de

% Sobre esta cotizacién, puede consultarse el Boletin de Noticias RED del Instituto Nacional de Seguridad Social accesible en
https:/fwww.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/d3af6feb-9b8c-4c2a-b35b-042b9ee805d9/BNR+01-2022.pd2 MOD=AJPERES

“ ARAGON GOMEzZ, C., “Incidencia de la precarizacion del mercado de trabajo en la seguridad social”, en Gémez Abelleira, E J.
(ed.) La temporalidad laboral como problema juridico: diagndsticos y soluciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 188.
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1.000 a 2.000 euros; en su grado medio, de 2.001 a 5.000 euros y, en su grado maximo, de 5.001
a 10.000 euros

Con esta modificacién legal se materializa una demanda del cuerpo de inspectores de trabajo
que, ya en su memoria anual del afio 2009*, senalaba que “aumentaria la eficacia de la actuacion
inspectora la consideracion de la existencia de una infraccion por cada uno de los contratos temporales que
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 vuelve a insistir en la necesidad de “modificar la tipificacion de
la sancion por transgredir la normativa sobre modalidades contractuales, considerando una infraccion
por cada uno de los trabajadores afectados lo que incrementaria la eficacia disuasoria”; y se anade algo
que es sumamente significativo: “los programas de actuacion desarrollados por la ITSS en esta materia
en anos precedentes han revelado que la reducida cuantia de las sanciones supone un factor que resta
eficacia a la actuacion inspectora”*. Afirmacion que se constata con los elocuentes datos publicados
en la dltima memoria disponible que recuerdan que en el ano 2020 “se produjo la transformacion en
indefinidos de 83.853 contratos”, y prosigue la citada memoria senalando que se efectuaron “42.041
actuaciones relativas a la transgresion de la normativa de contratos de trabajo, se formularon 18.155
requerimientos, habiéndose detectado la comision de 5.354 infracciones”. Si tenemos en cuenta que el
en este mismo ano se superaron los veintidés millones y medio de contratos en el 4mbito estatal, y
que en los tres dltimos afos se obtiene la media mds alta en el niimero de contratos por trabajador
contratado (indice de rotacién)*, convendremos que la actuacién inspectora, siempre loable, no
puede asumir sin un incremento notable de sus medios materiales y humanos la herctlea tarea de
efectuar el control sobre la contratacién temporal. Veremos si las reformas introducidas en el RD
Ley 32/2021 son suficientes para cambiar esta dindmica empresarial. En todo caso, la evaluacién
de estas medidas serd efectuada, pues conforme establece la DA 242 RD Ley 32/2021, el Gobierno
efectuard un andlisis de los resultados en enero del ano 2025, procediendo a la publicacién oficial,
a estos efectos, de la tasa de temporalidad general y por sectores. Esta evaluacién debera 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.

4 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)

2 Accesible en https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Que_hacemos/Memorias/Memoria_2011.pdf (p. 104)

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

# Servicio Pablico Empleo Estatal. Informe del Mercado de Trabajo Estatal, Datos 2019, p. 42.
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Resumen: El Real Decreto Ley 32/2021 deroga, con efectos del dia 30-3-2022, el con-
trato por obra o servicio determinado. Y esta decisién legislativa tiene un claro
impacto en el sector de la construccién, en el que el contrato por obra es la
modalidad contractual mas empleada. Los datos asi lo corroboran: segtin las es-
tadisticas del SEPE correspondientes a 2021, del 100% de los contratos que se
suscribieron a lo largo del afio, cerca del 75% revestia esta concreta modalidad.
Pero la posibilidad de acudir a este tipo de contrato desaparece con motivo de
la reforma. En contrapartida, el legislador prevé un régimen particularizado de
extincién contractual aplicable a aquellos trabajadores indefinidos que se en-
cuentren adscritos a obra. El objeto del presente articulo se centra, precisamen-
te, en analizar el régimen juridico de este contrato indefinido adscrito a obra.
Pero, para entender el alcance de la reforma y su concreto impacto en el sector
de la construccidn, resulta necesario entender el punto del que partimos. Y de
ahi que, con cardcter previo, nos detengamos en el estudio del contrato fijo de
obra, en sus origenes y en su regulacién convencional.

Palabras clave: Real Decreto Ley 32/2021, contrato por obra o servicio determinado, tempo-
ralidad, sector de la construccién, contrato indefinido adscrito a obra.

Abstract: Royal Decree Law 32/2021 repeals, with effect from 30-3-2022, the contract
for a specific work or service. And this legislative decision has a clear impact on
the construction sector, in which the contract by work is the most used con-
tractual modality. The data corroborates this: according to the SEPE statistics
corresponding to 2021, of 100% of the contracts that were signed throughout
the year, about 75% had this specific modality. But the possibility of resorting
to this type of contract disappears due to the reform. On the other hand, the
legislator provides for a particular regime of contractual termination applicable
to those permanent workers who are assigned to work. The purpose of this
article focuses precisely on analyzing the legal regime of this indefinite contract
assigned to work. But, to understand the scope of the reform and its concrete
impact on the construction sector, it is necessary to understand the starting
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point. And hence, previously, we stop at the study of the fixed work contract,
its origins and its conventional regulation.

Keywords: Labor reform, Royal Decree Law 32/2021, contract for specific work or servi-
ce, temporality, construction sector.

I. Introduccién

El Real Decreto Ley 32/2021" deroga, con efectos del dia 30-3-2022, el contrato por obra o servicio
determinado. Y es evidente que esta decision legislativa tiene un claro impacto en determinados
sectores, como es el sector de la construccién. Como sabemos, el contrato por obra o servicio era el
que se concertaba para la realizacién de una obra o la prestacién de un servicio determinado, con
autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucién, aunque
limitada en el tiempo, era en principio de duracién incierta. De acuerdo a lo expuesto, constituia
una modalidad contractual que se caracterizaba por esa doble delimitacién tanto espacial, como
temporal. El objeto del contrato para obra o servicio determinado se encontraba acotado en el espa-
cio, en la medida en que suponia una tarea individualizable, separable de la actividad de la empresa.
Por otro lado, constitufa una actividad también limitada en el tiempo, pues se consumia con su total
ejecucién’; era una actividad llamada a ser concluida, que se definia por tener un principio y por
tener un término. Ademds, la obra o el servicio no tenian por qué ser actividades excepcionales de
la empresa, sino que podian suponer actividades normales de la misma®, pues esa normalidad, en
palabras del propio Tribunal Supremo, no alteraba el cardcter temporal de la necesidad de trabajo’.
Precisamente por ello, se entendié que estdbamos ante el contrato tipico del sector de la cons-
truccién: cada una de las obras que ejecutaba la empresa era distinta y auténoma de las demds (por
lo que cumplia el primer requisito de delimitacién espacial) y estaba llamada a ser concluida (por lo
que reunfa también el segundo requisito de acotacién en el tiempo). De hecho, el contrato por obra
fue definido por la doctrina como la modalidad contractual natural del sector, como la modalidad
contractual propia de la construccién. Y los datos lo corroboran: Durante el ano 2021, la tasa de
temporalidad en el sector ha sido préxima al 35%°. Y segtin las estadisticas del SEPE, del 100% de
los contratos que se suscribieron a lo largo del afio, el 73,49% revestia esta concreta modalidad’.
La DA32 ET y la DA 32 Ley 32/20006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién
en el sector de la construccién® (en adelante, LSC) otorgaban a la negociacién colectiva la facultad
de adaptar al sector de la construccién el contrato de obra o servicio determinado, regulado con
cardcter general del art. 15 ET. Y, a tal efecto, el convenio colectivo sectorial de dmbito estatal
regulaba -sigue regulando- el contrato fijo de obra, que no es sino una concrecién del contrato
por obra o servicio determinado. El contrato fijo de obra constituye una modalidad contractual

! 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 transformacion del mercado de trabajo (BOE 30-12-2021, nim. 313).

2 STSJ Cantabria 8-08-2001, Re 698/2001.

3 GARCIA NINET, José Ignacio; VICENTE PALACIO, M2. Ardntzazu. Contrato temporal para obra o servicio determinado:
nueva legislacién y jurisprudencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 1998, p. 41; ALZAGA RUIZ, Iciar. Contratacién laboral temporal: Un
estudio jurisprudencial. Madrid: Edersa, 2000, p. 21.

4 {dem.

> STS 6-10-2006, Re 4243/2005.

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

7 SEPE. Estadisticas de contratos. “Contratos de trabajo segtin tipo de contrato por sector, seccién y divisién de actividad eco-
némica”. Datos acumulados a diciembre de 2021.

8 BOE 19-10-2006, ntim. 250.
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que encuentra su origen en la Orden de 28-8-1970 por la que se aprobé la Ordenanza de Trabajo
de la Construccién, Vidrio y Cerdmica’ y que representa -en palabras del Tribunal Supremo- una
antigua y pacifica préctica contractual'®, que se ha mantenido (aunque con cambios muy significa-
tivos, como veremos) en la regulacién convencional hasta la actualidad. En definitiva, e/ contrato
para obra o servicio determinado del Estatuto de los Trabajadores, es el contrato fijo de obra del convenio
colectivo de la construccion™!.

Pues bien, la posibilidad de acudir a este contrato fijo de obra desaparece con motivo de la refor-
ma de 2021. En contrapartida, el legislador prevé un régimen particularizado de extincién contractual
aplicable a aquellos trabajadores indefinidos que se encuentren adscritos a obra. El objeto del presente
articulo se centra, precisamente, en analizar el régimen juridico de este contrato indefinido adscrito
a obra. Pero, para entender el alcance de la reforma y su concreto impacto en el sector de la cons-
truccién, resulta necesario entender el punto del que partimos. De ahi que, con caricter previo, nos
detengamos en el estudio del contrato fijo de obra, en sus origenes y en su regulacién convencional.

IL. El punto de partida: El contrato fijo de obra en el sector de la construccién
2.1. Los origenes del contrato fijo de obra

La antigua Ordenanza de Trabajo del sector de la construccién ya definia el contrato para trabajo
fijo en obra en su art. 42, como un contrato exclusivo de este concreto sector de actividad. En el
capitulo IV, dedicado a las modalidades contractuales, la Ordenanza distinguia cuatro tipos de con-
trato de trabajo diferentes: a) el contrato eventual, que era aquel que se concertaba para la prestacién
de servicios o para la ejecucion de obras por una duracién madxima de 120 dias'*; b) el contrato de
interinidad, que tenfa por objeto la sustitucién de trabajadores de plantilla durante sus ausencias
obligadas; c) el contrato para el personal fijo o de plantilla, que estaba previsto para dos supuestos
diferentes: 1°) cuando el objeto del contrato fuese la realizacién de la actividad normal de la empre-
sa, cuya duracién no se encontrase condicionada por la duracién de la obra en la que el trabajador
prestara servicios [art. 43 a), b) y ¢)]; 2°) cuando el contrato de trabajo, habiendo nacido temporal,
se hubiese prolongado por un determinado periodo de tiempo [art. 43 d) y e)]; y; finalmente, d) el
contrato para el personal fijo en obra determinada, que se definfa como aquel que tenia por objeto
la realizacién de una obra o servicio determinado y que se habia prolongado por un lapso de tiempo
superior a 120 dias (pues, en caso contrario, si no alcanzaba este periodo de duracién, era calificado
como contrato eventual, tal y como ya hemos visto).

Pues bien, dentro de esta tltima modalidad contractual, la Ordenanza distinguia dos supues-
tos: a) el personal fijo en obra que prestaba servicios en distintos centros de trabajo de la empresa;
y b) el personal fijo en obra que trabajaba en una unica obra de larga duracién. Y es importante
realizar esta distincién por cuanto el régimen juridico previsto diferia en uno y otro caso.

a) En el primer supuesto —cuando el trabajador habia prestado servicios en diferentes centros
de trabajo-, el contrato se convertia en indefinido por el mero transcurso de un concreto
periodo de tiempo. Segun lo previsto en el art. 43.¢) de la Ordenanza, adquiria la condi-

? BOE 7-9-1970, niim. 214.

108TS 30-6-2005, Re 2426/2004.

1 STS] Madrid 31-3-2003, R° 685/2003.

12 Duracién que se redujo poco tiempo después a 15 dias, con motivo de la reforma llevada a cabo por la Orden 27-07-1973

(BOE 31-07-1973, num. 182).
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cién de personal de plantilla, el trabajador fijo en obra que hubiese prestado servicios para
la empresa durante dos afios consecutivos.

b) En el segundo supuesto —cuando el trabajador habia prestado servicios en un tnico
centro de trabajo- el empleado no adquiria la condicién de fijo por el cumplimiento del
plazo mencionado; si bien, transcurrido el mismo, pasaba a disfrutar de los beneficios
econémicos de los fijos de plantilla. En este caso, el contrato no se convertia en indefi-
nido sino cuando concurrian dos condiciones adicionales: que finalizara la obra de larga
duracién a la que se encontraba adscrito el trabajador y que éste otorgara su conformi-
dad. Asi es, finalizada la obra de larga duracién, los trabajadores con més de dos afos al
servicio de la empresa en dicho centro tenian la posibilidad de optar entre incorporarse
definitivamente a la plantilla (adquiriendo, por tanto, la condicién de fijo) o cesar en la
misma, en cuyo caso tenian derecho a la indemnizacién expresamente prevista en el art.
44.c) Ordenanza y que suponia un 4,5% sobre el salario devengado en jornada ordina-
ria durante el tiempo de prestacién de servicios. Ahora bien, este derecho de opcidn se
encontraba condicionado a que la empresa tuviera otras obras en las que reubicar al tra-
bajador (con independencia de cudl fuera la localidad en la que se encontraran) y a que
tuviese plaza vacante en las mismas.

2.2. La regulacion convencional del contrato fijo de obra y su evolucion
2.2.1. El contrato fijo de obra. Una denominacién que lleva a equivocos

El VI Convenio General del Sector de la Construccién (en adelante, CGSC) diferencia entre el
contrato fijo de plantilla y el contrato fijo de obra. El primero se define por su cardcter indefinido.
El segundo, a pesar de su nombre, tiene cardcter temporal'?, pues concluye cuando finalice la obra;
mds concretamente, cuando finalizan los trabajos del oficio del empleado en dicha obra. Es mds, la
regulacién convencional prevé la posibilidad de que el cese de los trabajadores, miembros de una
misma unidad de obra, se vaya produciendo de forma paulatina conforme vaya disminuyendo el
volumen de actividad (art. 24.6 VI CGSC). De esta manera se ha considerado ajustado a derecho
que la empresa vaya extinguiendo los contratos de trabajo a medida que la obra vaya concluyendo y
las necesidades de personal igualmente decrezcan'®. Y ello con independencia de cudl sea el tiempo
por el que esta obra se haya prolongado.

Ahora bien, el convenio no solo denomina fijo a un contrato temporal, sino que también
denomina contrato de obra (en singular) a lo que puede convertirse en un contrato de obras (en
plural), por cuanto el mismo empleado puede ser destinado a diferentes centros de trabajo de la
misma empresa. Y nos enfrentamos, en ello, a una segunda contradiccién. Segun el articulo 24.3,
el personal fijo de obra puede prestar servicios a una misma empresa y en distintos centros de tra-
bajo de una misma provincia siempre que exista acuerdo expreso para cada uno de los distintos
centros sucesivos, durante un periodo mdximo de tres anos consecutivos, salvo que los trabajos
de su especialidad en la dltima obra se prolonguen mds alld de dicho término. Por lo expuesto, la
posible adscripcién del trabajador a varias obras no tiene cardcter ilimitado, sino que se condiciona
al cumplimiento de determinados requisitos: a) que la sucesién de obras no se prolongue de forma

3 Ver en este sentido las reflexiones de LAHERA FORTEZA, Jests. El papel del convenio colectivo en el contrato de obra.
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1999, nim. 24, p. 72.

4 STSJ Catalufa 4-11- 2005, Re 3954/2004; STS] Madrid 5-2-2007, Re 9/2007 y STSJ Islas Canarias 27-2-2007, Re
1534/2007.
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indefinida; b) que el cambio de centro no derive de la voluntad unilateral del empresario, pues es
necesario que exista el acuerdo expreso de ambas partes para la adscripcion del trabajador a cada
uno de los distintos centros sucesivos; y ¢) que los distintos centros de trabajo se encuentren en una
misma provincia.

Pues bien, ;por cudnto tiempo se puede prolongar esta concatenacién de obras? Dependerd
de la duracién de la Gltima obra, es decir, de la que se estuviese ejecutando en el momento de tras-
pasar el umbral temporal mencionado, pues este periodo de tres afios ya no opera como méximo'
y tiene un alcance limitado, en la medida en que constituye un requisito necesario pero, en ningin
caso, suficiente.

De otro lado, la regulacién convencional prevé una indemnizacién por cese que asciende al
7%, calculada sobre los conceptos salariales devengados durante la vigencia del contrato. Si traduci-
mos esta férmula a los términos a los que estamos acostumbrados los laboralistas, supondria abonar
25,55 dias de salario por afio de servicio.

2.2.2. Particularidades del contrato fijo de obra en la regulacién convencional

De acuerdo a la regulacién del contrato fijo de obra que preveia la antigua Ordenanza de la construc-
cién, el empresario podia encomendar al trabajador, finalizada una obra, funciones en una nueva sin
que por ello el contrato se prorrogara necesariamente de forma indefinida. Ahora bien, transcurrido
un periodo de dos anos, el trabajador que hubiese prestado servicios para una misma empresa y en
diferentes centros de trabajo, adquiria automdticamente la condicién de fijo de plantilla.

La posterior regulacién convencional amplié el lapso de tiempo que habia de transcurrir para
que el trabajador se convirtiera en indefinido. Segtin lo previsto en el art. 29 CGSC para los afos
1992-1996', el trabajador podia prestar servicios en distintos centros de trabajo de una misma
provincia durante un periodo méximo de tres anos. Cumplido dicho periodo, si no habia mediado
comunicacién escrita del cese, el trabajador adquiriria la condicién de fijo de plantilla.

Pero el CGSC 2002-2006' introdujo una importante salvedad (que se ha mantenido en
idénticos términos hasta la actualidad). En su virtud, el personal fijo de obra podia prestar servicios
en distintos centros de trabajo durante un periodo maximo de tres afios consecutivos, salvo que los
trabajos de su especialidad en la dltima obra se prolongaran mds alld de dicho término. El alcance
de esta advertencia es obvio. En aplicacién de la regulacién originaria, transcurridos los tres afios, el
trabajador adquiria la condicién de fijo de plantilla sin mds condicionamientos. En base al régimen
actual, es necesario que concurra un requisito adicional para que se produzca esa conversién del
contrato. En definitiva, han de concurrir las siguientes condiciones: Primera, que el trabajador lleve
prestando servicios en la empresa por un periodo de, al menos, tres afos. Segunda, que finalizada la
obra que se estaba ejecutando cuando se traspasé este umbral de los tres afios, la empresa no denun-
cie el contrato de trabajo y encomiende al empleado funciones en una obra diferente. S6lo entonces
el trabajador adquiria la condicién de fijo.

Ademds, es importante destacar que este periodo de tiempo no opera, ni siquiera, como
minimo. A diferencia de la regulacién establecida en la antigua ordenanza de la construccién, el
CGSC no impone al empresario la obligacién de reubicar al trabajador en otro centro de trabajo,
aun cuando existan nuevas obras y haya vacante en las mismas. El limite previsto en el convenio

15 DOCTOR SANCHEZ-MIGALLON, Rubén. El contrato fijo de obra en el sector de la construccion. Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2005, nim. 9, p. 5.

16 BOE 20-5-1992, ntim. 121.

7 BOE 10-8-2002, nam. 191.
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colectivo, no supone en ninglin caso que tales contratos deban necesariamente prorrogarse hasta
agotar el periodo los tres anos'®.

2.2.3. La huida de los negociadores para impedir la aplicacién de la regulacién legal

Con el objeto de fomentar el empleo estable, la Ley 43/2006" limité la concatenacién de contra-
tos temporales, aun cuando estos fueran plenamente licitos. Concretamente, exigié cuatro requi-
sitos para que operara la conversién del contrato en indefinido con motivo de la concatenacién:
Primero, que se produjera una sucesién de contratos temporales (“dos o mds contratos temporales”).
Segundo, que esa sucesion tuviera lugar entre un mismo trabajador y una misma empresa, con
independencia de que la contratacién fuese directa o indirecta, a través de una empresa de trabajo
temporal. Tercero, que fuera para cubrir un mismo puesto de trabajo. Y cuarto y ultimo, que la
acumulacién de los diferentes periodos contratados superara un determinado plazo (veinticuatro
meses en un periodo de treinta).

Pues bien, el IV CGSC?, el correspondiente a los afios 2007-2011 (acordado con posteriori-
dad a la Ley 43/20006) introdujo en la regulacién del contrato fijo de obra un matiz que perseguia
un propésito claro: eludir la aplicacién del 15.5 ET. Conforme a la redaccién del convenio, el tra-
bajador podia prestar servicios en diferentes centros de trabajo, pero en todo caso se mantendria ‘e/
cardcter de un tinico contrato”. De esta forma, si estdibamos ante un tnico contrato, la regla prevista
en el art. 15.5 ET devenia inoperante, pues la reforma de 2006 no establecié un plazo madximo de
contratacién temporal, sino un plazo maximo de contratacién sucesiva temporal®'.

No obstante, la afirmacién del convenio resultaba controvertida, pues en puridad no estdba-
mos ante un Unico contrato cuyo objeto se iba novando para amparar la ejecucién de varias obras,
sino ante varios contratos de trabajo por obra que se tramitaban como uno solo, afiadiendo un ane-
xo por cada cambio. Asi lo entendié tanto la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (en relacién a
si habia que cotizar o no por las dietas)*, como la Direccién General de Tributos (con respecto a la
tributacién de los gastos de desplazamiento y manutencién)* o como el propio Tribunal Supremo
en su sentencia de 30-6-2005, R° 2426/2004, de acuerdo a la cual la regulacién del contrato fijo de
obra lo que trataba era de evitar las cargas burocréticas que supondria la formalizacién de sucesivos
contratos con un mismo trabajador, por lo que bastaba con anadir el anexo en el que se variara su
objeto. En opinién de la doctrina mds solvente, si estdbamos ante un tinico contrato y no ante una

18 STSJ Extremadura 14-07-1993; STS] Madrid 22-03-2002, Re 711/2002.

Y Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo (BOE 30-12-2006, ntim. 312).

2 BOE 17-8-2007, num. 197.

2 GORELLI HERNANDEZ, Juan. La reforma laboral 2006 y la contratacién temporal: la lucha contra el abuso en la con-
tratacion temporal. Un andlisis de urgencia. Acsualidad Laboral, 2006, nim. 17. VALVERDE ASENSIO, Antonio J. La reforma
del RDL 5/2006: el nuevo art. 15.5 del Estatuto de los Trabajadores y la limitacién a la sucesién de contratos temporales. Iuslabor,
2006, nim. 3, p. 3.

2 En el criterio técnico de la Inspecciéon de Trabajo 40/2005, de 18-1-2005, sobre cotizacién por dietas y gastos de desplaza-
miento en el sector de la construccién de los trabajadores fijos de obra, la propia Inspeccién de Trabajo consideré que estdbamos ante
diferentes contratos, cada uno de ellos adscrito a un centro de trabajo diferente. Precisamente por ello, entendié que la adscripcién
del trabajador a una nueva obra no suponia un desplazamiento (al no producirse un cambio con respecto al lugar habitual de trabajo,
sino que el centro habitual era precisamente aquel para el que el trabajador haya sido contratado). En consecuencia, las dietas abona-
das por la empresa, conforme a lo previsto en el convenio colectivo, debian computarse en la base de cotizacion a la Seguridad Social.

# En efecto, en las Consultas Vinculantes de 13-8-2007, nim. V1777-07, 22-12-2008, ntim. V2468-08 y 13-9-2018, nim.
V2493-18, la Direccién General de Tributos entiende que el destino del trabajador en el centro de trabajo donde en concreto se ubica
la obra o el servicio, invalida la aplicacién del régimen de dietas, por cuanto se consideraria que las cantidades que se abonasen lo
serfan para compensar los desplazamientos desde el domicilio particular a los centros de trabajo a los que esté destinado el trabajador,
lo cual conllevarfa a que estuvieran sometidos a tributacién en su totalidad.
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sucesién de contratos que se tramitaban como uno solo, el contrato fijo de obra podria estar rom-
piendo de forma implicita el principio de causalidad en la contratacién temporal®.

Ademds, el IV CGSC se preocupé por definir qué se entendia por “puesto de trabajo” en el
sector de la construccién. Conforme a esta nueva definicién, el concepto puesto de trabajo venia de-
terminado por la conjuncién de diferentes factores: a) las funciones que desempenaba el trabajador;
b) su categoria profesional; y ¢) el centro de trabajo donde prestaba servicios (art. 18). Y mediante
esta delimitacién convencional igualmente se trataba de impedir la aplicacién del art. 15.5 ET, pues
la mera adscripcién del trabajador a una nueva obra suponia prestar servicios en un nuevo centro
de trabajo y, en consecuencia, se ocupaba un nuevo puesto, por lo que no se cumplia otra de las
exigencias previstas en el precepto estatutario.

Es cierto que segin la DA. 32 LSC, la negociacién colectiva de 4mbito estatal podia adaptar
al sector de la construccién la modalidad del contrato por obra o servicio determinado prevista con
cardcter general, ‘en términos andlogos a los actualmente regulados en dicho dmbito de negociacion”. Y
podia entenderse que esta disposicién adicional estaba legalizando el contrato fijo de obra®. Pero
no podemos perder de vista cudl era el objetivo de esa habilitacién legal: esta adaptacién debia
realizarse con el fin de mejorar la calidad en el empleo y de favorecer la estabilidad laboral. En
efecto, uno de los objetivos de la LSC y de su reglamento de desarrollo®, era favorecer la calidad
en el empleo en este concreto sector de actividad. Y con tal propésito el legislador introdujo deter-
minadas medidas: En primer lugar, el legislador impuso a las empresas cuya actividad consistia en
ser contratadas o subcontratadas habitualmente para la realizacién de trabajos en obras del sector
de la construccidn, la obligacién de contar con un determinado porcentaje de trabajadores indefi-
nidos (art. 4.4 LSC). En segundo lugar, insté a los agentes sociales a que adaptaran la modalidad
contractual del contrato por obra o servicio determinado prevista con caricter general, mediante
férmulas que garantizaran una mayor estabilidad en el empleo de los trabajadores que concurren
en las obras de construccién (DA 32 LSC). Y dificilmente podia cumplirse semejante propdsito
permitiendo que la regulacién especial para el sector de la construccién fuese mds regresiva que la
regulacién general.

Sin embargo, el propio Tribunal Supremo admitié sin ambages la regulacién convencional
del contrato fijo de obra. En palabras de la sentencia de 25-5-2011, R0 1907/2010: “Ha sido el legis-
lador el que ha confiado a la negociacion colectiva, atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y
a las caracteristicas del puesto de trabajo, el establecimiento de los requisitos necesarios. Esa misma nego-
ciacion colectiva es la que ha completado la nocion de puesto de trabajo a los efectos de lo que se entiende
por cambio del mismo”. Y no se trata, ademds, de una resolucién aislada, pues este mismo criterio
se mantuvo en varias sentencias dictadas con posterioridad”, aunque es importante advertir que

24 CRUZ VILLALON, Jests. La nueva regulacién de la subcontratacion en el sector de la construccién. Boletin Informativo del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2006, nim. 6.

2 Para LU]AN ALCARAZ, José. “El contrato fijo de obra del sector de la construccion en la reforma de 20107, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 2010, nim. 12, la DA 32 LSC venia a admitir la regulacién convencional [aun cuando ésta contrariaba lo dispuesto
en el Estatuto]; si bien, la concrecién técnica de la voluntad legislativa dejaba mucho que desear. Y, en este mismo sentido, se pronun-
cia RODRIGO SANBARTOLOME, Francisco Agustin. “El contrato fijo de obra, el articulo 15.5 del ET y las reformas laborales”.
Estudios financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos prdcticos, recursos humanos, 2015, nim. 382, p. 113. Para
este autor, el legislador habria legalizado expresamente la regulacién convencional, por lo que no existiria colision entre ésta y el art.
15 ET, dado que la DA. 32 LSC se encuentra contenida en una norma especial para el sector de la construccién, también con rango
de ley, y de fecha posterior a la norma que introdujo inicialmente tal limitacién en el art. 15.5 ET.

26 Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcon-
tratacién en el Sector de la Construccién (BOE 25-8-2007, ntiim. 204).

# SSTS 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 conca-
tenacién 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).
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no todos los magistrados sostenian el mismo parecer (y varias de esas resoluciones contaron con un
voto particular en contra)®.

Posteriormente, con la reforma llevada a cabo por la Ley 35/2010%, el legislador traté de
reducir la dualidad de nuestro mercado laboral, impulsando la creacién de empleo estable y de cali-
dad. Y, a tal efecto, introdujo varios cambios en materia de contratacién temporal®. De un lado, el
art. 1.Uno Ley 35/2010 modificé el art. 15.1.a) ET'y, en virtud de este cambio, el contrato por obra
o servicio determinado no podia tener una duracién superior a tres afnos. Un periodo que podia am-
pliarse hasta doce meses mds por convenio colectivo de dmbito sectorial estatal o, en su defecto, por
convenio colectivo sectorial de dmbito inferior. De forma que, transcurrido este periodo de tiempo,
el trabajador adquiria la condicién de fijo de la empresa.

De otro lado, y sin modificar sustancialmente la regulacién anterior, la reforma mejoré al-
gunos aspectos del art. 15.5 ET. Asi, permiti6é que la limitacién al encadenamiento de contratos
temporales se aplicara no solo cuando los contratos se sucediesen en los mismos puestos de trabajo
y en la misma empresa (regulacién anterior), sino también en puestos de trabajo diferentes y en el
mismo grupo de empresas. Ademds, declaré expresamente que este mecanismo también se aplicaria
en supuestos de subrogacién empresarial.

Y ante este cambio legislativo, el V CGSC?' (correspondiente a los afos 2012-2016) in-
corpora nuevos mecanismos de huida para impedir la aplicacién del Estatuto. En primer lugar, el
convenio aclara que el contrato fijo de obra se extinguird cuando concluyan los trabajos del oficio
y categoria del trabajador en dicha obra, con independencia de cudl sea su duracién, por lo que %o
serd de aplicacion lo establecido en el pdrrafo primero del art. 15.1.a) del ET”. Y, ademds, anade: “/a
contratacion, con o sin solucion de continuidad, para diferente puesto de trabajo mediante dos o mds con-
tratos fijos de obra con la misma empresa o grupo de empresas en el periodo y durante el plazo establecido
en el art. 15.5 ET; no comportard la adquisicion de la condicion establecida en dicho precepto”.

Y esta exclusién ha sido admitida, sin objeciones, por parte de la doctrina judicial®. Y es que
ciertamente, la DA 12 Ley 35/2010 -alejéndose de forma sustancial de la previsién originalmente
contenida en la DA 12 RDLey 10/2010% y como resultado de la asuncién de la enmienda 287 pre-

% En efecto, frente a la STS 25-5-2011, R° 1907/2010, Dofa Marfa Lourdes Arastey Sahtn formulé 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 desempefar 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- o es la definicion de puesto de trabajo lo
que puede servir para delimitar el campo de la contratacion temporal 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 formul6 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 aplicacion 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 opinién, el convenio colectivo se estarfa extralimitando y
vulnerarfa claramente la finalidad de la Ley 43/2006, pues impediria aplicar la ley en el sector de la construccién.

» Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE 18-9-2010, num. 227).

3 In extenso: GOERLICH PESET, José Marfa. “La reforma de la contratacion temporal en el Real Decreto-Ley 10/2010”. En:
GARCIA-PERROTE ESTARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA, Jests R. (dits). La reforma laboral 2010. Aspectos prdcticos.
Valladolid: Lex Nova, 2010, pp. 45 a 57.

3 BOE 15-3-2012, nim. 64.

32 STS] Madrid 7-6-2019, Re 105/2019.

» Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE 17-6-2010,
nim. 147). De acuerdo con su redaccién originaria, la DA 12 establecia: “I. Lo dispuesto en el articulo 15, apartado 1.a), del Estatuto
de los Trabajadores, segiin la redaccion dada al mismo por este real decreto-ley, se entiende sin perjuicio de lo establecido actualmente en
la negociacion colectiva de dmbito estatal para adaptar la modalidad contractual del contrato de obra o servicio determinado mediante
formulas que garanticen mayor estabilidad en el empleo de los trabajadores.

2. Igualmente se entiende sin perjuicio de lo que se establezca en la negociacion colectiva de conformidad con la disposicion adicional
tercera de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion’.
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sentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso*- advirtié que lo dispuesto en el art.
15 ET, apartados 1.a) y 5, y en el art. 49.1.c) ET se entendia sin perjuicio de lo que se establecia o
pudiera establecerse sobre la regulacién del contrato fijo de obra en la negociacién colectiva de con-
formidad con la DA 32 LSC?; una redaccién que parecia dar plena cobertura legal a la regulacién

convencional® y que fue finalmente incorporada en la DA 32 del propio Estatuto.

2.3. El contrato fijo de obra en el sector de la construccion, ;Un mecanismo de estabilidad en el empleo?

Originariamente, el contrato fijo de obra representaba un importante mecanismo de estabilidad en
el empleo en el sector de la construcciéon. En primer lugar, porque el personal que habia prestado
servicios en diferentes centros de trabajo adquiria la condicién de indefinido por el mero transcurso
del tiempo, sin mds condicionamientos. En segundo lugar, porque el personal que habia trabajado
en una Gnica obra de larga duracién debia ser reubicado —al término de ésta- en otra de las obras que
estuviera ejecutando la empresa, siempre y cuando, obviamente, existiese vacante en la misma.

La regulacién convencional inicial, supuso un retroceso importante, hasta el punto de que
la doctrina llegé a afirmar que lo Gnico que quedaba de semejanza con la ordenanza era el nombre
del contrato®. Se amplié a tres afios el periodo de tiempo que debia transcurrir para que el traba-
jador adquiriera la condicién de fijo de plantilla y se suprimié tanto la obligacién de la empresa
de reubicar al trabajador en una nueva obra, como la de notificar el cese a los representantes de los
trabajadores. No obstante, el contrato fijo de obra seguia favoreciendo la estabilidad en el empleo,
en la medida en que ponia un limite a la concatenacién de contratos temporales.

Ahora bien, tras la modificacién del art. 15 ET por las leyes 43/2006 y 35/2010, la limitacién
de la contratacién temporal se hizo extensiva a todos los sectores de actividad, por lo que la regu-
lacién convencional perdié su cardcter privilegiado. Es mds, la regulacién convencional posterior
a estas reformas ha situado a los trabajadores del sector de la construccidn en peor situacién que
el resto, en la medida en que ha pretendido impedir la aplicacién de las garantias previstas en el
precepto estatutario.

Precisamente por ello, parte de la doctrina laboralista ya advirtié que los agentes sociales no
estaban favoreciendo la estabilidad en el empleo en el sector de la construccién®®. Y de hecho, en la
sentencia de 24-6-2021, el Tribunal de la Unién Europea alert6 que, sin perjuicio de las comproba-
ciones que correspondiese efectuar al magistrado espanol, el art. 24 del convenio colectivo sectorial
entrafa un riesgo real de provocar una utilizacién abusiva de este tipo de contratos.

¥ BOCG 27-7-2010, ntim. 81-8.

% Como informa LU]AN ALCARAZ, José. “El contrato fijo de obra del sector de la construccién en la reforma de 20107,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, 2010, nam. 12, “la promulgacién del RDLey 10/2010 fire muy contestada por la patronal del sector de
la construccion al entenderse que en la prictica limitaba severamente las posibilidades de utilizacion futura del contrato”.

% Segin GOERLICH PESET, José Marfa. “La reforma de la contratacién temporal en el Real Decreto-Ley 10/2010”. En:
GARCIA-PERROTE ESTARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA, Jests R. (dirs). La reforma laboral 2010. Aspectos prdcticos.
Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 49, la DA 12 RDLey 10/2010 ‘parece ser una pantalla legislativa establecida para proteger este contrato
por si acaso... Y con vocacion de permanencia’.

7 BARREIRO GONZALEZ, Germdn; FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José. “Contratacién”. En: Valdés Dal-R¢, Fer-
nando (dir.). Comentarios al convenio general de la construccion. Madrid: Fundacién Anastasio de Gracia, 1993, p. 142.

3% ARAGON GOMEZ, Cristina. “El contrato fijo de obra en el nuevo convenio de la construccién. ;Un mecanismo de estabilidad
en el empleo?” Relaciones Laborales, 2008, nim. 2, pp. 21 a 48. GOERLICH PESET, José Marfa. “La reforma de la contratacién tem-
poral en el Real Decreto-Ley 10/2010”. En: GARCIA-PERROTE ESTARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA, Jests R. (dirs). L«
reforma laboral 2010. Aspectos prdcticos. Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 47 y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. “Sostenibilidad

laboral en el sector de la construccidn: la estabilidad en el empleo como premisa”. Zemas Laborales, 2020, nim. 152, p. 36.
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I11. El punto de llegada: El contrato indefinido adscrito a obra

En respuesta a la resolucién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, el RDLey 32/2021 mo-
difica la DA. 32 LSC (que, como hemos visto, permitia la intervencién de la negociacién colectiva
para adaptar el contrato por obra o servicio mediante férmulas que garantizaran mayor estabilidad
en el empleo de los trabajadores). En virtud de la nueva redaccién del precepto, el contrato de un
trabajador del sector de la construccidn adscrito a una obra seria, en principio, indefinido. Y, ante
la finalizacién de la obra, la empresa tendria la obligacién de ofrecer al trabajador una propuesta de
recolocacion, aunque eso supusiese el desarrollo de un previo proceso de formacién.

Antes de ahondar en el régimen juridico de este contrato, conviene clarificar cudl es su con-
creto alcance. Desde un punto de vista objetivo, Ginicamente se aplica a las empresas del sector de la
construccion ‘teniendo en cuenta las actividades establecidas en el dmbito funcional del convenio general”
correspondiente al sector®’. De otro lado, desde un punto de vista subjetivo, esta modalidad contrac-
tual solo alcanza a los trabajadores “adscritos a obra” es decir, ‘aquellos que tengan por objeto tareas o
servicios cuya finalidad y resultado estén vinculados a obras de la construccion”. De esta forma, quedarian
al margen los trabajadores del sector de la construccién que formen parte del personal de estructura.

Concretado el dmbito de aplicacién del precepto, podemos abordar su contenido. Como ya
adelantamos, el legislador impone a la empresa la obligacién de realizar al trabajador una propuesta
de recolocacién. Pues bien, este deber se activa ante la finalizacién de la obra, entendiendo por tal:
a) “la terminacion real, verificable y efectiva de los trabajos desarrollados” por la persona trabajadora;
b) la disminucién real del volumen de obra por la realizacién paulatina de las correspondientes uni-
dades de ejecucién debidamente acreditada; y ¢) una paralizacién, definitiva o temporal, de entidad
suficiente 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®'.

La finalizacién de la obra debe ser puesta en conocimiento de la representacién legal de las
personas trabajadoras, si la hubiere, asi como de la comisién paritaria del convenio colectivo de
aplicacién o, en su defecto, de los sindicatos representativos del sector, con cinco dias de antelacién
a su efectividad.

De concurrir alguna de las anteriores causas, la empresa debe ofrecer al trabajador afectado
una propuesta de recolocacion. Esta propuesta se debe realizar con 15 dias de antelacién a la finali-
zacién de su trabajo en la obra de origen y se debe formalizar por escrito mediante una cldusula que
se anexa al contrato de trabajo. En ella se ha de precisar la ubicacién de la nueva obra, la fecha de
incorporacién a la misma y las acciones formativas exigibles para ocupar el nuevo puesto.

A este respecto, conviene aclarar que el proceso de formacién correrd siempre por cuenta
de la empresa y podrd realizarse con antelacién a la finalizacién de la obra. Por lo tanto, es posible
que el tiempo de trabajo efectivo se simultanee con un tiempo de formacién. Pues bien, en caso de
que eso ocurra, debemos tener presente que el tiempo dedicado a “las acciones formativas exigibles
para ocupar el nuevo puesto” debe computarse dentro de la jornada laboral®, por lo que la empresa

¥ Aunque no se haga ninguna referencia a esta sentencia en la Exposicion de Motivos.

0 Segtin el art. 3 del VI CGSC, se consideran actividades propias del sector de la construccién: a) Las dedicadas a la construccién
y obras publicas; b) La conservacién y mantenimiento de infraestructuras; ¢) Canteras, areneras, graveras y la explotacién de tierras
industriales; d) Embarcaciones, artefactos flotantes y ferrocarriles auxiliares de obras y puertos; y ) El comercio de la construccion
mayoritario y exclusivista. Ademds, el propio convenio relaciona en su anexo I las actividades que integran el campo de aplicacién
del convenio; si bien, aclara que lo hace « ttulo enunciativo y no exhaustivo”.

4 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 construccion”. Almacén de Derecho, 10-1-2022, https://almacen-
dederecho.org.

4 SSTS 11-12-2017, R0 265/2016 y STS 29-4-2021, Re 2688/2018, entre otras.
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deberd implantar las adaptaciones que sean precisas para garantizar al trabajador el debido tiempo
de descanso®.

De otro lado, la DA. 32 LSC advierte que el proceso de formacién se puede impartir direc-
tamente por la empresa o desarrollarse a través de una entidad especializada, siendo preferente la
formacién que imparta la Fundacién Laboral de la Construccién con cargo a las cuotas empresa-
riales. Lo que no aclara el legislador en el alcance de este concreto deber de formacién. A tal efecto,
se remite a la negociacion colectiva de dmbito estatal del sector de la construccién que serd la que
determine “los requisitos de acceso, duracion y modalidades de formacion adecuadas, segiin las cualifica-
ciones requeridas para cada puesto, nivel, funcion y grupo profesional”.

Pues bien, la principal particularidad de este contrato “indefinido adscrito a obra” es que puede
extinguirse (ademds de por las causas previstas en el Estatuto de los Trabajadores) por lo que el le-
gislador denomina ‘motivos inherentes a la persona trabajadora”, entendiendo por tales las siguientes:

*  Que el trabajador expresamente rechace la propuesta de recolocacién en el plazo de siete
dias desde que tenga conocimiento de la comunicacién empresarial o que no conteste
dentro de ese periodo, pues se entiende que la falta de contestacién equivale a un rechazo
de la propuesta.

* Que la cualificacién del trabajador no resulte adecuada a la necesidad de la empresa
en las nuevas obras, “incluso tras un proceso de formacion o recualificacion”. La verdad es
que no queda muy claro a qué supuesto se estd refiriendo el legislador: ;a qué la recua-
lifiaccién en la practica no sea viable? ;a que el trabajador no haya superado satisfac-
toriamente el curso de formacién? Porque si la causa de la falta de adecuacién entre la
cualificacién del profesional y las necesidades de la empresa radica en las carencias del
proceso formativo, dificilmente se puede sostener que estamos ante motivos inherentes
a la persona trabajadora.

*  Que exista un exceso de personas con esa concreta cualificacién y que ello impida la in-
tegracién del trabajador en las nuevas obras. Y, a tal efecto, la negociacién colectiva de
dmbito estatal del sector deberd precisar cudles son los criterios de prioridad o permanen-
cia que deben operar en caso de concurrir este motivo en varias personas trabajadoras de
forma simultdnea en relacién con la misma obra.

* Y, por tltimo, que no exista una nueva obra en esa misma provincia acorde a la cualifica-
cién profesional del trabajador o acorde a su posible recualificacién.

Salvo en el primer supuesto, la empresa deberd notificar la extincién del contrato al trabajador
afectado, preavisindole con quince dias. Y, en todo caso, debera hacer participe a la representacién
legal de esta decisién extintiva con una antelacién de siete dias a su efectividad.

Segtin prevé la reforma, la extincién del contrato indefinido por cualquiera de estos cuatro
motivos tiene dos consecuencias: En primer lugar, el trabajador tiene derecho a una indemniza-
cién del 7% de los conceptos salariales establecidos en las tablas del convenio colectivo que resulte
de aplicacién y que hayan sido devengados durante la vigencia del contrato 0 la superior estable-
cida por el Convenio General del Sector de la Construccion” (DA 32.6 LSC). En segundo lugar, el
trabajador se considera en situacién legal de desempleo y tiene, en el caso de cumplir los restantes
requisitos, derecho al paro. A tal efecto, el art. 3. Tres RDLey 32/2021 modifica el art. 267 LGSS
y, en virtud de su nueva redaccién, se encuentran en situacién legal de desempleo los trabajadores
cuyo contrato de trabajo se extinga ‘por motivos inherentes a la persona trabajadora regulada en la

# STJUE 28-10-2021 (C-909/19).
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disposicion adicional tercera de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en
el Sector de la Construccion”.

IV. Conclusién

En definitiva, el previo contrato fijo de obra se extinguia ante la ausencia de una nueva obra en la
misma provincia. Y el nuevo contrato indefinido adscrito a obra también y con la misma indemni-
zacién. 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 trabajador tenfa derecho a desempleo. Y tras la extincién del
nuevo contrato indefinido adscrito a obra también y en iguales términos. ;Qué ha cambiado en-
tonces? Nada, salvo el nombre. En sintesis, como con acierto afirma la profesora Vicente Palacio, el
calificativo “indefinido” es meramente estético o decorativo®.

No obstante, es verdad que, en la prictica, si se constatan dos mejoras con respecto a la re-
gulacién anterior. La primera mejora se va a concretar en un incremento del neto de la némina de
aquellos trabajadores que se vean afectados por un desplazamiento a un municipio distinto del lugar
habitual de trabajo. El convenio colectivo del sector de la construccién prevé la compensacién de
los gastos de alojamiento y de manutencién, asi como de los gastos de locomocién ante situaciones
de desplazamiento con motivo de un cambio de obra. Pues bien, cuando dicho cambio de centro
afectaba a un trabajador “fijo de obra”, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social®
General de Tributos* entendfan que estos importes debfan computarse en la base de cotizacién y
en la base de retencién por IRPE por cuanto estdbamos ante diferentes contratos (aunque se tra-
mitaran como uno solo) y cada uno de ellos estaba adscrito a un centro de trabajo diferente. No
habia un centro de trabajo de origen y un centro de trabajo de destino, por lo que la adscripcién del
trabajador a una nueva obra no suponia un desplazamiento. Y de ahi que las “dietas” no tuvieran
naturaleza extrasalarial (si no hay desplazamiento, no hay gastos que compensar) y debieran com-
putarse integramente.

Sin embargo, si estos mismos gastos se abonan a un trabajador “indefinido adscrito a obra”
y no superan el importe legalmente establecido?, si quedarfan exentos de tributacién y de coti-
zacién en virtud de lo dispuesto en los arts. 17.1.d) Ley 35/2006* y 23.2.A) RD 2064/1995%,
respectivamente, pues al tratarse de un Ginico contrato si se constatarfa un centro de trabajo origen
y un centro de destino, o dicho en otros términos, si existiria un desplazamiento y las dietas no
perderian su naturaleza de suplido. A este respecto, la Direccién General de Tributos consideré
exentas de gravamen las dietas por manutencién por causa de desplazamiento del trabajador fijo de
plantilla a un municipio distinto de su lugar de trabajo habitual y del que constituya su residencia,

y la Direccién

“VICENTE PALACIO, Ardntzazu. Contrato para obra o servicio determinado: Descanse en paz. ;Viva el contrato fijo discon-
tinuo! Disponible en Internet: https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/OBITUARIO-ARANTCHA. pdf

# Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Direccién General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Criterio técnico
40/2015 sobre cotizacién por dietas y gastos de desplazamiento en el sector de la construccién de los trabajadores fijos de obra.

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

4 En el art. 9 Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de
febrero (BOE 31-3-2007, ndm. 78).

 Ley 35/20006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE 29-11-2006, nim. 285).

# Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidaciéon
de otros Derechos de la Seguridad Social (BOE 25-1-1996, ntim. 22).
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siempre que cumplieran los requisitos formales y cuantitativos establecidos por la ley y su concreto
desarrollo reglamentario™.

La segunda mejora con respecto a la regulacién convencional radica en que se impone a la
empresa la obligacién de ofrecer al trabajador una recolocacién en el caso de que tenga una nueva
obra en la provincia para la cual se requieran trabajadores de su cualificacién real o de su cualifi-
cacién posible. ;Pero estamos ante una mejora significativa? Si estuviéramos ante un trabajador
indefinido ordinario, jesta propuesta de recolocacién no se desprenderia naturalmente del derecho
basico a la ocupacién efectiva?

Como se aprecia de lo anteriormente expuesto, no estamos ante cambios especialmente im-
portantes. Y lo mds preocupante es que el legislador, con la reforma, introduce en el ordenamiento
juridico algunas diferencias de trato que tienen dificil justificacién.

En primer lugar, el legislador califica de motivos de extincién “inherentes 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 embar-
go, 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 esta-
blecida en el precepto 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 afio de servicio; una
indemnizacién superior por tanto a los 20 dias que prevé el Estatuto). ;Pero qué ocurre con el resto
de las garantias de los arts. 51 y 52 ET? Si la indemnizacién no se entrega de forma simultdnea a la
comunicacién de la extincidn, jconllevaria 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
despido 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 ‘7nherentes a la persona
del trabajador”, lo que en algunos supuestos -como hemos visto- es mds que discutible. Es mds, por
si quedara algin resquicio de duda, el propio legislador advierte que este régimen extintivo particu-
lar resulta aplicable ‘con independencia del niimero de personas trabajadoras afectadas’.

Es cierto que la DA 32 LSC, en su nueva redaccién, impone a la empresa la obligacién de
preavisar al trabajador afectado con 15 dias de antelacidn, 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 ademis se habilita a la negociacién colectiva para fijar los criterios de permanencia en
la empresa. Pero, tales medidas, ‘estdn lejos de las obligaciones de informacion y consulta exigidas por
la Directiva 98/59 2.

En definitiva, con la reforma, se genera una diferencia de trato entre los trabajadores indefi-
nidos ordinarios y los trabajadores indefinidos adscritos a obra, cuya justificacién no parece ser otra

%0 Consultas Vinculantes de la DGT de 13-8-2007, nim. V1777-07, 22-12-2008, nim. V2468-08 y 13-9-2018, niim. V2493-18.

'Y no hago expresa alusién a las mujeres embarazadas por cuanto serd dificil encontrar una mujer en situacion de gravidez
“adscrita a obra”, teniendo en cuenta que estamos ante un sector de actividad claramente masculinizado. Segtin los datos de la En-
cuesta de Poblacién Activa, correspondientes al cuarto trimestre del afo 2021, un 89,87% de los profesionales ocupados en el sector
de la construccién son hombres (INE. Encuesta de Poblacién Activa. Ocupados por sexo y rama de actividad. Valores absolutos y
porcentajes respecto del total de cada sexo. 2021T4).

2 Como con acierto advierte BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi. “RDLey 32/2921 y el contrato indefinido adscrito a obra
(Ley 32/20006): dudas de constitucionalidad y motivos para una (eventual) cuestién prejudicial”. Una mirada critica a las relaciones
laborales, 24-1-2022. https://ignasibeltran.com
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que lograr la aquiescencia de la patronal y de los sindicatos con el fin de “rebautizar” el contrato para
que, siendo lo mismo que era, no compute a efectos estadisticos.

En segundo lugar, resulta igualmente un contrasentido que se reconozca la prestacién por
desempleo al trabajador adscrito a obra que desestima la propuesta de recolocacién de la empresa.
Como bien sabemos, la prestacién por desempleo se dirige a proteger a quienes ‘pudiendo y que-
riendo trabajar, pierdan su empleo o vean reducida su jornada ordinaria de trabajo” (art. 267 LGSS). Y
este elemento delimitador de la situacidn protegida se concreta en la necesidad de que la pérdida del
trabajo no haya sido a consecuencia de una decisién libremente adoptada por el trabajador. Es mds,
esta voluntad de trabajar no sélo ha de darse en el momento del cese, sino también durante todo el
periodo de percepcién del subsidio. Y de ahi que se exija la inscripcién formal del beneficiario como
demandante de empleo en el servicio pablico competente [arts. 266.¢) y 268 LGSS] y de que se
obligue al beneficiario a suscribir el compromiso de actividad [arts. 266.c) y 300 LGSS]. En defi-
nitiva, es preciso que el cese no haya sido debido a actos imputables al trabajador (involuntariedad
originaria) y que el beneficiario muestre una voluntad o disposicién para incorporarse de nuevo al
mercado de trabajo a lo largo del tiempo que dura la prestacién (involuntariedad sucesiva).

Precisamente por ello, la extincién de un contrato formativo o de un contrato de duracién
determinada por la expiracién del tiempo convenido no se considera situacién legal de desempleo
cuando la resolucién obedezca a la denuncia del propio trabajador [art. 267.1.2).6° LGSS]. Y, con
base en esta misma légica, tampoco encuentra cabida en este concepto la resolucién del contrato
durante el periodo de prueba a instancia del empleado [art. 267.1.a).7° LGSS]. De ahi que no tenga
sentido que se incluya dentro del dmbito de proteccién de la prestacién por desempleo al trabaja-
dor indefinido adscrito a obra que rechaza una propuesta recolocacion de su empresario, sin exigir
ningtn tipo de causa.

Es cierto que el legislador considera situacién legal de desempleo varios supuestos de resolucién
voluntaria del contrato de trabajo. Pero se trata de las causas de extincién previstas en los arts. 40.1,
41.3y 50 ET. Y no podemos olvidar que, aun tratindose de situaciones en las que concurre la volun-
tad extintiva de la persona trabajadora, la misma se encuentra provocada por una previa decisién em-
presarial que ha ocasionado un dafo. Estamos asi ante un cambio de centro de trabajo que conlleva un
correlativo cambio de residencia®, ante una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que
causa un perjuicio al trabajador que puede ser probado (art. 41.3 ET)** 0 que menoscaba su dignidad
[art. 50.1.2) ET] o ante un incumplimiento grave de las obligaciones del empresario, incluyendo entre
ellas la falta de pago o los retrasos continuados en el abono del salario pactado [art. 50.1, apartados b)
y ¢) ET]. Sin embargo, el trabajador indefinido adscrito a obra que renuncia a una propuesta de reco-
locacién tiene derecho al desempleo en todo caso, sin necesidad de sufrir ningtn perjuicio. No tiene
que alegar causa alguna. De hecho, ni siquiera tiene por qué contestar a la propuesta de recolocacién
empresarial, pues ya hemos visto que la ausencia de contestacién se equipara a un rechazo.

5> Como nos recuerda el Tribunal Supremo en su sentencia de 15-6-2021, R° 3696/2018, un cambio de centro de trabajo sin
incidencia en la residencia constituye una modificacién accidental de las condiciones de trabajo que se encuadra dentro de la potes-
tad organizativa del empresario. Por ello, tales cambios quedan amparados por el ordinario poder de direccién del empresario y no
se hallan sujetos a procedimiento o justificacién algunos. Y tampoco se otorga al trabajador afectado el derecho extintivo que si se
atribuye en el art. 40 ET.

>4 Si en los traslados forzosos se sobreentiende el perjuicio, en las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo el
perjuicio no se presume, sino que debe ser probado por el propio trabajador afectado. Es mds, el Tribunal Supremo entiende que el
perjuicio debe ser relevante, pues no seria razonable, ni proporcional, sancionar con la rescision contractual indemnizada cualquier
modificacién que ocasionara un perjuicio minimo, al ser ello contrario al espiritu de la norma que persigue la supervivencia de la em-
presa en dificultades, que se agravaria si todos los afectados rescindiesen sus contratos. En opinién de la Sala 42, no se puede admitir
la resolucién indemnizada de forma automdtica, pues si el legislador hubiera querido que toda modificacién sustancial comportara el
derecho a que las personas afectadas pudieran extinguir su contrato de trabajo con derecho al percibo de la indemnizacién y acceder
a la situacion legal de desempleo, debiera haber redactado el art. 41.3 ET en otros términos (STS 23-7-2020, Re 822/2018).
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No parece que tenga mucha légica considerar en situacién legal de desempleo a quien rechaza
una oferta de recolocacién de su empresa, cuando, precisamente, uno de los requisitos de acceso
y mantenimiento de la prestacion es la suscripcién del compromiso de actividad mediante el cual
el beneficiario se obliga a buscar activamente empleo, a participar en acciones de formacién o re-
conversion profesional, y a aceptar una colocacién adecuada. Y esta adecuacién se perfila a través
de tres perspectivas o criterios de delimitacién distintos: a) el criterio funcional; b) el criterio terri-
torial o topogrifico; y ¢) el criterio econémico o retributivo®. Pues bien, ateniéndonos al primero
de ellos, se entiende que una oferta es adecuada cuando se refiera a la profesién demandada por el
trabajador y también aquella que se corresponda con su profesional habitual o que se ajuste a sus
aptitudes fisicas o formativas. No obstante, el art. 301 LGSS aclara a continuacién: “En todo caso, se
entenderd por colocacion adecuada la coincidente con la viltima actividad laboral desempenada siempre
que su duracidn hubiese sido igual o superior a tres meses”. Ademds, transcurrido un ano de percep-
cién ininterrumpida de la prestacién también podrdn ser consideradas adecuadas otras colocaciones
que a juicio del servicio pablico de empleo puedan ser ejercidas por el trabajador. Partiendo de lo
expuesto, me pregunto si tiene sentido permitir la resolucién de un contrato con motivo de un
cambio de obra e incluir dicha situacién en el dmbito de proteccién de la prestacién por desempleo,
para luego exigir al trabajador que acepte un nuevo puesto de trabajo en el sector de la construccién.
Quiz4 serfa necesario partir de una visién mds integral y coordinar la regulacién sustantiva y la de
Seguridad Social, de forma que tinicamente se tenga derecho a la prestacién por desempleo en los
supuestos en los que la propuesta de recolocacién no se considere adecuada, con base en los criterios
relacionados en el art. 301 LGSS.

V. Régimen transitorio

De conformidad con la DT 32 RDLey 32/2021, los contratos fijos de obra suscritos antes del 31-
12-2021 se mantienen vigentes tras la reforma y se regirdn por los términos recogidos en el art. 24
del VI Convenio estatal del sector de la construccién (DT 32).

Por su parte, los contratos para obra y servicio determinado (y el contrato fijo de obra lo es)
celebrados entre el 31-12-2021 y el 30-32022, se regirdn por la normativa legal o convencional vigente
en la fecha en que se han concertado, pero su duracién no podrd ser superior a seis meses (DT 42)].

> DESDENTADO BONETE, Aurelio y MERCADER UGUINA, Jests R. E/ desempleo como situacion protegida (un estudio
sobre los problemas de acceso a la proteccion en el nivel contributivo y en el asistencial). Madrid: Civitas, 1996, pp. 43 a 49.
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El RDL 32/2021 ha ampliado el 4mbito del contrato fijo-discontinuo. Por un
lado, ha incluido en ¢l los anteriores contratos fijos-periédicos. Por otro lado, da
cabida en ¢l otras necesidades que dificilmente encajan en su funcién tradicional
como son las relacionadas con la descentralizacién. Esto se concretar probable-
mente en un elevado uso de estos contratos en el futuro inmediato. Por lo que se
refiere a las modificaciones del régimen juridico, aunque siguen abiertos algunos
problemas tradicionales, se detecta ciertas mejoras en la proteccién de los trabaja-

dores. No obstante, corresponderd a la negociacién colectiva culminar el proceso.
Reforma laboral en el RDL 32/2021; contrato fijo discontinuo

RDL 32/2021 has expanded the scope of the permanent-discontinuous con-
tract. On the one hand, it has included in it the previous fixed-periodic con-
tracts. On the other hand, it includes other needs that hardly fit in its traditio-
nal function, such as those related to outsourcing. This will probably result in
a high use of these contracts in the immediate future. As regards changes in the
legal regime, although some traditional problems remain open, certain impro-
vements in the protection of workers have been detected. However, it will be
up to collective bargaining to complete the process.

labor reform in RDL 32/2021; permanent-discontinuous contract.

1. El nuevo contrato fijo-discontinuo: aspectos generales

1.1. El papel del trabajo fijo-discontinuo en la lucha contra la precariedad

Los contenidos que ha terminado teniendo 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 transforma-
cién del mercado de trabajo, distan mucho de las expectativas iniciales del Gobierno y de la parte

‘jose.m.goerlich@uv.es
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sindical; y seguramente aun queda trecho por recorrer para alcanzar las pretendidas “garantia de la
estabilidad en el empleo” y “transformacién del mercado de trabajo”. Sin embargo, no puede negar-
se que el procedimiento seguido, agotando hasta el limite las posibilidades de consenso en el didlogo
social, y las nuevas normas aprobadas pueden colocarnos en el camino adecuado.

Es fécil concordar en que, como afirma el primer parrafo de la Exposicién de Motivos, desem-
pleo y temporalidad son “graves problemas de nuestro mercado de trabajo”. Por eso es igualmente
fécil estar de acuerdo en que nuestro mercado de trabajo venia necesitando un impulso juridico
dirigido a reducir el exceso de temporalidad. No es extrano, por ello, que se haya oido hablar con
anterioridad de medidas similares a las que contempla el Componente 23 del Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia, en su reforma 4: “Simplificacién de contratos: generalizacién
del contrato indefinido, causalidad y simplificacién de la contratacién temporal”. Y ello con la idea,
de la que también hemos oido hablar con anterioridad, de “promover la estabilidad en el empleo,
asegurando que los contratos temporales responden a la naturaleza del trabajo y con un marco ade-
cuado para la formacién”, como afirma el citado plan en el apartado de Reformas (2.5.2), Mercado
de trabajo (G). Sin embargo, en anteriores episodios de reformas laborales las actuaciones contra la
temporalidad habian sido limitadas. Frente a ello, el RDL 32/2021 “pretende corregir de forma de-
cidida esta temporalidad excesiva, evitando esa rutina tan perniciosa que provoca que en cada crisis
se destruya sistemdticamente el empleo”. En estas coordenadas, se introduce una extensa reforma
en materia de contratacién temporal, que afecta también a varias de las denominadas modalidades
contractuales. En las consideraciones que siguen se analizard las reformas que el art. 1°.4 RDL
32/2021 introduce en la regulacién del contrato fijo-discontinuo (art. 16 ET).

Antes de comenzar el andlisis, es oportuno poner de relieve un segundo aspecto general que
condiciona el alcance de las reformas. No hace falta insistir, en este sentido, en el papel que ha te-
nido en la reforma la negociacién a tres bandas, entre el Gobierno y las organizaciones sindicales y
empresariales mds representativas. El preimbulo se ocupa de resaltar el aval del didlogo social a los
cambios normativos, que tendria un alcance histérico al tratarse de “la primera reforma laboral de
gran calado de la Democracia que cuenta con (su) respaldo”. Ello tiene aspectos positivos, que se ex-
plicitan también en la Exposicién de Motivos. El consenso en el didlogo social “permite concebir una
mayor esperanza en su estabilidad y en la consecucién de los efectos pretendidos” por la reforma. Sin
embargo, podria tener también aspectos discutibles si se ha logrado a costa de la desnaturalizacién de
las instituciones o de oscurecer o introducir ambigiiedad en las reglas que las regulan.

En este marco de reflexidn, el relanzamiento del contrato fijo-discontinuo que pretende el
RDL 32/2021 podria tener un doble componente, aunque nada se diga al respecto en su preimbu-
lo. De un lado, como contrato indefinido que era antes de la reforma y sigue siendo después, su uso
permite orillar buena parte de los efectos perversos que derivan de la temporalidad. Aunque no sea
equivalente a la contratacién indefinida ordinaria a tiempo completo, el contrato fijo-discontinuo
tiene mayor estabilidad que los contratos temporales en los que podria descomponerse su ejecucion.
Con ello es previsible que presente menos rotacién que sus alternativas precarias y que posibilite una
inversién superior en empleabilidad. Ademds, la regulacién previa era susceptible de mejoras que
pueden hacer mds acogedora esta modalidad contractual. De otro lado, la nueva regulacién permite
dar salida a determinadas necesidades de flexibilidad en la entrada que existen en la empresa y que
hasta ahora se cubrian mediante contratos mds precarios. El nuevo art. 16 ET es, en este segundo
sentido, una suerte de «vdlvula de escape» que compensa algunas de los margenes de flexibilidad
empresarial que la reforma ha sacrificado.

Ambas ideas se advierten en el precepto reformado. En primer lugar, en un intento de atender
razonablemente la flexibilidad empresarial, se procede a una ampliacién del dmbito del contrato
fijo-discontinuo: ademds de la unificacién en un solo contrato de los trabajos fijos-periédicos y
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fijos-discontinuos, se abre su posible utilizacién mds alld del dmbito tradicional de los contratos
periédicos; ademds, en sentido diferente al que se habia consolidado en la interpretacion jurispru-
dencial, se permite que las empresas de trabajo temporal recurran a la celebracién de contratos fijos-
discontinuos. En segundo lugar, en la linea de incrementar la posicién de las personas que trabajan
a través de esta modalidad, se establece un nuevo marco de garantias, reformando algunas reglas
existentes con anterioridad y afadiendo otras nuevas que mejoran su proteccién.

Estas dos lineas de tendencia son las que vertebrardn la exposicién que sigue, en la que pri-
mero abordaré el nuevo dmbito de la contratacién fija-discontinua y, después, las modificaciones en
el régimen juridico de la relacién laboral fija-discontinua. Antes, sin embargo, considero necesario
hacer dos reflexiones de alcance general relacionadas, la primera, con la articulacién de normas
legales y convencionales en relacién con este contrato; y, la segunda, con las cuestiones de derecho
intertemporal.

1.2. Ley y negociacion colectiva en la nueva regulacion del trabajo fijo-discontinuo

El nuevo art. 16 ET abre bastante espacio regulador a la negociacién colectiva. No es estrictamente
una novedad puesto que ya lo hacfa en su versién anterior. Es verdad que alguno de los aspectos
que hasta ahora se remitian a los convenios colectivos ha desaparecido en la nueva redaccién. Es
el caso de la regla que habilitaba para establecer “los requisitos y especialidades para la conversién
de contratos temporales en contratos fijos-discontinuos” (anterior art. 16.4 ET), que no se ha
mantenido con las posibles consecuencias a las que me referiré después. Pero otros permanecen,
aunque en algin caso aparecen, como veremos, algunas diferencias en la literalidad. Tal es el caso
de la regulacién del orden y la forma del llamamiento (antes, art. 16.2 ET; ahora, art. 16.3) o de la
habilitacién para permitir que el contrato se celebre a tiempo parcial (art. 16.4 ET, en su redaccién
anterior; actualmente art. 16.5, 2° pdrrafo, ET).

Aparte lo anterior, en el RDL 32/2021 se amplian las posibilidades de los convenios colecti-
vos; 0, si se prefieren las palabras de la Exposicién de Motivos, se otorga “un papel fundamental a la
negociacién colectiva’. En efecto, aparte la facultad de concretar la duracién méxima del periodo de
inactividad en los casos en los que el contrato se relacione con la celebracién de contratas o concesio-
nes, el nuevo art. 16.5 ET les invita a establecer una bolsa sectorial de empleo. Igualmente les abre la
posibilidad de establecer un periodo minimo de llamamiento anual, asi como una cuantia por fin de
llamamiento. En fin, el nuevo art. 16.7 ET invita a la negociacién a fijar procedimientos en relacién
con la formulacién de solicitudes para la conversién de fijos-discontinuos en fijos ordinarios.

Probablemente la amplitud de las materias que se reenvian es un sesgo tipico de las normas le-
gales negociadas. Y, como hemos visto en otros casos, presenta ventajas € inconvenientes. Enel primer
sentido, es claro que abre la posibilidad de adaptabilidad del contrato fijo-discontinuo a multiples
situaciones, con base en el didlogo social y, por tanto, con las necesarias garantias colectivas. Pero,
en el segundo, no deja de plantear problemas en los casos en que los convenios colectivos no dicen
suficiente de las diferentes materias. Acaso por ello se detecta una sustancial diferencia con respecto a
la redaccién anterior del art. 16 ET. En el aspecto clave para el funcionamiento del trabajo fijo-discon-
tinuo, la determinacién de “los criterios objetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento
de las personas fijas-discontinuas”, se han ampliado las posibilidades: ya no solo se alude al convenio
colectivo sino que se admite que el tema sea regulado, “en su defecto”, por acuerdo de empresa.

En todo caso, la mayor parte de las remisiones que se han introducido ex novo por el RDL
32/2021 se refieren solo a los convenios sectoriales. A veces ello parece razonable —como ocurre
tradicionalmente con la posibilidad de permitir la contratacién a tiempo parcial (cfr. nuevo art.
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16.5, 20 pdrrafo, ET) o, entre los nuevos contenidos, con la de desplazar el plazo legal mdximo de
inactividad entre subcontratas (nuevo art. 16.4, 2° parrafo, ET) o, por razones obvias, con la posi-
bilidad de constituir bolsas sectoriales de empleo (nuevo art. 16.5, 1° parrafo, ET)—. Pero en otros
casos no lo es tanto. No acabo de ver, por ejemplo, por qué un convenio de empresa, o incluso un
acuerdo informal en este dmbito, no puede “establecer un periodo minimo de llamamiento anual y
una cuantia por fin de llamamiento a satisfacer por las empresas a las personas trabajadoras” (nuevo
art. 16.5, 1° pdrrafo, ET). Después de todo, son derechos legalmente inexistentes y, a falta de regu-
lacién sectorial, su establecimiento bien puede venir amparado por el principio de norma minima.

1.3. Cuestiones de derecho intertemporal

Por lo que se refiere a los aspectos de derecho intertemporal, hay que tener en cuenta, por un lado, la
disp. final 82 RDL 32/2021 que difiere la entrada en vigor del nuevo art. 16 ET tres meses, a contar
desde su publicacién en el BOE. Por tanto, las nuevas reglas no estardn en vigor hasta el préximo
30 de marzo.

Por otro, conviene advertir que en las disp. trans. 12 a 52 no existe regla especifica respecto de
los contratos que se hayan celebrado antes de su entrada en vigor. En principio, ello deberifa conducir,
con base en las supletorias disposiciones transitorias del Cédigo Civil, a entender que los contratos
anteriores a la entrada en vigor contintian rigiéndose por las normas anteriores (arg. ex disp. trans.
22 CC). Mas no parece ser esta la voluntad del legislador, si no mds bien la contraria: el hecho de
que las citadas transitorias del RDL 32/2021 hayan establecido reglas especificas para los restantes
contratos —y otros aspectos incluidos en la reforma— y no lo hayan hecho para la regulacién de los
fijos discontinuos apuntaria a la idea de que se ha querido que el nuevo régimen se proyecte sobre
todos los contratos de esta naturaleza, con independencia del momento de su constitucién. Eso si,
este efecto solo se producird el préximo 30 de marzo.

2. El dmbito de aplicacién de la contratacién fija-discontinua
2.1. La desaparicion de los trabajadores fijos-periddicos

El RDL 32/2021 supone la desaparicién de los trabajadores fijos-periédicos. El art. 12.3 ET, que
regulaba esta figura, es expresamente derogado por su disp. der. Gnica, apartado 2. Y no queda tra-
za de ellos en el nuevo art. 16 ET, dedicado a los fijos-discontinuos. Antes bien, la extraordinaria
amplitud de los supuestos en los que procede la contratacién fija-discontinua implica, como vere-
mos un poco mds abajo, que el supuesto que motivaba su existencia ha sido absorbido por ella. En
paralelo, la nueva redaccién del art. 267 LGSS, en el que se regula la situacién legal de desempleo,
elimina las dos referencias que se contenian en el apartado 1.d) a este tipo contractual.

Es mds, la Exposicién de Motivos hace una muy negativa valoracién de su previa existencia.
Se hace referencia de forma enfdtica —al “por fin” que se utiliza parecen faltarle los signos de excla-
macién— a la desaparicién de la “artificial distincidn de régimen juridico entre contratos fijos peri6-
dicos y fijos discontinuos”. Y es que, se afirma algo mds abajo, “no resulta justificado distinguir ni a
efectos legales ni conceptuales el fijo discontinuo del fijo periédico”; lo mds adecuado es incluirlos
“en una categoria y régimen comdn que subraya el cardcter indefinido de la relacién laboral y recoge
un catdlogo de derechos de las personas trabajadoras que, sin perjuicio de las especialidades asocia-
das a esta modalidad contractual, garantiza el principio de no discriminacién e igualdad de trato”.
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Seguramente, la valoracién que se hace en el RDL sobre el extinto trabajo fijo-periédico es ex-
cesiva. Las afirmaciones de la Exposicién de Motivos parecen dar a entender que su consideracién se-
parada del trabajo fijo-discontinuo carecia de fundamento y, ademds, dificultaba que las prestaciones
periédicas que regulaba tuvieran cabida en el dmbito de la contratacién indefinida, con las garantias
necesarias. Ni una cosa ni otra. Precisamente el sentido del derogado art. 12.3 ET era reconducir las
prestaciones fijas-periédicas directamente al terreno del contrato indefinido, sin que fuera necesaria
la mediacién del convenio para deslindar la contratacién fija-discontinua de la eventual como permi-
tia el art. 16.4 ET. Por otro lado, ubicada en el dmbito de la contratacién a tiempo parcial, esta mo-
dalidad contractual se encontraba amparada por el principio de igualdad de trato (art. 12.4.d] ET).

En cuanto a la diferencia conceptual, es verdad que el criterio utilizado por el legislador para
deslindar las dos modalidades —que las prestaciones se repitieran o no “en fechas ciertas” (versién
anterior del art. 16.1 ET)— era poco practico puesto que reducia desproporcionadamente el dmbito
del trabajo fijo-periédico. Pero este problema podria haberse resuelto si, como se propuso cuando se
introdujo la distincidn, se hubiera interpretado que los fijos-periddicos son “aquellos cuya actividad
se encontrara garantizada, en cuanto a su existencia y duracién, con independencia de que las fechas
inicial y final quedardn sujetas a cierto margen de indeterminacién” (Goerlich, 2001, p. 131).

Otra cosa es que, al basarse la linea interpretativa mayoritaria en la literalidad del precepto,
la relevancia real del trabajo fijo-periédico haya sido pricticamente nula. Se ha optado por tratar de
forma unitaria todas las prestaciones de cardcter periédico, con independencia de sus caracteristicas.
El propio legislador ha sucumbido a este proceso: la inicial separacién del tratamiento en materia
de proteccién social, fundamentalmente en relacién con el desempleo, ha desaparecido a raiz de la
reforma de 2006 (RDL 5/2006, 9 junio). En este contexto, en una reforma que, como he indicado,
se asigna una finalidad simplificadora de la tipologia de contratos deviene inevitable la unificacién
de las dos modalidades en una sola; novedad que ha sido bien acogida por algunos de los primeros
comentaristas (Garcia Ortega, 2022). Otra cosa es que, coOmo veremos a continuacioén, no deje de
plantear algunos problemas sistemdticos importantes.

2.2. La nueva delimitacion del objeto del contrato

En la legislacion anterior, la nocién de los dos contratos que se refunden era en exceso simple. El
derogado art. 12.3 ET se referia a “trabajos fijos y periédicos dentro del volumen normal de acti-
vidad de la empresa”; por su parte, la anterior redaccién del art. 16.1 ET se referfa a los trabajos
que tuvieran “el cardcter de fijos-discontinuos y no se repitan en fechas ciertas, dentro del volumen
normal de actividad de la empresa”. Frente a ello, el primer parrafo del art. 16.1 ET fija como objeto
del contrato fijo-discontinuo “la realizacién de trabajos de naturaleza estacional o vinculados a acti-
vidades productivas de temporada, o para el desarrollo de aquellos que no tengan dicha naturaleza
pero que, siendo de prestacion intermitente, tengan periodos de ejecucion ciertos, determinados o
indeterminados”.

Tan amplia diccién da cabida tanto a los tradicionales fijos-discontinuos como a los desapa-
recidos fijos-periédicos, puesto que, dentro de las actividades de “naturaleza estacional o vinculados
a actividades productivas de temporada” caben tanto las que tuvieran fecha cierta como las que no.
Pero da la impresion de que se afaden mds supuestos puesto que se contemplan ademds los que no
tengan esta “naturaleza estacional o vinculados a actividades productivas de temporada” pero que
sean de prestacién intermitente.

Es probable que esta novedad sea mds aparente que real. Después de todo, tampoco en la
redaccién anterior —ni en las mds lejanas— existia una conexién cerrada entre la modalidad con-
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tractual y este tipo de actividades estacionales o de temporada. Lo decisivo era la periodicidad de la
prestacién, tuviera o no fecha cierta. Y eso parece seguir siendo exigible puesto que es preciso que
la prestacidn sea “intermitente” y que sus periodos de ejecucion sean ciertos en el sentido de que es
seguro que se producirdn (DLE, acepcién 1), con independencia de que puedan ser determinados
—esto es, sefialados “con claridad o exactitud”: DLE, determinar, acepcién 4— o indeterminados —en
el sentido de no concretos o definidos: DLE, acepcién 2—.

Se ha criticado por confusa la extensién del contrato mds alld de las necesidades estacionales,
reclamando una concrecién reglamentaria (Garcia Ortega, 2022). Lo cierto es, sin embargo, que
la buscada desconexién entre estacionalidad o temporada e intermitencia abre la configuracién de
cada contrato fijo-discontinuo a la autonomia de la voluntad de las partes que dispondrdn de mar-
gen para configurarlo. Dicho de otro modo, la planificacién de la actividad de cada empresa puede
ser relevante para determinar los momentos en los que se presta, més alld de las razones vinculadas
a aquellas (Beltrin de Heredia, 2022, § 1.1.1). Entiendo, sin embargo, que ese margen es limitado.
No es posible entender que el contrato fijo-discontinuo pueda dar cabida al trabajo a llamada ni a
vinculaciones de tipo “cero horas”, a salvo lo que se verd en relacién con su utilizacién para atender
contratas de obras o servicios. La determinacién de la intermitencia no puede quedar al arbitrio de
una de las partes. A falta de una declaracién expresa del legislador laboral en tal sentido, esto resul-
tarfa contrario a las reglas generales del derecho de contratos (cfr. art. 1115 CC); v, sobre todo, se
desprende del andlisis gramatical del precepto. De entrada, es preciso notar que, si bien “intermiten-
te” como adjetivo (DLE: acepcién 1) no implica determinado ritmo o cadencia, en sus dos restantes
acepciones, como sustantivo, si que presupone “periodicidad”. Debe, por tanto, existir algin tipo
de razén objetiva, al margen de la voluntad empresarial, que justifique la alternancia entre periodos
de actividad e inactividad. Por otro lado, como ya he indicado, los periodos de ejecucién han de
ser “ciertos”. Por ultimo, el nuevo art. 16.2 ET, en relacién con la forma del contrato, presupone la
existencia de un fundamento para la discontinuidad diferente de la sola voluntad del empresario. En
efecto, entre otros extremos, la forma debe incluir “la duracién del periodo de actividad, la jornada
y su distribucién horaria, si bien estos tltimos podrdn figurar con cardcter estimado, sin perjuicio
de su concrecién en el momento del llamamiento”.

Por otro lado, sigue siendo posible articular el contrato de trabajo a tiempo parcial sobre base
anual (cfr. art. 12.1 ET) lo que abre un delicado problema de deslinde entre modalidades contrac-
tuales. La Seguridad Social, en su boletin Noticias RED de 14 de enero de 2022, parecer resolverlo
de un plumazo reconduciendo el tiempo parcial sobre base anual al terreno fijo-discontinuo (p.2).
No tengo tan claro que esta solucién ase haya de alcanzar de forma automatica, aunque confieso mis
limites para dar una solucién segura a la cuestién —que, por lo demds, comparten otros comentaristas
(Nogueira; 2022)—. Acaso pudiéramos pensar en diferenciar los casos en los que la prestacién esté
perfectamente delimitada de aquellos en los que no lo estuviera tanto. Los primeros estarian en el
terreno del contrato a tiempo parcial; los segundos serfan fijos-discontinuos. Pero ello contrasta con
la voluntad explicitada de extraer este tipo de prestaciones de aquel dmbito. Por otro lado, si se sigue
admitiendo la posibilidad de fijar contratos a tiempo parcial sobre base anual, la libertad contractual
permite su combinacién con prestaciones reducidas en términos semanales o diarios (Beltrin de He-
redia, 2022, § 1.1.7). Sin embargo, ello no es ficil de cohonestar con la permanencia de la regla que
exige que el convenio sectorial autorice la prestacién a tiempo parcial en el contrato fijo-discontinuo.
Aparece, en definitiva, un espacio de interseccién entre las dos modalidades de perfiles bien confusos,
aunque a mi juicio la permanencia del art. 12.1 ET ha de conducir a pensar que sigue siendo posible
suscribir contratos a tiempo parcial sobre base anual.
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2.3. La forzada inclusion de la atencion de contratas de obras o servicios

Al margen este problema de deslinde, lo verdaderamente novedoso en el objeto del contrato fijo-dis-
continuo es la inclusién de la atencién de contratas de obras o servicios. En este sentido, el segundo
parrafo del nuevo art. 16.1. ET abre la posibilidad de que se concierte “para el desarrollo de trabajos
consistentes en la prestacién de servicios en el marco de la ejecucién de contratas mercantiles o admi-
nistrativas que, siendo previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa”.

No hace falta ser un lince para advertir que la inclusién en el marco del contrato fijo-discon-
tinuo de la variabilidad de la demanda para las empresas cuyo objeto principal es la prestacién de
servicios a otras empresas se relaciona con el cierre por accién de la STS 1137/2020, 29 diciembre,
de la via de flexibilidad de ingreso que se habia venido utilizando con anterioridad: el contrato
temporal de obra o servicio determinado. De hecho se trata de un lugar comun entre los comenta-
ristas (Nogueira, 2022; Vicente-Palacio, 2022). Otra cosa es la valoracién que ello haya de suscitar.
Desde luego, a corto plazo, cuando las normas de la reforma entren en vigor, producird efectos es-
pectaculares. Aunque no sea fécil saber cuantos de los contratos de obra vigentes se relacionan con
este supuesto, cabe prever que sean muchos. De este modo, los resultados estadisticos de la reforma
pueden ser extraordinarios. Sin embargo, la nueva previsién también implica consagrar que este
tipo de necesidades de personal mantenga un tratamiento separado: aunque con disfraz de indefi-
nido, sigue pensindose que son contratos especiales cuando, en rigor, la actividad que se atiende es
precisamente la normal de la empresa.

Por otro lado, y adentrdndonos ya en el andlisis técnico de la nueva solucién, creo que la
inclusién de la atencién de contratas en el terreno del contrato fijo-discontinuo es bastante forzada
y ello produce ciertas anomalias en el conjunto del sistema. De entrada, resulta dificil saber dénde
estd el cardcter “intermitente” en muchas de las actividades en las que se va a usar el contrato. Por
ello, el nuevo art. 16.1.I1 ET sustituye este adjetivo por otro bien distinto, “previsible”. Pero enton-
ces la nueva regla tiene un cardcter constitutivo en relacién con la del primer pérrafo del precepto
y, si se me apura, con la tradicién previa ya que lo decisivo es que la ejecucion de las contratas se
enmarque en “la actividad ordinaria de la empresa” pues es entonces cuando aquellas resultan previ-
sibles en el sentido que asigna el Diccionario a este término (“que puede ser previsto o entra dentro
de las previsiones normales”). Se excluye seguramente la atencién de un encargo extraordinario, que
deberd atenderse, si es posible, mediante las figuras temporales establecidas en el art. 15 ET; y, si no
lo es, a través de contratos indefinidos ordinarios.

Es interesante observar que no se establece una caracterizacion de las contratas desde la pers-
pectiva de su duracién. En muchas actividades en los que se ha utilizado el contrato de obra, las
contratas que justificaban la contratacién temporal tenian cierta duracién. Y seguramente el legis-
lador tiene ese modelo en la cabeza habida cuenta la regulacién del plazo de espera de recolocacién
al que me referiré a continuacién. Sin embargo, es posible concebir supuestos de microsubcontra-
tacién en los que también serfa utilizable este tipo de contratacién fijo-discontinua. Mi impresién
es, en este sentido, que podria utilizarse en el marco del trabajo en plataformas como suceddneo del
todavia inexistente trabajo a llamada, a condicién de que los encargos sean imputables a empresas y
no a consumidores finales y puedan, por tanto, ser reconducidos a la nocién de contrata.

En todo caso, el cardcter “constitutivo” que corresponde a este supuesto de contrato fijo-
discontinuo implica también que se establezca un régimen especial en relacién con los supuestos
de inactividad. De acuerdo con el nuevo art. 16.4 ET, “cuando la contratacién fija-discontinua se
justifique por la celebracién de contratas, subcontratas o con motivo de concesiones administrativas
en los términos de este articulo, los periodos de inactividad solo podrdn producirse como plazos de
espera de recolocacién entre subcontrataciones”. El plazo maximo de inactividad entre subcontratas
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puede ser determinado por los convenios colectivos sectoriales, aunque “en defecto de previsién
convencional, serd de tres meses”. A su vencimiento, “la empresa adoptard las medidas coyunturales
o definitivas que procedan, en los términos previstos en esta norma’”.

Obviamente, las “medidas” a las que se refiere el ltimo inciso son bien regulaciones tempora-
les de empleo, las “coyunturales”, o despidos objetivos o colectivo, las “definitivas”. Que se ofrezcan
las dos parece razonable a la vista de los objetivos proclamados por la reforma. No parece fécil, sin
embargo, que las primeras lleguen a concretarse en la prictica: es dificil pensar que una empresa
pase de una situacién de coste 0 a otra en la que tenga que abonar una parte de las cotizaciones, si-
quiera con las bonificaciones establecidas para los ERTE. Salvo en casos excepcionales, la salida na-
tural a las dificultades de recolocacién en una nueva contrata serd el despido por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién, por via individual (art. 52.c] ET) o colectiva. Aunque se
trata de una solucién que encaja con los criterios interpretativos consolidados (cfr. STS 1021/2020,
18 noviembre, con cita de otras anteriores), no deja de contrastar con la que se ha arbitrado para el
ahora llamado contrato indefinido adscrito a obra del sector de la construccién (disp. adic. 32 Ley
32/20006, en su nueva redaccién debida al art. 2 RDL 32/2021). Y ello tanto por lo que se refiere
a los derechos de los trabajadores como a las obligaciones procedimentales y formativas de las em-
presas. Obviamente, una parte de la anomalia podria solventarse mediante la negociacién colectiva
sectorial. Habrd que estar atentos.

Por ultimo, cabe la posibilidad de que la pérdida de contratas o concesiones esté contemplada
en la negociacién colectiva como supuesto de subrogacién convencional. Desde mi punto de vista,
la pérdida de sustantividad de sus efectos en relacién con la subrogacién legal lleva a pensar que, si
estd establecida, la relacidn fija-discontinua que pueda haberse establecido con la contratista saliente
continuard en las mismas condiciones con la entrante. En este contexto, las reglas en materia de
inactividad solo jugardn en caso de que no esté prevista o no se cumplan los requisitos establecidos
en el convenio. Sin embargo, existen voces ya que han sostenido que en estos casos se abrird al traba-
jador la opcién de seguir en su contrato, a la espera de la recolocacién, o pasar a la nueva contratista
(Garcia Ortega, 2022).

2.4. Contrato fijo-discontinuo y empresas de trabajo temporal

En una de las correcciones que el RDL contiene a la interpretacién jurisprudencial de las reglas
anteriores, el nuevo 16.1 ET, en su tercer parrafo, admite la posibilidad de que las ETT formalicen
contratos de este cardcter para la posterior cesién de las personas contratadas a las empresas usuarias.
Aunque la STS 728/2020, de 30 julio, dictada en Sala General, habia excluido que las ETT hicieran
este tipo de contratos, ahora el legislador lo admite en los términos del art. 10.3 LETT.

Por su parte, este precepto queda modificado por la disp. final 12 RDL 32/2021 que le anade
un pdrrafo que es el que regula esta nueva posibilidad. En el nuevo art. 10.3 LETT el recurso al con-
trato fijo-discontinuo aparece inicamente como una técnica posible de organizacién de los recursos
humanos por parte de la empresa de trabajo temporal, sin que se alteren las reglas que permiten a las
empresas usuarias la utilizacién de ETT. Dicho llanamente, ninguno de los dos preceptos que se es-
tin comentando permite que las necesidades fijas-discontinuas existentes en una empresa puedan ser
atendidas mediante la cesién por una ETT de un trabajador en misién. Que esto es asi se desprende,
de entrada, de que no se hayan modificado las reglas generales sobre “supuestos de utilizacién” (art.
6.2 LETT). Pero, sobre todo, del propio tenor literal del nuevo art. 10.3, 2° pdrrafo, LETT que deli-
mita las “necesidades temporales” que puedan atenderse a través del contrato fijo discontinuo, por re-
misién a las reglas del art. 15 ET. Por eso, el nuevo precepto las vincula a “diversas empresas usuarias”.
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Desde la perspectiva de la ETT, el contrato fijo-discontinuo parece funcionar de manera
similar al que celebra una empresa para atender necesidades de contratas o concesiones. No hace
falta, pues, que exista un programa previo para la prestacién del trabajador contratado: el art. 10.3
ETT no exige siguiera que las necesidades temporales de diversas empresas usuarias sean previsibles.
Entre encargo y encargo de puesta a disposicién por parte de sus empresas clientes, aparecen pe-
riodos de no prestacién. En palabras del art. 10.3, 2° parrafo, LETT, si se recurre a esta modalidad
coinciden “los periodos de inactividad con el plazo de espera entre dichos contratos”. Mas, si esto es
asi, sorprende que no se haya establecido un plazo médximo para la interrupcién de la actividad en la
linea del previsto en el nuevo art. 16.4 ET. Quizd podamos entender que resulta aplicable por ana-
logia. En todo caso, en este contexto, cabe pensar que la modalidad contractual tenga amplio éxito
entre las ET'T por las importantes ventajas en materia de coste —desaparicién de la indemnizacién
por fin de puesta a disposicién y de las penalizaciones en la cotizacién—.

Por lo demis, llama la atencién la regla del tltimo inciso, en cuya virtud, “las referencias efec-
tuadas en el articulo 16 del Estatuto de los Trabajadores a la negociacién colectiva se entenderdn efec-
tuadas a los convenios colectivos sectoriales o de empresa de las empresas de trabajo temporal” que,
asimismo, podrdn “fijar una garantia de empleo para las personas contratadas bajo esta modalidad”.
Esta remisién a la negociacién en el dmbito de las empresas de trabajo temporal podria sorprender a la
vista de las previsiones del art. 11.1 LETT. Pero probablemente sea razonable pues solo la negociacién
en este marco puede comprender las necesidades organizativas de las ETT y atender las correspondien-
tes especialidades.

3. La relaci6n laboral fija-discontinua y su régimen juridico
3.1. La constitucion del contrato fijo-discontinuo: aspectos problematicos

Entrando ya en el régimen juridico de la relacién laboral fija-discontinua, hay que considerar ante
todo su constitucién. En términos formales, el nuevo art. 16.2 ET no se limita a imponer la forma
escrita sino que, como se ha indicado de pasada, establece un contenido minimo de la obligacién
documental puesto que “debera reflejar los elementos esenciales de la actividad laboral, entre otros,
la duracién del periodo de actividad, la jornada y su distribucién horaria, si bien estos tltimos po-
drdn figurar con cardcter estimado, sin perjuicio de su concrecién en el momento del llamamiento”.

La remisién a la regla del art. 8.2 ET permite concluir que se trata de una exigencia decla-
rativa. De este modo, la falta de documentacién del contrato no impide que pueda validamente
nacer al derecho conforme a las reglas. Légicamente, la aplicacién literal de este precepto conduce
sin mds a considerarlo indefinido y a jornada completa. Cabrd la prueba del cardcter discontinuo,
pero le corresponderd al empleador interesado en ella; y, dependiendo de la actividad de que se trate,
puede no ser ficil: cabrd aceptarla en los casos de necesidades empresariales vinculadas a estaciones o
temporadas, pero serd mucho mds complejo hacerlo cuando el cardcter fijo-discontinuo se relacione
con otras circunstancias de la planificacién empresarial menos objetivables.

Por otro lado, se ha mantenido la regla tradicional en cuya virtud los convenios colectivos de
dmbito sectorial “podrdn acordar, cuando las peculiaridades de la actividad del sector asi lo justifi-
quen, la celebracién a tiempo parcial de los contratos fijos-discontinuos” (nuevo art. 16.5, segundo
parrafo). Se conserva incluso la literalidad de la previsién contenida antes de la reforma en el primer
inciso del art. 16.4 ET. Acaso no se ha tenido en cuenta suficientemente la sustancial ampliacién
del dmbito de operaciones del contrato y, con ello, puede haberse creado un factor de rigidez poco
préctico. Hasta la fecha, esta restriccién podia ser razonable al quedar reservada al trabajo fijo-
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discontinuo tradicional que seguramente se prestaba en jornadas diarias completas, por su vincu-
lacién directa con la estacionalidad en el sector primario. La razonabilidad de proyectarla sobre los
trabajadores fijos-periédicos es mucho menor; y desaparece completamente cuando el contrato fijo-
discontinuo se utiliza para atender contratas, en los que puede ser necesaria la prestacién a tiempo
parcial —incluso como consecuencia de las subrogaciones convencionales de esta naturaleza que se
permiten en muchos sectores—.

En otro orden de consideraciones, no es seguro que la nueva regulacién del contrato permita
cerrar la polémica sobre si los contratos fijos-discontinuos nacen o se hacen como consecuencia de
la reiteracién de la prestacién (Sala, Lépez Terrada, Todoli, 2015, p. 127). Desde luego, varias de
las novedades que introduce el RDL 32/2021 en el Estatuto se mueven en la primera direccién. Me
refiero, por un lado, a la previsién del tltimo inciso del art. 15.2, primer pdrrafo, ET. Al excluir que
“los supuestos incluidos en el articulo 16.1” puedan justificar el contrato de duracién determinada
por circunstancias de la produccién, se apunta hacia la necesidad de que, frente a las necesidades
que tienen cabida en el contrato fijo-discontinuo, solo pueda utilizarse esta modalidad. Por otro,
es también muy significativa la desaparicién de la regla del anterior art. 16.4 ET que permitia a los
convenios colectivos de dmbito sectorial acordar, entre otras cosas, “los requisitos y especialidades
para la conversién de contratos temporales en contratos fijos-discontinuos”. La idea de que los
contratos temporales eran aplicables respecto de las actividades estacionales venia confirmada igual-
mente por el anterior art. 15.1.b) ET, en la medida en que permitia modificar “la duracién mdxima
de estos contratos y el periodo dentro del cual se puedan realizar en atencién al cardcter estacional
de la actividad en que dichas circunstancias se puedan producir”. EI TS habia relativizado el alcance
de la primera (sentencias 908/2016, 26 octubre, y 135/2018, 13 febrero); y ahora, desaparecen las
dos. Ello permitiria quizd entender que la contratacién para una actividad en la que puedan reco-
nocerse los supuestos de utilizacién del contrato fijo-discontinuo ha de ser considerada como tal,
sin necesidad de que se produzca la reiteracién en un segundo momento.

Sin embargo, no estoy completamente seguro de esta conclusién. Aparte de que resultard
complicado aplicarla en el nuevo horizonte en el que el contrato se extiende més alld de las activi-
dades de temporada, contindan existiendo necesidades que tienen claramente esta naturaleza para
las que se abre la puerta de la temporalidad: me refiero a la atencién de las vacaciones de la plantilla,
que sorprendentemente viene considerada de forma expresa, en contra de la interpretacién jurispru-
dencial que se habia consolidado antes de la reforma (cfr., entre otras, SSTS 745/2019, 30 octubre,
y 983/2020, 10 noviembre), entre “las oscilaciones que generan un desajuste temporal entre el em-
pleo estable disponible y el que se requiere” (nuevo art. 15.2 segundo pérrafo, ET); y lo mismo cabe
decir de los 90 dias en los que se pueden hacer contratos cortos por circunstancias de la produccién
en situaciones previsibles (cuarto parrafo).

3.2. La regulacion del llamamiento

El llamamiento es, por supuesto, un elemento central de la regulacién de la relacién fija-disconti-
nua. Aunque probablemente no sea necesario en todos los casos, no se establece ninguna excepcién
a la necesidad de realizarlo en razén a las caracteristicas de la vinculacién.

En todo caso, dentro de la intencién declarada en el preimbulo de asegurar “la estabilidad,
la transparencia y la previsibilidad del contrato a través de una mejora de la informacién sobre la
jornada y los periodos de actividad en el contrato de trabajo”, el nuevo art. 16.3 ET establece es-
pecificos requisitos formales para su realizacién. Si, con anterioridad, el ET remitia la “forma” del
llamamiento a lo establecido en el contrato de acuerdo con las previsiones del convenio aplicable,
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ahora se establece un régimen minimo legal puesto que “deberd realizarse por escrito o por otro
medio que permita dejar constancia de la debida notificacién a la persona interesada con las indi-
caciones precisas de las condiciones de su incorporacién y con una antelacién adecuada”. De todos
modos, es bien aconsejable que los convenios desarrollen estas para evitar los problemas que pueden
derivar de la integracién de los conceptos indeterminados que utiliza el precepto. No es de menor
importancia, en este sentido, saber qué se ha de entender por “antelacién adecuada”, no siendo
facil integrar el concepto por analogfa. Podriamos desde luego pensar en la extensién de la regla del
art. 12.5.d) ET (preaviso de tres dias establecido para las horas complementarias). Pero ello puede
ser adecuado en ciertos casos y no en otros en funcién de la duracién de los tiempos de actividad
e inactividad en cada contrato. No se resuelve, por otro lado, qué pasa si no se respetan las reglas
en materia de forma del llamamiento. No existe un tratamiento especifico en la LISOS por lo que
habrd que pensar que se ha de resolver en el terreno estrictamente contractual, acaso mediante la
extensién analdgica del art. 12.5.f) ET.

En los casos en los que la reiteracién de periodos de actividad tiene componentes aleatorios
en cuanto a la cantidad de trabajo o a su duracidn, los criterios de ordenacién del llamamiento son
esenciales para ordenar las expectativas de quienes integran el colectivo fijo-discontinuo. Pese a este
cardcter clave, el nuevo art. 16.3 ET continta sin establecer criterios de cardcter supletorio. Ello no
obstante, contiene algunas importantes novedades sobre la redaccién anterior. De entrada, ya no
son solo los convenios colectivos los encargados de fijarlos; es posible también que, en su defecto,
sean fijados también por acuerdo de empresa. Por supuesto, a falta de uno u otro, habrd que pensar
en la aplicacién de la costumbre —que estard muy presente en algunos dmbitos mds tradicionales de
trabajo fijo-discontinuo—. Mas si esto es asi, habrd que pensar igualmente en la posibilidad de que
los contratos individuales fijen pactos respecto al funcionamiento al llamamiento, incluso diferentes
a los que resulten de la costumbre (arg. ex art. 3.4 ET). En todo caso, incluso en este supuesto, el
intento de incrementar la transparencia en el funcionamiento de la modalidad contractual hace que
resulten de aplicacion determinados limites puesto que los criterios de llamamiento deben ser “ob-
jetivos y formales”. Conviene, en fin, advertir que el nuevo segundo parrafo del art. 16.3 ET prevé
que la empresa traslade anualmente a la representacién legal “un calendario con las previsiones de
llamamiento anual, o, en su caso, semestral, asi como los datos de las altas efectivas de las personas
fijas discontinuas una vez se produzcan”.

Por otro lado, como he apuntado mis arriba, el nuevo art. 16.3 ET abre espacios a la nego-
ciacidn colectiva sectorial que podrd “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
coincida con la terminacién de la actividad y no se produzca, sin solucién de continuidad, un nuevo
llamamiento”. En linea con lo que he indicado, dirfa que esta remisién no puede interpretarse como
una reserva absoluta de contenidos para la negociacién sectorial pues ello contravendria la l6gica
de la norma minima. Habrd que pensar, por tanto, que, a falta de estipulaciones en el convenio
sectorial, convenios o acuerdos de empresa podrdn afrontar estas cuestiones que miran a mejorar la
situacién de los fijos-discontinuos. Otra cosa es que, existiendo una regulacién sectorial, las posibi-
lidades del convenio de empresa queden limitadas en los términos del art. 84.2.d) ET.

El precepto afronta, por tltimo, los efectos del incumplimiento del llamamiento. La nueva
redaccién del tercer parrafo del art. 16.3 ET presenta, de entrada, dos diferencias en relacién con
la norma precedente, el art. 16.2 ET. De una parte, frente a la redaccién anterior que reenviaba
directamente al “procedimiento de despido”, la nueva alude, en plural, al ejercicio por las personas
fijas-discontinuas de “las acciones que procedan en caso de incumplimientos relacionados con el
llamamiento”. Seguramente, esta diferencia debe interpretarse en el sentido de que en torno al co-
rrecto desarrollo del llamamiento es posible ejercer acciones diferentes a la de despido. En este sen-
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tido, por ejemplo, STS 25/2019, 15 enero, ya habia reenviado al proceso ordinario la reclamacién
de cantidad derivada de no haberse prestado suficientes horas en un contexto en el que el convenio
las garantizaba. Cabe pensar, igualmente, en el ejercicio de acciones colectivas en relacién con otros
aspectos. Lo que no parece es que implique una correccién de la doctrina jurisprudencial que exclu-
ye la posibilidad de reaccionar mediante la accién resolutoria del art. 50 ET por falta de ocupacién
efectiva, en lugar de a través del procedimiento de despido (STS 691/2018, 28 junio). De otra, si
en la redaccién anterior el dies a quo para el cémputo de prescripcion o caducidad era “el momento
en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria’, en la introducida por el RDL 32/2021 se
abre una alternativa “desde el momento de la falta de este (el llamamiento) o desde el momento en
que la conociesen”. Ello se relaciona seguramente con las diferentes situaciones de trabajo-disconti-
nuo que derivan de la ampliacién del dmbito del contrato que ya ha sido examinada.

Lo que sigue sin resolverse expresamente es la tradicional cuestién del tratamiento procedi-
mental de la falta de llamamiento, si se precisa en definitiva recurrir a los procedimientos de regula-
cién 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. Seguramente
se ha considerado que no hacfa falta intervenir en este punto, aunque, tratdindose de cuestién de tanta
importancia, no es seguro que los criterios que resultan de la aplicacién judicial sean lo suficiente-
mente claros. En efecto, existe varios pronunciamientos que presuponen que la falta de llamamiento,
cuando se debe al normal desarrollo de las previsiones del contrato, no requiere una formalizacién
especial. En este sentido, las STS 23 y 24 abril 2012, recs. 3106/2011 y 3340/2011, han excluido
que la falta de llamamiento por no haber suficiente trabajo constituya despido ni que, por tanto, deba
hacerse formalmente mediante el oportuno procedimiento. Del mismo modo, el llamamiento pau-
latino, siempre que sea conforme a derecho, tampoco lo es (arg. ex STS 997/2017, 13 diciembre);
y lo mismo cabe decir con el cese por finalizacién de la temporada (SSTS 942/2018, 31 octubre, y
974/2018, 22 noviembre). Pero, junto a estos pronunciamientos, existen sentencias que se mueven
en la linea de entender que la falta de llamamiento, cuando estd relacionada con causas empresariales,
puede dar lugar a despido colectivo (entre otras, STS 296/2019, 9 abril, 214/2020, 10 marzo).

Desde mi punto de vista, aparte la légica del sistema, en la reforma existe algin dato que abo-
na la idea de que, 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. Obsérvese en este sentido en la regulacién del periodo de actividad en la
modalidad relacionada con la atencién de contratas o subcontratas: en tanto se produce la recoloca-
cién, los fijos-discontinuos pasan a situacién de inactividad, sin mds trdmite, y solo si pasa el plazo
establecido, es preciso formalizar la situacién.

3.3. Garantias del trabajo fijo-discontinuo

La Exposicién de Motivos evoca la mejora de las condiciones de los fijos-discontinuos en un doble
sentido. El primero de ellos se relaciona con el establecimiento de “un catdlogo de derechos de las
personas trabajadoras que, sin perjuicio de las especialidades asociadas a esta modalidad contractual,
garantiza el principio de no discriminacién e igualdad de trato”. En cuanto al segundo, se alude
a que la “nueva regulacidn asegura, ademds, la estabilidad, la transparencia y la previsibilidad del
contrato a través de una mejora de la informacién sobre la jornada y los periodos de actividad en
el contrato de trabajo, otorgando un papel fundamental a la negociacién colectiva, entre otros, en
relacién con régimen de llamamiento o la formacién y mejora de empleabilidad de las personas fijas
discontinuas durante los periodos de inactividad”.
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3.3.1. Principio de igualdad de trato

La primera de estas ideas se concreta en el nuevo art. 16.6 ET que contiene dos reglas diferentes,
aunque inspiradas en la misma légica. La primera mira a garantizar la identidad de tratamiento en
relacién con “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”.

El establecimiento de esta regla es interesante en la medida en que por su cardcter de indefini-
dos —y, ahora, por su exclusién del dmbito del contrato a tiempo parcial— podrian no estar cubiertos
por las establecidas en las Directivas. Ello no obstante, su potencial innovador parece limitado. Por
lo que he podido ver, nuestros Tribunales se han movido en esta linea con anterioridad. En este
sentido, cabe traer a colacién la STS 669/2016, 14 julio —necesidad de dar de alta y cotizar, aun-
que el trabajador se encuentre en IT cuando corresponde el llamamiento—; y mds recientemente
la STS 936/2020, 22 octubre, sobre dias complementarios de vacaciones en los casos en que, por
necesidades del servicio, estas no pueden disfrutarse en el periodo veraniego por las dificultades de
conciliacién familiar —sin perjuicio de aplicar el criterio de proporcionalidad-—.

Mais novedosa parece la previsién del segundo pédrrafo que podria suscitar alguna duda en
relacién con la doctrina del TS. Se establecen criterios sobre el cdlculo de la antigiiedad, fijando una
regla y su excepcidn: “las personas trabajadoras fijas-discontinuas tienen derecho a que su antigiie-
dad se calcule teniendo en cuenta toda la duracién de la relacién laboral y no el tiempo de servicios
efectivamente prestados, con la excepcién de aquellas condiciones que exijan otro tratamiento en
atencidn a su naturaleza y siempre que responda a criterios de objetividad, proporcionalidad y
transparencia’.

Por lo que se refiere al cdlculo de los complementos salariales por antigiiedad, la doctrina
inicial del TS habia indicado que para el devengo de trienios solo se consideraban periodos de
actividad (cfr. STS 29/2018, 18 enero, seguida, entre otras, por SSTS 241/2018, 1 de marzo, o
164/2019, 5 marzo). Sin embargo, con posterioridad, el ATJUE 15 octubre 2019, C-439/18 y
C-472/18, forzé un cambio interpretativo por imperativo del principio de igualdad, con base tanto
en el Acuerdo Marco sobre Trabajo a Tiempo Parcial (Directiva 97/81/CE) como en la Directiva
20006/54/CE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién. Las sentencias mds recientes (cfr. SSTS
210/2021, 1 febrero, 471/2021, 4 mayo, o 1002/2021, 13 octubre). Sin embargo, en relacién con
el cdlculo de la indemnizacién por despido, el TS ha sostenido, incluso después de la intervencién
del TJUE, una solucién diferente. En este sentido, la STS 730/2020, de 30 julio, seguramente para
evitar la desproporcién que se produciria de computar la totalidad de la relacién si ello se proyecta
sobre el salario del dltimo mes trabajado, como se ha venido haciendo, ha decidido continuar con-
siderando tinicamente los periodos de actividad.

La incidencia de la nueva regla sobre este tltimo aspecto es dudosa. Cabria, en una primera
aproximacién, entender que que la regla introducida por el RDL 32/2021 obliga a cambiar el siste-
ma de calculo de la indemnizacién, tomando en consideracién la totalidad de la duracién de la rela-
cién y no solo los periodos efectivamente trabajados. La necesaria proporcién de la indemnizacién
se mantendria en esta primera hipétesis considerando como base para el cdlculo, no el salario del
ultimo mes trabajado sino el promedio mensual de las retribuciones del dltimo afio. Sin embargo,
lo mds probable es que estemos ante una de las excepciones que requieren un tratamiento distinto
como los que autoriza el precepto “en atencién a su naturaleza y siempre que responda a criterios
de objetividad, proporcionalidad y transparencia”. Este es el criterio que han expresados varios de
los comentarias del nuevo precepto (Beltrin de Heredia, 2022 § 1.18; Garcia Ortega, 2022; No-
gueira, 2022). Pero también es posible sostener que la regla introducida por el RDL 32/2021 obliga
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a cambiar el sistema de cdlculo de la indemnizacién, tomando en consideracién la totalidad de la
duracién de la relacién y no solo los periodos efectivamente trabajados. La necesaria proporcién de
la indemnizacién se mantendria en esta segunda hipétesis considerando como base para el cilculo,
no el salario del tltimo mes trabajado sino el promedio mensual de las retribuciones del tltimo ano.
Es claro, en fin, que, en todo caso, los salarios de tramite, de existir, solo llegardn hasta el momento
en que hubiera acabado la actividad (entre otras, SSTS 4 abril 2011, rec. 2175/2010, 24 septiembre
2012, rec. 2821/2011, y 2 julio 2013, rec. 2597/2012).

3.3.2. Mejora de la empleabilidad

Por lo que se refiere a la mejora de la empleabilidad de los trabajadores fijos-discontinuos, hay que
llamar la atencién, en primer lugar, sobre el derecho a la informacién sobre vacantes de cardcter fijo
ordinario establecido en el nuevo art. 16.7 ET. Este precepto, en paralelo con los derechos similares
existentes en ET para trabajadores a tiempo parcial [art. 12.4.d) ET] y temporales (art. 15.7 ET),
previene que “la empresa deberd informar a las personas fijas-discontinuas y a la representacién legal
de las personas trabajadoras sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes de caricter fijo ordina-
rio, de manera que aquellas puedan formular solicitudes de conversién voluntaria, de conformidad
con los procedimientos que establezca el convenio colectivo sectorial o, en su defecto, el acuerdo
de empresa’. En esta misma linea se modifica el art. 6.5 LISOS para anadir el art. 16.7 ET en la
infraccién leve que se tipifica en aquel.

Por otro lado, el RDL 32/2021 aspira a que los periodos de inactividad se aprovechen para
mejorar la situacién laboral de las personas contratadas a través de esta modalidad. De entrada,
conforme al nuevo art. 16.8 ET, “tendrdn la consideracién de colectivo prioritario para el acceso
a las iniciativas de formacién del sistema de formacién profesional para el empleo en el dmbito
laboral durante los periodos de inactividad”. Dado que la posibilidad de participacién de este
colectivo en la formacién programada por las empresas ya estaba prevista (art. 9.1 Ley 30/2015,
de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el empleo en el
dmbito laboral; art. 5.1.a) RD 694/2017 3 julio, que la desarrolla), el énfasis en ella al ser consi-
derado “prioritario” es una llamada de atencién a los organizadores de las diferentes modalidades
de formacién.

Esta idea se reitera, por lo demds, en la regulacién de la “bolsa sectorial de empleo” que los
convenios sectoriales pueden constituir “con el objetivo de favorecer su contratacién y su formacién
continua” durante los periodos de inactividad. Se trata de favorecer el agotamiento de las posibili-
dades existentes en el sector para mantener la ocupacién del colectivo fijo-discontinuo. Pero habra
que ver cémo funciona habida cuenta las restricciones de la contratacién temporal y, sobre todo,
la evolucién interpretativa que ha cerrado la puerta a la posibilidad, anteriormente admitida, de
realizar varias campanas diferentes para una misma empresa (SSTS 29 junio y 15 julio 2010, recs.
3839/2009 y 2207/2009, y mds recientemente 951/2020, 28 octubre).

3.4. Posibles correcciones de la proteccion social de los trabajadores fijos-discontinuos

Conviene notar, por tltimo, que la revisién de las normas aplicables como consecuencia de la re-
forma laboral afecta también a la proteccién social de las personas trabajadoras fijas-discontinuas.
A este tema se dedica la disp. final 62 RDL 32/2021 que encomienda al Gobierno la regulacién
“en el marco de la reforma del nivel asistencial por desempleo, las modificaciones necesarias para
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mejorar la proteccién del colectivo de fijos-discontinuos, permitiéndoles el acceso a los subsidios
por desempleo, en las mismas condiciones y con los mismos derechos que se aplican al resto de
personas trabajadoras por cuenta ajena del Régimen General de la Seguridad Social protegidos por
la contingencia de desempleo”.

Dado que, conforme al art. 277.4 LGSS, pueden acceder con normalidad a los subsidios por
desempleo tanto en los casos de agotamiento de prestacion contributiva [art. 274.1, letras a) y b),
LGSS] como si no accedieron a ella por defectos en la cotizacién (art. 274.3 LGSS), la equipara-
cién de los fijos-discontinuos que se prevé en el nuevo precepto se refiere bien a la limitacién de
la cotizacidn que se considera a efectos de calcular la duracién del subsidio —que es “equivalente al
namero de meses cotizados en el afio anterior a la solicitud”— y a la exclusién del acceso al subsidio
para mayores de 52 afios “mientras mantengan dicha condicién”.

Diria, en todo caso, que las cuestiones en materia de proteccién social de este tipo de traba-
jadores no se agotan en relacién con los subsidios del nivel asistencial del desempleo. Hemos visto
recientemente como, en funcién del sistema de cotizacién que la empresa aplique, pueden referirse
también al acceso al nivel contributivo. Si a pesar de la reiteracién, la empresa ha aplicado las reglas
de cotizacién del art. 65.3 del Reglamento General de Cotizacién, una trabajadora que presta ser-
vicios todos los afios desde el 1 o el 2 de junio hasta completar las horas pactadas, incluyendo las
complementarias, no puede acceder a las prestaciones contributivas (cfr. STS 646/2021, 23 junio).
A la vista del incremento de los problemas de superposicién entre contratacién fija-discontinua y a
tiempo parcial a los que me he referido mds arriba, creo que no estarfa de mds clarificar este tipo de
cuestiones en una norma de rango adecuado —y no en el boletin de Noticias RED-.
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1. Introduccién

1. La reforma del régimen de la contratacién y subcontratacién de obras y servicios, conte-
nido en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), era algo “esperado” desde
hacia algin tiempo, tanto en el sentido de “creencia’ como en el de “esperanza” segun los significa-
dos que asigna el diccionario de la RAE al término entrecomillado en sus dos primeras acepciones'.

‘lenores@uv.es

! Esperar, del latin sperare: 1. Tr. Tener esperanza de conseguir lo que se desea. 2. Tr. Creer que ha de suceder algo, especialmente

si es favorable.

El Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre, ha modificado distintos
preceptos del Estatuto de los Trabajadores, entre ellos, el art. 42, que impone
sobre el empresario que contrata o subcontrata con otros la realizacién de obras
o servicios pertenecientes a su propia actividad una responsabilidad solidaria so-
bre ciertas obligaciones contraidas por el contratista y el subcontratista con sus
trabajadores, siempre que hayan nacido durante la vigencia de la contrata. El
objeto de este trabajo es dar cuenta de los cambios introducidos por la reforma
en esta institucion.

externalizacion, descentralizacién productiva, contratas de propia actividad,
responsabilidad solidaria, reforma legislativa.

Real Decreto Ley 32/2021, December 28 th, has modified different parts of the
Estatuto de los Trabajadores, among them, section 42. That section sets up over
the employer who outsource his production a joint and several liability on cer-
tain obligations contracted by the contractor and the subcontractor with their
workers, but just in case that these obligations were born within the term of the
outsourcing. The purpose of this paper is to outline the contour and content of
the legislative reform on section 42 ET.

outsourcing; core business; jointly and several liability; legislative reform.
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1.1. En efecto, debe tenerse en cuenta que el precepto indicado ha tenido una cierta estabili-
dad normativa a lo largo de su vigencia, sin que los rasgos esenciales del mismo hayan experimen-
tado grandes alteraciones desde el ET de 1980 hasta nuestros dias. En este sentido, las previsiones
contenidas en dicho cuerpo normativo, procedentes de normas previas, pasaron sin alteraciones al
texto refundido de 1995. Con posterioridad, las reformas que incidieron en el articulo sefialado,
llevadas a cabo en los anos 2001, 2006 y 2012%, ni modificaron su presupuesto aplicativo (la exis-
tencia de una contrata perteneciente a la propia actividad), ni su consecuencia juridica esencial (el
establecimiento de una responsabilidad solidaria del comitente respecto las obligaciones salariales
y de seguridad social contraidas por el contratista durante la vigencia de la contrata), sino que tu-
vieron un alcance mucho mds limitado, afectando tan sélo a ciertas cuestiones de cardcter técnico-
gramatical, al limite “material” de la responsabilidad del principal (supresién de la referencia al
limite de “lo que le corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puestos
de trabajo”), a los derechos de informacién, consulta y participacién ligados a estos fenémenos y al

plazo de exigibilidad de la responsabilidad en materia de Seguridad Social.

1.2. La mencionada estabilidad normativa, desde luego, ha repercutido en que la reforma del
marco regulador de la subcontratacién se apreciase como algo necesario. Y es que, junto a las habi-
tuales dudas aplicativas e interpretativas que genera todo precepto, el tiempo transcurrido desde sus
origenes habia ido provocando un profundo distanciamiento entre la norma y la realidad normada,
de manera que resultaba preciso ajustarlo, por un lado, al actual panorama productivo, con una
descentralizacién muy distinta a la que habia servido de referente al legislador tanto en términos
cuantitativos como cualitativos; por otro, a las necesidades derivadas de ese nuevo marco, singular-
mente, tratando de superar la visién de la norma como un mecanismo protector frente eventuales
situaciones de insolvencia o inconsistencia econdmica, dotdndola de medidas que permitieran atajar
la precariedad del sector.

2. Esta necesidad de una reforma sistemdtica del precepto habia calado en algunos partidos
politicos y en los interlocutores sociales, manifestdndose en diferentes propuestas que, con diverso
alcance, se habian ido produciendo a lo largo de los tltimos anos; por supuesto, tampoco el debate
doctrinal sobre la materia ha permanecido al margen, sino que, bien al contrario, ha sido muy vivo.

2.1. En todo caso, si nos centramos en el primer terreno’, el repaso a las propuestas més signifi-
cativas habidas desde la ultima modificacién del precepto en el afo 2012 debe tomar como punto de
partida la proposicién de ley presentada por el PSOE en abril de 2016, durante la XI Legislatura, con

2RDL 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y mejora
de su calidad, y posterior Ley 12/2001, de 9 de julio; RDL 6/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, y
posterior Ley 43/2006, de 29 de diciembre; Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la
Seguridad Social.

? 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 pueden reconstruir con tres
grandes aportaciones: por un lado, con las ponencias y comunicaciones 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, por su alcance especificamente propositivo, SALA FRANCO, Tomds; NORES TORRES, Luis Enrique; CALVO
RODRIGUEZ, Esteban, “La subcontratacién”, en: SALA FRANCO, Tomds, Propuestas para un debate sobre la reforma laboral, Ma-
drid, Ediciones Francis Lefebvre, 2018, pp. 177-186; en fin, por su contenido y cardcter reciente, resulta ineludible la cita a DE LA
PUEBLA PINILLA, Ana, “Marco laboral de la descentralizacion productiva. Problemas y propuestas de reforma”, Revista de Trabajo
y Seguridad Social. CEF, n° 444, 2020, pp. 125-156.
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la que se perseguia redefinir el dmbito de aplicacién del precepto, dotando de un significado algo mds
preciso a la expresién contrata de propia actividad, asf como avanzar en la equiparacién de condiciones
de los trabajadores de la contratista con las aplicadas a los trabajadores de la empresa principal®. La
iniciativa caducé con la disolucién de las Cortes y se volvié a presentar en idénticos términos en sep-
tiembre de 2016, durante la XII Legislatura®. Esta “segunda’” iniciativa, al margen de una tramitacién
“compleja’, tuvo una serie de enmiendas que proponian, ademds de una redaccién diversa y una deli-
mitacién mds precisa del supuesto, la adopcién de cambios mucho mds profundos no solo en materia
de responsabilidades (ya no limitadas a la materia salarial) y de condiciones aplicables en los supuestos
de descentralizacién via contrata (equiparacién a los trabajadores de la empresa principal si eran de pro-
pia actividad; al convenio de sector de la actividad contratada en caso contrario), sino también a otros
aspectos relacionados con la subcontratacién, como desvincular la contratacién temporal de las con-
tratas o la interaccién con el art. 44 ET en los casos de sucesion’. La reforma del art. 42 ET reaparece
en el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva de 2018, donde se insta al Gobierno para
la modificacién del precepto de manera que no se incentive la competencia desleal entre empresas, ni
la degradacién de las condiciones de empleo, resultando imprescindible la garantia de las condiciones
laborales® y desde ahi se retoma en el Acuerdo de la Mesa de Didlogo Social de octubre de 2018.

No obstante, la legislatura se cerrd sin ningln avance en la materia y hay que esperar a los
acuerdos alcanzados tras las elecciones generales de noviembre de 2019 para encontrar nuevos mo-
vimientos en este terreno. Asi, en el Acuerdo “Coalicién Progresista. Un nuevo acuerdo para Espa-
fia”, suscrito entre Unidas Podemos y el PSOE el 30 de diciembre de 2020 para conformar las bases
del gobierno de coalicidn, estd presente la referencia al propésito de modificar el art. 42 ET “a efectos
de limitar la subcontratacion a servicios especializados ajenos a la actividad principal de la empresa”,
es decir, en unos términos mucho mds parcos de lo que se habia discutido hasta ese momento y a
la vez con una orientacién un tanto diversa, asumiendo un tono restrictivo en el uso de la figura.
En fin, la reforma del régimen de subcontratacién estd presente también en el Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia, adoptado por el Consejo de Ministros el 27 de abril de 2021 y
aprobado por las instituciones europeas el 13 de julio de 2021, en concreto, se trata de una de las
reformas identificadas en el Componente 23 sobre “Nuevas politicas publicas para un mercado de
trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”.

2.2. Lalectura de estos materiales, asi como de las distintas elaboraciones doctrinales, permite
identificar los principales puntos en los que se centraba el debate de la reforma de la institucién. El
contenido de tales propuestas podria ordenarse sistemdticamente en tres grandes aspectos.

a) Un primer foco de atencién era el relativo a la propia admisibilidad o no del recurso a la
descentralizacién y las eventuales restricciones, mas o menos intensas, al empleo de estos

4 Proposicién de Ley 122/000020, presentada por el Grupo Socialista, sobre modificacién del art. 42.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los trabajadores subcontratados, BOCG de 1 de abril de 2016,
ndam. 27-1.

> Proposicién de Ley 122/000015, presentada por el Grupo Socialista, sobre modificacion del art. 42.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los trabajadores subcontratados, BOCG de 9 septiembre de 2016,
ndm. 25-1.

¢ Al respecto, debe recordarse el veto del Partido Popular a su tramitacién sobre la base de la alteracién de su politica presupues-
taria, el rechazo de la Mesa del Congreso al veto y el conflicto constitucional promovido por el Gobierno que desembocaria en la
STC 44/2018, de 26 de abril.

7 Enmiendas a la proposicién 122/000015 (reforma del art. 42 ET), presentadas por el Grupo Confederal Unidos-Podemos -En
Com Podem-En Marea, BOCG 3 de mayo de 2017, nim. 25-4.

8 Resolucion de 17 de julio de 2018 de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el texto del IV Acuerdo
para el Empleo y la Negociacién Colectiva, BOE 18 de julio de 2018.
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modelos organizativos. En efecto, alguna de las propuestas habia pretendido limitarlo a
servicios muy especificos y, en todo caso, negarlo en ciertas actividades consideradas como
peligrosas.

b) Una segunda cuestién de gran relevancia ha sido la relacionada con la delimitacién del
supuesto de hecho, en concreto, la determinacién del significado atribuible al término
“contrata’ y a la expresién “propia actividad”. Aqui, las propuestas barajadas han oscilado
desde los intentos definitorios con pretendidas dosis de mayor precisién, mds o menos
afortunados, hasta el cambio de criterio determinante de la aplicacién del precepto o,
incluso, la extensién de las previsiones a todo fenémeno de subcontratacién.

c) En fin, el tercer gran eje era el atinente a la determinacién de las consecuencias juridicas
vinculadas al fenémeno. Los términos del debate en este caso parten de la delimitacién de
la responsabilidad solidaria existente en materia salarial y de seguridad social y la eventual
modificacién de su naturaleza, alcance y extension (;solidaridad o fianza solidaria?; ssoli-
daridad o subsidiariedad?; ;salariales o laborales?), pero también plantean la imposicién
de una eventual equiparacién de las condiciones laborales aplicables a los trabajadores
de la contratista con las que se aplican a los trabajadores de la empresa principal, o la
garantia de la aplicacién del convenio sectorial, bien de la empresa principal, bien de la
actividad contratada.

2. La reforma del art. 42 ET: el apartado sexto tras el RDL 32/2021

3. En este contexto, la reforma introducida por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, tiene
un alcance mucho menos ambicioso (o, si se prefiere, mds limitado) de lo que apuntaban las pro-
puestas previas, incluso, los antecedentes inmediatos.

3.1. De entrada, hay un conjunto de modificaciones en el lenguaje empleado por el precep-
to que, en gran medida, responden al objetivo de ajustarlo para tratar de superar el uso sexista y
no inclusivo del mismo. En este sentido, el término “trabajador/-es” se sustituye por “persona/-s
trabajadora/-s”; las expresiones “representantes legales de los trabajadores” o “representacién legal
de los trabajadores” por “representacién de las personas trabajadoras” o “representacién de personas
trabajadoras™; o, mds significativo, la frase relativa a las obras contratadas por “un cabeza de familia”
se sustituye por la de las obras contratadas “por una persona” respecto su vivienda, con independen-
cia del género, pero también del tipo de hogar. Igualmente, a este objetivo responde el reemplazo
del vocablo “empresario” por “empresa’ o, en la misma linea, la de la referencia al (empresario)
contratista o subcontratista por “la empresa contratista o subcontratista” (eso si, con algtin olvido,
como en el art. 42.2.1 ET, donde se mantiene una referencia a las obligaciones contraidas por “los”
contratistas y subcontratistas) u otras similares, como la de “aquellos” (empresarios) por “aquellas”
(empresas) o “dichos” (empresarios) por “dichas” (empresas).

3.2. Pero, sin lugar a dudas, el cambio mads relevante es el nuevo apartado sexto del art. 42
ET que, al margen de desplazar un ndmero los apartados 6 y 7 (ahora 7 y 8), trata de resolver la
espinosa cuestion relativa al convenio colectivo aplicable a la empresa contratista o subcontratista
en unos términos algo complejos:

? En este tltimo caso, la falta del articulo femenino plural “las” antes de personas trabajadoras parece un olvido.
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“El convenio colectivo de aplicacién para las empresas contratistas y subcontratistas serd el del
sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata, con independencia de su objeto social o
forma juridica, salvo que exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo III.

No obstante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, se
aplicard este, en los términos que resulten del art. 84.”.

4. Asi pues, ningin cambio se introduce en otras cuestiones de relevancia que, segin se ha
apuntado, habfan integrado el debate previo a la reforma, no solo en el terreno doctrinal, sino sobre
todo en el dmbito politico y en el parlamentario. En efecto, ninguna restriccién aparece en cuanto
a los supuestos en los que cabe recurrir a la descentralizacién via contrata; ninguna modificacién
en cuanto al dmbito de aplicacién del precepto y su delimitacién; ninguna modificacién tampoco
en la regulacién del supuesto “exonerador” de responsabilidades; ningin cambio en cuanto a la
naturaleza de la responsabilidad o su extensién; sin rastro de la imposicién de la equiparacién de
condiciones al estilo de la LETT. En definitiva, el resultado final es mucho més limitado de lo que
se pensaba y se cifie a esa determinacién del convenio colectivo aplicable a los trabajadores de la
empresa contratista o subcontratista y a esa apuesta por el convenio sectorial correspondiente a la
actividad desarrollada en la contrata o en la subcontrata, si bien acompafnada de una serie de excep-
ciones que estdn presentes en el propio precepto y en la nueva disposicién adicional vigesimosépti-
ma. En todo caso, antes de descender a la interpretacidn de estas previsiones, resulta preciso afrontar
como cuestién previa la relativa al alcance de los mandatos contenidos en el precepto.

2.1. El alcance del art. 42.6 ET: ;contratas o contratas de propia actividad?

5. En efecto, una primera cuestién que debe resolverse se relaciona con el alcance material del
precepto, en concreto, si resulta aplicable Gnicamente a las contratas en las que concurre la nota de
la propia actividad o, diversamente, a todo tipo de contrata, sean o no de la propia actividad.

5.1. En el primer sentido, se podria argiiir que la tutela dispensada por el art. 42 ET para
los trabajadores que prestan servicios a través de una contrata, consistente en la imposicién de
una responsabilidad solidaria, se prevé tan solo para los supuestos en que la misma pertenezca a la
propia actividad; por su parte, las previsiones aplicables a todo tipo de contrata se relacionan con
ciertos aspectos “colectivos”, como los derechos de informacién, las actividades de representacién
o el ¢jercicio del derecho de reunién'®. Asi las cosas, la nueva previsién entroncaria mds con el pri-
mer tipo de contenidos y, en consecuencia, requeriria de la concurrencia del requisito de la propia
actividad para desplegar su eficacia. En esta linea se han pronunciado algunos autores que aportan
argumentos adicionales en defensa de su postura'': por un lado, se ha razonado sobre la base del
“iter legislativo” del precepto, en concreto, destacan el dato de que en el dltimo borrador del pre-
cepto, tras indicarse que a los trabajadores de la contratista se les aplicaria el convenio sectorial de la
actividad contratada desarrollada en la contrata o subcontrata, se incluia la frase “corresponda esta a

10 Estas previsiones se introdujeron con la reforma de 2001 y, desde las primeras interpretaciones, se consideré que resultaban
aplicables a todo tipo de contrata. Al respecto, vid. CAMPS RUIZ, Luis Miguel, “La subcontratacién de obras y servicios tras el Real
Decreto Ley 5/2001, de 2 de marzo”, EN: ALBIOL MONTESINOS, Ignacio; CAMPS RUIZ, Luis Miguel; GOERLICH PESET,
José M.2, La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 572001, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 69-72.

1 DE CASTRO MARIN, Emilio, “La reforma del art. 42 del ET y su necesaria contextualizacién: ;decepcién o bafio de
realidad?, Diario La Ley, 30 diciembre 2021, pp. 14 y ss.
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la actividad propia de la principal o a otra distinta”, con lo que la supresién de tal referencia abonaria
la tesis de que la previsién se dirige ahora tan solo a las contratas de propia actividad; por otro lado,
también se acude a la nota de prensa sobre la reforma publicada por la vicepresidencia segunda,
el Ministerio de Trabajo y Economia Social y el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Mi-
graciones, en la que literalmente se indica “La nueva norma regula, por tanto, en base a la actividad
propia de la empresa. En el caso de que realice actividades esenciales para el desarrollo de la empresa se
aplicar (sic) a las personas trabajadoras el convenio sectorial de la actividad que desarrolla la contrata o
subcontrata”'*. En fin, la propia Exposicién de Motivos del RDL 32/2021, al ejemplificar sobre las
situaciones que se pretenden atajar, lo hace recurriendo a un supuesto de propia actividad, como es
la labor desarrollada por las “camareras de piso”.

5.2. No obstante, estos razonamientos no son decisivos e, incluso, algunos de ellos también
podrian ser empleados en sentido contrario y, de ese modo, sostener que el nuevo apartado resulta
aplicable a todo tipo de contrata y no solo a aquellas en las que concurra la nota de la propia activi-
dad. Por lo demds, este segundo entendimiento contarfa con argumentos adicionales para su defensa.

a) De entrada, en el primer sentido, cabe indicar que, si se acude a los trabajos preparatorios,
en alguna de las propuestas formuladas no solo se aludia a los “dos tipos de contratas” (las
pertenecientes a la propia actividad y las restantes), sino que ademds se les dispensaba de
un régimen diverso: en las primeras se aplicaba el convenio de la empresa principal; en las
segundas, el sectorial de la actividad desarrollada en la contrata, que es justo la solucién
que recoge el art. 42.6 ET. Ello pondria sobre la pista de que la solucién adoptada es la
que se barajaba para las contratas ajenas a la propia actividad, luego no parece extrafo que
se aplique a toda contrata. Por lo que respecta a la nota de prensa, al margen de que no
tiene un valor juridico, lo cierto es que contiene diversas imprecisiones; sin ir mds lejos,
la aplicabilidad del convenio de empresa se vincula al dato de que éste sea mds favorable,
algo que, aun siendo muy conveniente, no aparece en el texto aprobado. Por tltimo, en
cuanto a la exposicién de motivos, a pesar de que el ejemplo proporcionado en la misma
(camareras de pisos) se relacione con una contrata que tendria acomodo en la nocién de
propia actividad, lo cierto es que a lo largo de la misma resulta evidente la pretensién del
legislador de atajar la precariedad en las contratas sobre actividades auxiliares, pertenezcan
o no al ciclo productivo de la empresa principal.

b) Ello enlaza con los argumentos adicionales para sostener el alcance general del precepto,
pues, precisamente, el primero seria el de la ratio legis. Y es que, segin se ha avanzado, la
finalidad perseguida por la norma seria la de atajar los abusos que se cometen en este tipo
de actividades, por lo que no tendria sentido dejarlas al margen. En segundo lugar, la ubi-
cacién sistemdtica del precepto también abona esta interpretacion, ya que aparece situado
entre dos bloques de apartados cuya aplicacién alcanza a todo tipo de contrata (apartado
4y 5, sobre obligaciones informativas, y apartados 7 y 8, sobre ejercicio de los derechos
de representacién y el derecho de reunién)".

12 La nota aparece en: https://documentacion.eu/notas-de-prensa/2021/20211228-Nota-de-prensa-reforma-labo-
ral.pdf, [consulta:30 de diciembre de 2021].

13 BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi, “La nueva reforma laboral 2021 (RDLey 32/2021): Impacto en contratas y subcontratas y
el “trabajo externalizado” (primeras valoraciones sobre los nuevos arts. 42.6, 84.2, 15y 16 ET)”, en: Una mirada critica a las relaciones
laborales. Disponible en: https://ignasibeltran.com/2021/12/29/la-nueva-reforma-laboral-2021-rdley-32-2021-impacto-
en-contratas-y-subcontratas-y-el-trabajo-externalizado-primeras-valoraciones-sobre-los-nuevos-arts-42-6-84-2-15-y-
16-et/, [consulta: 29 de diciembre de 2021].
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2.2. El contenido del art. 42.6 ET

6. Una vez delimitado el alcance del precepto, se puede descender al andlisis de su contenido.
Y al respecto, de entrada, cabe senalar que el art. 42.6 ET se estructura sobre una suerte de “regla
general” —el convenio colectivo aplicable a las empresas contratistas y contratistas y subcontratistas
serd el del sector de la actividad desarrollada en la contrata— y unas excepciones recogidas en el
propio precepto, a las que hay que afnadir la presente en la nueva Disposicién Adicional 27 2 ET in-
troducida por el apartado quince del articulo primero del RDL 32/2021. La regulacién, a mi juicio,
arranca del intento por resolver un problema “concreto” que se presenta en un espacio especifico,
elevando la solucién a categoria general, con los problemas que este método acarrea.

6.1. En este sentido, el punto de partida serfa el de la precarizacién de las condiciones laborales,
singularmente, cuando la externalizacién se efectda por medio del recurso a empresas multiservicios.

6.2. A partir de ahi, la solucién general que intenta proporcionar para atajar el problema —
aplicacién del convenio sectorial de la actividad contratada— se aplica a todo tipo de contratas, con
independencia de que se efectie a través una empresa multiservicios o no, eso si, con unas excepcio-
nes algunas de las cuales podrian poner en peligro el objetivo perseguido.

2.2.1. La regla general: aplicacién del convenio sectorial de la actividad contratada

7. En efecto, tal y como se ha avanzado, el punto de partida que adopta el precepto es el de la
aplicacién a los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista del convenio sectorial corres-
pondiente a la actividad contratada. Asi, si se ha encomendado la limpieza, serd el convenio de lim-
pieza; si se ha encomendado la restauracion colectiva, el de colectividades; si fuese vigilancia, el de em-
presas de seguridad, etc.; y ello con independencia de la actividad que desarrolle la empresa principal.

7.1. Asi pues, la solucién escogida se aparta de aquellas propuestas iniciales que apostaban por
la aplicacién del convenio que regfa para la empresa principal o de aquellas otras que matizaban en
funcién de que la contrata fuese de propia actividad (aplicacién del convenio de la empresa prin-
cipal) o no lo fuese (aplicacién del convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata),
asumiendo la que habia sostenido la jurisprudencia previa para la descentralizacién efectuada por
medio del recurso a empresas multiservicios'®. En este sentido, refrenda las decisiones adoptadas por
el Tribunal Supremo que habian atajado las loables maniobras efectuadas desde ciertos convenios
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, va en linea con las previsiones presentes en la Ley de Contratos del Sector Publico,
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 demds, se trata de una solucién que también estd pre-
sente en algunos modelos de derecho comparado, pertenecientes a sistemas de relaciones laborales
de nuestro entorno préximo como, por ejemplo, Italia'.

14 STS de 11 de junio de 2020 (Re 9/2019, Sala de lo Social).

15 SsTS de 12 de febrero de 2021 (Re 2839/2019, Sala de lo Social) y de 11 de noviembre de 2021 (Re 3330/2019, Sala de lo Social).

16 Al respecto vid., NORES TORRES, Luis Enrique; PENSABENE LIONTTI, Giuseppina, “El alcance aplicativo del art. 42 ET:
algunas propuestas a la luz del derecho comparado”, en: AEDTSS, Descentralizacion productiva, nuevas formas de trabajo y organiza-
cion empresarial. XXVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Vol. 2, Madrid, CINCA, 2018.
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7.2. Con todo, en términos de lucha contra la precariedad, todavia queda lejos de la aspi-
racién a la eliminacién de la desigualdad en trabajos de igual valor y a la equiparacién de con-
diciones, presentes en algunas propuestas iniciales y en la propia exposicién de motivos, pues la
medida aprobada es mucho mds limitada, ya que se cifie a apostar por la aplicacién del convenio
correspondiente al sector de la actividad desarrollada, lo que no es necesariamente negativo; con
todo, ello se acompana de una serie de excepciones que pueden restar efectividad a la medida y al
objetivo pretendido.

2.2.2. Las excepciones al mandato general

8.Y es que, la aplicacién del mandato general contenido en el art. 42.6 ET cede en una serie
de circunstancias previstas en el propio precepto a las que hay que afadir otra recogida en la nueva

Disposicién Adicional 272 ET.

8.1. La primera excepcién aparece en el primer apartado del art. 42.6 ET, donde se alude
como salvedad a la existencia de “...otro convenio sectorial conforme a lo establecido en el titulo 11T
La alusién, tildada de “enigmadtica” por algunos autores, permite que se aplique un convenio secto-
rial diverso al de la actividad contratada o subcontratada, eso si, en la medida en que asi resulte de
“lo establecido en el titulo III”, algo que cabrd interpretar como una referencia, fundamentalmente,
alos arts. 83, 84 y 86 ET. A partir de ahi, surge la duda relativa a qué convenio se refiere.

En este punto, en principio, cabria entender que ese otro convenio sectorial podria ser el del
sector al que pertenece la empresa principal o comitente, si bien ello irfa en contra de las dltimas
soluciones alcanzadas en sede jurisprudencial y a las que ya se ha aludido en otro lugar de este traba-
jo'”: 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.

Asi pues, cabe apostar por una segunda posibilidad, de conformidad con la cual ese otro
convenio sectorial bien podria ser un convenio de sector que fuese aplicable a las contratistas o
subcontratistas. Desde esta perspectiva, la previsién apenas tendria trascendencia para aquellas em-
presas que desarrollan exclusivamente la actividad cuya ejecucién han recibido como encargo, pues
“su” convenio sectorial, serfa el mismo convenio sectorial de la actividad contratada o subcontrata-
da; en cambio, seria relevante para aquellas empresas que desarrollan diversos tipos de actividades
auxiliares, como las multiservicios o los centros especiales de empleo, si bien estos ultimos 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.

8.2. Los términos de la segunda excepcién (No obstante, cuando la empresa contratista o sub-
contratista cuente con un convenio propio, se aplicard este, en los términos que resulten del art. 84) deter-
minan que se pueda aplicar el convenio propio de la empresa contratista, eso si, en los términos del
art. 84 ET. Esta previsién, contenida en el parrafo segundo del art. 42.6 ET, se estd interpretando
como que, teniendo en cuenta la nueva regulacion de la prioridad aplicativa del art. 84.2, los as-
pectos salariales serdn siempre los del sector. Y, sin embargo, por hipétesis, ello no tiene por qué ser
necesariamente asi, pues no hay que olvidar que el art. 84.2 ET aparece como una excepcién a lo

17'SsTS de 12 de febrero de 2021 (Re 2839/2019, Sala de lo Social) y de 11 de noviembre de 2021 (R° 3330/2019, Sala de lo
Social).
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establecido en el art. 84.1 ET, donde se prohibe la concurrencia y se concede prioridad al convenio
anterior en el tiempo'®.

Ast las cosas, a mi juicio y con las cautelas oportunas, si el convenio de empresa fuese previo, se
aplicaria este sobre el sectorial (incluidos los aspectos salariales), segtn se deriva del art. 84.1 ET, con
independencia de su contenido; diversamente, si el convenio de empresa fuese posterior, podra resul-
tar aplicable, pero teniendo en cuenta el juego limitado que tiene ahora la preferencia aplicativa del
art. 84.2 ET. Y ello a pesar de que en la nota de prensa de la Vicepresidencia y el Ministerio se indique
que “El convenio de empresa solo podrd aplicarse por la contratista si determina mejores condiciones sala-
riales que el sectorial que resulte de aplicacion”, algo que hubiera sido conveniente introducir en el texto
aprobado. Por lo demds, para aquellos convenios de empresa aprobados por la via del 84.2 ET tras la
reforma de 2012, habrd que tener en cuenta el régimen transitorio introducido por el RDL 32/2021.

8.3. En fin, la tltima excepcién se contiene en la nueva disposicién adicional 272 ET, de con-
formidad con el cual el art. 42.6 ET no se aplica a los centros especiales de empleo.

La prevision conecta con el problema relativo a la sujecién de tales centros a las cldusulas su-
brogatorias establecidas en determinados convenios sectoriales (en concreto, limpieza) cuando tales
centros concursan en la adjudicacién de una contrata. El TS habia entendido aplicables tales cldu-
sulas, a pesar de que los centros especiales de empleo contasen con un convenio sectorial propio®.

La comentada disposicion adicional obligarfa ahora a revisar esta solucién, salvo que se enten-
diese que la exclusién de la aplicacién del art. 42.6 ET para estos centros solo rige a efectos de las
condiciones aplicables a los trabajadores inmersos en la contrata, pero no respecto la subrogacién, algo
que, por lo demds, no tendria demasiado sentido. En todo caso, la solucién legislativa resulta critica-
ble, pues estamos en un terreno donde hay amplias bolsas de precariedad en las condiciones de trabajo.

3. Un pequeio balance final

9. Al principio de este trabajo, aludia a que la reforma en materia de subcontratacién era una
reforma esperada tanto en el sentido de creencia de que era algo que iba a suceder, como en el de
tener esperanza de que algo ocurra. Pues bien, aunque resulta obvio que ha sucedido, no es tan claro
que las “esperanzas” depositadas se hayan visto colmadas. En efecto, los resultados alcanzados han
sido inferiores o mds limitados de lo que se esperaba. Algunos planteamientos, como determinadas
restricciones en el recurso a la subcontratacién, resulta légico que se hayan abandonado, pues eran
dificilmente conciliables con el reconocimiento de la libertad de empresa en el texto constitucional,
dada la conexién del recurso de la subcontratacién con la misma, segin ha indicado el TS*. En
cambio, seguramente se podria haber incidido en otros aspectos anunciados en distintos momentos,
como la naturaleza de la responsabilidad, el alcance de las obligaciones asumidas, la equiparacién de
condiciones o el deber de comprobacién.

9.1. De entrada, por lo que respecta a la naturaleza de la responsabilidad, al margen de la dis-
cusién sobre la oportunidad o no de sustituir la actual responsabilidad solidaria por la subsidiaria®,

18 Sobre el tema vid. LOPEZ TERRADA, Eva “Nuevos puntos criticos sobre la prohibicién de concurrencia de convenios colec-
tivos, su término final y sus excepciones”, Revista General de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 48, pp. 70 y ss.

Y STS de 21 de octubre de 2010 (Re 806/2010, Sala de lo Social).

20 SsTS 17 de diciembre de 2001 (Re 244/200), de 2 de marzo de 2009 (Re 1605/2008), de 21 de enero de 2020 (R° 159/2018)
o de 18 de marzo de 2020 (Re 209/2018), todas de la Sala de lo Social.

! Al respecto, vid. Sala Franco, Tomds; Nores Torres, Luis Enrique; Calvo Rodriguez, Esteban, “La subcontratacién”, op. cit., p. 185.
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resultarfa conveniente aclarar que, en realidad, estamos ante una fianza solidaria, con lo que ello
implica en términos de régimen juridico, de manera especial, en lo relativo al célculo de los plazos
y a la interrupcién de la prescripcidn, asi como en cuanto a las acciones con las que cuenta el comi-
tente frente al contratista en los supuestos en que haya asumido la responsabilidad.

9.2. Un segundo aspecto relacionado con los efectos en el que se podria haber incidido es el
relativo al alcance de obligaciones asumidas. Y, en este punto, més alld de la posibilidad de acercar el
régimen del art. 42 ET al del art. 44 ET, en el sentido de no limitarlo a las obligaciones de “naturaleza
salarial” —con las dificultades exegéticas que ello genera al tiempo de su concrecién— y extenderlo a
todo tipo de obligaciones, sigo considerando que serfa conveniente una regulacién mds ambiciosa
que incluyese, adicionalmente, la equiparacién de derechos entre los trabajadores de la empresa con-
tratista y los de la empresa principal® por diferentes razones: por un lado, una previsién de este tipo
podria repercutir en el abandono de las razones “patoldgicas” que muchas veces influyen en el recurso
a la descentralizacion productiva, ayudando a que esta técnica organizativa se emplease de una forma
mds pura, vinculada a razones de cardcter “fisioldgico”, sanedndose asi el mercado de las contratas;
por otro lado, una medida de este corte, unida a la reformulacién del supuesto de hecho, se presenta
como un importante correctivo a la proliferacién de empresas multiservicios cuyas actuaciones que-
dan claramente al margen de las previsiones contenidas en la Ley 14/1994 y habitualmente también
de las establecidas en el art. 42 ET, algo que seria beneficioso no sélo para los trabajadores implicados,
sino también para una competencia leal entre ETTs y empresas multiservicios.

9.3. Finalmente, por lo que respecta al deber de comprobacién de descubiertos en materia de
Seguridad Social y los efectos de la certificacién emitida por la TGSS, debe senalarse que el siste-
ma vigente, al margen de las deficiencias técnicas que presenta, resulta abiertamente mejorable en
distintos aspectos. Asi, por ejemplo, la propia exoneracién de responsabilidades en los supuestos de
silencio por parte de la TGSS o, incluso, en los de certificacién negativa, carece de sentido; en tales
casos, seria mds acertada su subsistencia, sin perjuicio de que las empresas hacia las que se ha exten-
dido la responsabilidad pudieran dirigirse contra la Administracién cuando el defectuoso funciona-
miento de esta les hubiese generado responsabilidades. Por otra parte, un correcto funcionamiento
de este deber de comprobacién exigiria que tuviese un caricter ciclico, esto es, que se desarrolle de
modo regular a lo largo de la vigencia de la contrata, como sucede en el dmbito tributario; de ese
modo, la exoneracidn serfa por el periodo certificado; e igualmente se podria pensar en buscar algiin
mecanismo exonerador respecto las obligaciones “salariales” (o, laborales, si se extendiese a todas
ellas), potenciando la inclusién de cldusulas contractuales que permitiesen rescindir la contrata
cuando se detectasen los incumplimientos laborales.

10. Al inicio de este trabajo, aludia a que la reforma en materia de contratacién y subcontra-
tacién de obras y servicios era una reforma esperada, tanto en el sentido de “creencia” de que algo
iba a suceder, como en el de “esperanza” de que algo suceda. Pues bien, aunque resulta obvio que ha
sucedido, no es tan claro que las “esperanzas” depositadas se hayan visto colmadas; ciertamente, la
voluntad de alcanzar un amplio consenso que planea en todos los aspectos tocados por la reforma
despliega sus efectos también en esta materia; a pesar de tan loable propésito, a mi juicio, es tiempo
de seguir esperando... en las dos acepciones.

2 Nuevamente, vid. SALA FRANCO, Tomds; NORES TORRES, Luis Enrique; CALVO RODRIGUEZ, Esteban, “La subcon-
tratacién”, op. cit., pp.184 y 186.
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Resumen: Aunque la reforma de los expedientes temporales de regulacién de empleo no
estaba contemplada en los planes de reforma de la normativa laboral, la expe-
riencia acumulada durante la pandemia sanitaria del COVID-19 ha impulsado
la reforma del art. 47 ET con la finalidad de incorporar algunas medidas que se
han revelado especialmente eficaces. Las novedades en dicha regulacién respon-
den a la finalidad de disenar un modelo de ERTE que opere como instrumento
ttil y dgil para la gestion de las crisis temporales que afectan a las empresas, como
mecanismo alternativo a decisiones de destruccién de empleo y como oportu-
nidad para mejorar la cualificacién profesional de las personas trabajadoras. En
el estudio se analizan, en particular, las herramientas que permiten atender a
dichas finalidades -la flexibilizacién de la tramitacién y gestién de los ERTE, la
apuesta por la formacién de los trabajadores, la preferencia por la reduccién de
jornada frente a la suspension de contratos y las ayudas econdmicas a los ERTE-.
Se analiza también el efecto que la entrada en vigor de la reforma del art. 47 ET
genera sobre los ERTE vivos o en tramitacién a fecha 31 de diciembre de 2021.

Palabras clave: ERTE, reduccién de jornada, suspensién de contratos, exoneracién de cuotas,
formacion,

Abstract: Although the reform of temporary employment regulation files was not con-
templated in the labor regulation reform plans, the experience accumulated
during the COVID-19 health pandemic has prompted the reform of art. 47
ET in order to incorporate some measures that have been shown to be par-
ticularly effective. The novelties in said regulation respond to the purpose of
designing an ERTE model that operates as a useful and agile instrument for
managing temporary crises that affect companies, as an alternative mechanism
to job destruction decisions and as an opportunity to improve the professional
qualification of workers. The study analyzes, in particular, the tools that allow
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these purposes to be met - the flexibility of the processing and management
of ERTEs, the commitment to the training of workers, the preference for the
reduction of working hours compared to the suspension of contracts and finan-
cial aid to ERTEs. The effect that the entry into force of the reform of art. 47
ET generated on ERTE: alive or in process as of December 31, 2021.

Keywords: ERTE, reduction of working hours, suspension of contracts, exemption from
quotas, training

I. Los ERTE en el centro de las medidas de flexibilidad para hacer frente a la crisis de la em-
presa

Hasta 2020, el recurso a los expedientes temporales de regulacién de empleo era pricticamente
anecddtico en nuestro pais. Los datos estadisticos' revelan que durante los anos 2015 a 2019 ape-
nas una media de 57.000 trabajadores/ano resultaron afectados por suspensiones de contratos o
reducciones de jornada. Ni siquiera durante la crisis financiera del 2008 el niimero de trabajadores
afectados por ERTE fue especialmente significativo?, a pesar de que en aquel contexto se promovié
la aplicacién de ERTE mediante ayudas a las empresas, en forma de exoneraciones en las cotizacio-
nes a la Seguridad Social, y a los propios trabajadores, garantizando la reposicién de las prestaciones
consumidas en caso de extincién de la relacién laboral tras el ERTE.

La situacién cambia radicalmente en marzo de 2020, cuando la irrupcién de la pandemia de la
COVID-19 obliga a adoptar medidas que suponen, en un primer momento, el cese practicamente
total de la actividad econémica y, superados los meses de confinamiento estricto, una lenta escalada,
con intervalos de retroceso que condicionaron severamente la recuperacién econémica. El impacto
de esta situacién sobre la actividad empresarial se abord6 desde el primer momento apostando, sin
reservas, por los ERTE, en cuanto instrumento que permitia conservar el empleo y favorecer una
progresiva recuperacion del tejido productivo a medida que las condiciones sanitarias de prevencién
de la pandemia lo fueran permitiendo. En el pico de la crisis, abril de 2020, mds de tres millones
de personas trabajadoras se vieron afectadas por ERTE y se beneficiaron de prestaciones por desem-
pleo. En ese mismo periodo, los niveles de destruccién de empleo cayeron significativamente por
debajo de la media anual de los anos anteriores. En diciembre de 2022, quedaban en ERTE poco
mds de 100.000 personas y los datos sobre volumen de empleo son actualmente favorables. El éxito
de la apuesta, en términos de mantenimiento del empleo, parece, a dia de hoy, incuestionable.

En el contexto de la pandemia, se opté por un modelo de respuesta a la crisis inducido desde
la Administracién y sostenido con fondos publicos. Un modelo que respondia a una finalidad clara
y expresa, como se ocupé de sefialar el Predmbulo del RDL 9/2020, de 27 de marzo, por el que se
adoptan medidas complementarias, en el dmbito laboral, para paliar los efectos derivados del CO-
VID-19, cuando explicitaba que el refuerzo de los procedimientos de suspensién y reduccién de
jornada respondia al objetivo de que las causas justificativas de los ERTE por fuerza mayor o causas
empresariales derivadas de la COVID “no sean utilizadas para introducir medidas traumdticas en
relacién con el empleo, la extincién de los contratos de trabajo, sino medidas temporales que son las
que, en definitiva, mejor responden a una situacién coyuntural como la actual”. Las facilidades para
tramitar y aplicar las medidas temporales de suspension de los contratos, la obligada suspensién
de los contratos temporales y, sobre todo, la prohibicién de despedir por causas vinculadas con el
COVID-19, dejaban poco espacio a las empresas para el recurso a medidas extintivas. Junto a ello,

! Estadisticas de regulaciéon de empleo, Ministerio de Trabajo y Economia Social.
2 El méximo de trabajadores en ERTE se alcanzé en 2009, donde los trabajadores en ERTE se acercaron a la cifra de 486.000.
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el apoyo econémico —mediante las bonificaciones que, en algunos casos, alcanzaron el 100% de
la cotizacién a la Seguridad Social- y la articulacién de una red, generosa y extensa, de proteccién
social para las personas trabajadoras afectadas, garantizaban el favorable resultado.

Si esta referencia a los ERTE COVID se trae aqui, en el marco del andlisis del art. 47 ET,
modificado por el RDL 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), y en vigor desde el 31 de diciembre de 2021, es porque la experiencia acumulada
en la regulacién y gestién de estos ERTE COVID ha motivado e inspirado las novedades que ahora
se incorporan a la regulacién de los expedientes temporales de regulacién de empleo.

Lo cierto es que la revisién de los expedientes temporales de regulacién de empleo no estaba
incluida entre las materias sobre las que se proyectaba la reforma del Estatuto de los Trabajadores.
Ni se recogia en el programa reformista del Gobierno de coalicién ni aparecia entre los hitos prin-
cipales en las iniciales propuestas de reforma. De hecho, la modificacién del art. 47 ET aparece en
los tltimos compases del didlogo social, constituyendo una materia sobre la que el consenso se ha
alcanzado sin grandes dificultades. La favorable opinién sobre el modelo de gestién laboral de la
pandemia ha actuado como palanca para acordar una nueva regulacién de los expedientes tempora-
les de regulacién de empleo. Pero también la necesidad de contar con un marco normativo estable
de medidas temporales de reestructuracién que pueda responder a cualquier contexto de crisis,
tanto las de cardcter general o sectorial, motivadas por circunstancias externas a la empresa, como
las inherentes a las particulares condiciones de cada unidad productiva.

A esta finalidad responde, sin duda, la nueva regulacién de los expedientes temporales de
regulacién de empleo en el art. 47 ET, pero también el disefio del Mecanismo RED de Flexibilidad
y Estabilizacién del Empleo (art. 47.bis ET) cuya previa activacién por decisién del Consejo de
Ministros en contextos de crisis ciclicas o sectoriales, permitird aplicar medidas de reduccién de
jornada y de suspensién de contratos en unas condiciones especialmente favorables, mds atin que las
previstas en el art. 47 ET, para las empresas y para las personas trabajadoras afectadas.

La experiencia de los tltimos afios en la aplicacién de los expedientes temporales de regula-
cién de empleo ha permitido, ademds, colocar al tiempo de trabajo en el nicleo de la flexibilidad
interna y demostrar la eficacia de las medidas que, mediante la gestién flexible de la jornada laboral,
permiten ajustar las necesidades de mano de obra en situaciones coyunturales. Si la distribucién del
tiempo de trabajo, los horarios flexibles, las bolsas de horas o la jornada laboral de tres dias estin
hoy en el centro del debate sobre la flexibilidad en contextos de estabilidad econémica, mds atin
pueden serlo cuando la empresa requiere adaptarse a las variaciones del mercado o de la demanda,
cuando precisa digitalizar sus procesos productivos o responder a circunstancias externas e imprevi-
sibles que impactan sobre la organizacién productiva. Esta es una circunstancia que el legislador ha
tenido muy presente y que ha acabado por impregnar la nueva regulacién de los ERTE, con efectos
y consecuencias que trascienden al propio art. 47 ET.

Senala el RDL 32/2021, en su Predmbulo, que la reforma del art. 47 ET incorpora medi-
das para facilitar el uso de los expedientes temporales de empleo y ofrecer este instrumento como
férmula “alternativa y prioritaria” a las extinciones. Ese es, desde luego, el objetivo de la reforma,
dirigido a modificar una inercia instalada en nuestro tejido productivo que responde en su mayoria
a las crisis econémicas mediante la destruccién de empleo. La nueva regulacién de los ERTE, en el
art. 47 y a través del Mecanismo RED, condiciona el recurso empresarial a medidas extintivas en
contextos coyunturales o transitorios®, reduciéndolo a una medida subsidiaria. Ello puede afectar

3 En este mismo sentido, J]. CRUZ VILLALON, “El sistema RED de regulacion temporal de empleo”, en Briefs de la AEDTSS
(en linea), 2022 sefiala que “seria necesario corregir la jurisprudencia precedente que desde la reforma de 2012 venia entendiendo
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al enjuiciamiento de las decisiones empresariales. La doctrina judicial que, partiendo de que no es
competencia de los tribunales fijar las medidas idéneas de ajuste del empleo ni censurar su oportu-
nidad en términos de gestién empresarial, considera sin embargo imprescindible el control judicial
de razonabilidad, proporcionalidad o funcionalidad, marca un camino a tener en cuenta para valo-
rar la delimitacién entre las medidas temporales y las extintivas en contextos de crisis temporales®.

Pero la reforma de las medidas de regulacién temporal de empleo mira también al futuro. Y
este no puede resultar ajeno a la profunda transformacién que estdn experimentado los procesos pro-
ductivos como resultado de la digitalizacién y automatizacién, transformacién ineludible e inaplaza-
ble si la economia espafola pretende mantenerse en los niveles de un sistema avanzado. Un proceso
que, ademds, ha recibido impulso oficial a través de la Estrategia Espana 2050, que reconoce que
“debemos modernizar nuestro tejido productivo, mediante la innovacién y la difusién tecnolégica en
nuestras empresas’, modernizacién que supone transformar las empresas para adoptar nuevos pro-
cesos, invertir en nuevas tecnologias y en la formacién del personal, aplicar las tecnologias digitales
a la transformacién de los negocios y lograr asi un aumento de la productividad, la competitividad y
la rentabilidad futura. Tales cambios provocardn, estdn provocando ya, el dinamismo del tejido eco-
némico, la transformacién de las estructuras productivas, y requieren mano de obra cualificada para
afrontar estas nuevas exigencias. Los trabajos del futuro exigirdn conocimientos y habilidades mds
complejos, especialmente en el plano tecnolégico. La formacién profesional ocupa un papel esencial
en este proceso y estd necesitada de férmulas normativas que faciliten las mismas.

En este contexto, la nueva regulacién de los ERTE incentiva, y en algunos casos condiciona
el acceso a ayudas publicas, a la formacién de las personas trabajadoras durante la aplicacién del
ERTE. Formacién que ha de estar dirigida a atender las necesidades reales de las empresas y de los
trabajadores, pero que incluye también las vinculadas a competencias digitales y aquellas que per-
mitan la recualificacién de las personas trabajadoras para facilitar, en su caso, su transicién hacia
nuevos empleos.

En definitiva, los instrumentos para que los ERTE ocupen ese espacio como instrumento
preferente de gestién de las crisis coyunturales, estdn contemplados en la norma. Su éxito depende-
1d del uso que de los mismos hagan las organizaciones empresariales, poco inclinadas en general a
recurrir a este mecanismo y acostumbradas a afrontar las crisis, incluso las de carcter coyuntural,
recurriendo a medidas extintivas. Cabe pensar que la experiencia adquirida durante la pandemia
haya servido para generar una nueva cultura empresarial que permita, en el futuro, seguir apostando
por las medidas temporales de reestructuracién empresarial y dotarles de ese componente formativo
que tan beneficioso puede resultar para la propia empresa y para las personas trabajadoras.

IL. Los ERTE por causas empresariales y por fuerza mayor en la nueva redaccién del art. 47 ET
La nueva redaccién del art. 47 ET mantiene la cldsica distincién entre ERTE por causas ETOP y

ERTE por fuerza mayor, si bien con una distribucién mds equilibrada entre las previsiones referidas
a cada una de estas modalidades de ERTE. También es significativa la ubicacién de la reduccién de

que, en la medida en que se definen de modo idéntico las causas de despido y las de suspensidn, interpreta que el empresario es el que
debe decidir si procede acudir a medidas extintivas 0 meramente suspensivas, quedando a la exclusiva decisién empresarial decidir si
estd en presencia de una situacién que exige un tipo u otro de medida, de forma tal que el acudir a un despido o a una suspensién
viene a traducirse en un juicio de “oportunidad”. A mi juicio, frente a ello, a partir de la reforma de 2021 ya no debe ser asi, por
cuanto que el designio del legislador es que ante situaciones de dificultad coyuntural necesariamente se debe acudir a los ERTEs y
no cabe hacer uso de los despidos”.

#STS 9 de septiembre de 2020 (Rec 13/2018).
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la jornada que aparece ahora en pie de igualdad con la suspensién de los contratos’.

Alos ERTE por causas ETOP se dedican los primeros cuatro apartados del art. 47 ET. Se iden-
tifican las causas que justifican este tipo de ERTE y se regula el procedimiento para su tramitacién.
Pocas novedades hay en esta regulacién, pero las que se incorporan son relevantes. Por una parte, se
especifica que las causas han de ser temporales. Por otra, se acortan los plazos de constitucién de la
comision negociadora y para el desarrollo del periodo de consultas. Y, en fin, se incorpora la posibili-
dad de prorrogar, més alld de la duracién inicialmente prevista, los ERTE por causas ETOP.

La regulacién de los ERTE por fuerza mayor se recoge en los apartados 4 y 5 del art. 47 ET. Se
mantiene para estos ERTE la exigencia de autorizacién administrativa. Pero, en este caso, a diferencia
de la redaccién anterior, que se remitia en cuanto al procedimiento de tramitacién de estos ERTE al
art. 51.7 ET, el art. 47 ET regula ahora dicho procedimiento, sin perjuicio de que contintian siendo
aplicables supletoriamente las previsiones del art. 51.7 ET y el RD 1483/2012 (arts. 31-33). Ademds,
junto a la fuerza mayor clésica, que también se exige expresamente que sea temporal, se incorpora
como fuerza mayor la constituida por impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de
la empresa que sean consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad publica competente,
incluidas aquellas orientadas a la proteccién de la salud publica. Se da asi carta de naturaleza a una
categoria conceptual inaugurada por la normativa de los ERTE COVID que incorporé esta moda-
lidad especifica de fuerza mayor en el RDL 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en
defensa del empleo, para atender los efectos que sobre la actividad productiva generaban las medidas
de restriccidn o contencién adoptadas por autoridades espafiolas o extranjeras.

El art. 47 ET se cierra con una serie de reglas aplicables a ambos tipos de ERTE: se aclara el
alcance de la reduccién de jornada, sefialando que la misma podrd ser de entre un diez y un setenta
por ciento y computarse sobre la base de la jornada diaria, semanal, mensual o anual, y se establece
la prioridad de la reduccién de jornada sobre la suspension de los contratos; se identifica el conteni-
do complementario que debe acompanar a la comunicacién o solicitud de las medidas empresaria-
les de reestructuracién temporal de empleo; se contempla la posibilidad de que, durante el periodo
de aplicacién de las medidas, la empresa pueda afectar y desafectar a los trabajadores; se limita la
capacidad de gestién empresarial prohibiendo que, durante la vigencia del ERTE, se presten horas
extraordinarias o se recurra a nuevas externalizaciones o nuevas contrataciones laborales. Asimismo,
se fomenta el desarrollo por la empresa de acciones formativas dirigidas a las personas trabajadoras
afectadas por el ERTE, recogiéndose en la nueva DA 25 ET el contenido de tales acciones. Y, en fin,
se disena el posible acceso por la empresa a determinados beneficios en la cotizacién a la Seguridad
Social, condicionados a las exigencias que se establecen en la nueva DA 44 LGSS.

A la vista del nuevo art. 47 ET, es evidente que muchos aspectos de la regulacién de los ERTE
permanecen en los mismos o similares términos que ya conociamos. La delimitacién de las causas
no ha variado, salvo en la expresa referencia ahora a su “temporalidad”, tanto cuando se trata de
causas ETOP como cuando se trata de fuerza mayor, que venia siendo ya exigida por la doctrina
judicial como condicionante de la validez de los ERTE. La incorporacién del impedimento o limi-
taciones en la actividad normalizada derivada de decisiones de las autoridades competentes como
causa posible de un ERTE tampoco supone un cambio o una ampliacién del concepto de fuerza

> Vid un andlisis de las novedades incorporadas en el régimen juridico de los expedientes temporales de regulacién de empleo, en
ROJO TORRECILLA, E., “Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI). La apuesta reforzada por la flexibilidad interna y la incorpo-
racion de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacion temporal de empleo (ERTE) y nuevo Mecanismo RED.
El Blog de Eduardo Rojo (en linea), 2022. También BELTRAN DE HEREDIA, ., “Nueva reforma laboral 2021 (RDLey 32/2021):
valoraciones criticas sobre el nuevo régimen juridico de los ERTE (art. 47) y ERTE Mecanismo RED (art. 47 bis ET)”, Blog Una
mirada critica a las relaciones laborales (en linea), 2022, y MARTINEZ BARROSO, R., “El refuerzo de la flexibilidad interna yla
formacién a través de los ERTE cldsicos u ordinarios”, Briefs de la AEDTSS, 2022
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mayor pues remite a la denominada fuerza mayor impropia, entendida como aquel “impedimento
de la prestacién de trabajo por acto de autoridad o factum principis”, generada por “hechos prove-
nientes de decisiones del legislador o de las Administraciones publicas, distintos de las catdstrofes
naturales, accidentales y ocasionales” ® que ya la doctrina judicial admitia como causa justificativa
de las medidas temporales de reestructuracién de empleo.

Por lo que se refiere al procedimiento para la tramitacién de ambas modalidades de ERTE
tampoco hay significativas novedades. Se conserva la exigencia de autorizacién administrativa para
los ERTE por fuerza mayor y la obligacién del periodo de consultas en los fundados en causas ETOPR,
conservando el acuerdo con la representacion legal de las personas trabajadoras su valor a efectos de
presumir la concurrencia de las causas justificativas. El control de la Inspeccién de Trabajo y de la Se-
guridad Social y de las entidades gestoras de la prestacién por desempleo en relacién con el desarrollo
del periodo de consultas y la concurrencia de las causas que justifican las medidas tampoco ha sufri-
do modificaciones significativas, mds alld de las que derivan de la intensificacién de tales controles,
favorecida por los medios automatizados de transmisién y comunicacién de datos, preservindose el
papel de estas entidades como garantes de la legalidad del procedimiento y de las medidas adoptadas.

Sin embargo, en paralelo al mantenimiento de estos rasgos de los ERTE, la nueva regulacién
incorpora algunos elementos transversales que resultan esenciales para apuntalar el cambio en el mo-
delo. Elementos a través de los cuales se pretende conseguir el objetivo al que antes se hacia referen-
cia: que los ERTE pasen, de ser un recurso secundario y relegado en las politicas empresariales para
hacer frente a las crisis coyunturales, a convertirse en un instrumento esencial y ttil para gestionar las
circunstancias temporales y transitorias, externas o internas, que afectan a las entidades productivas,
con la posibilidad, ademds, de mejorar durante la aplicacién de las medidas temporales la capacita-
cién y cualificacién de sus trabajadores. Para ello se incorporan novedades que favorecen la gestién
flexible y 4gil de los ERTE; se otorga expresa preferencia a la reduccién de la jornada frente a las sus-
pensiones del contrato; se disenan, y se ponen a disposicién de las empresas con cardcter permanente,
ayudas publicas, en forma de exoneraciones en la cotizacién a la Seguridad Social, que contribuyen
al sostenimiento econdémico de la empresa durante el ERTE, y de financiacién de las acciones forma-
tivas, mediante un incremento en el crédito para la formacién. A la vez, se orienta el contenido de
tales acciones formativas en la direccién de mejorar las competencias de las personas trabajadoras, no
solo las relacionadas con su puesto de trabajo, sino también las vinculadas con capacidades digitales
que favorezcan su empleabilidad para facilitar, en su caso, su transicién hacia nuevos empleos. En
estos elementos residen, a la postre, las novedades que acompanan a la nueva regulacién de los ERTE.

III. Senas de identidad para un nuevo modelo de ERTE

1. Consolidacion de las medidas de flexibilidad en la tramitacion y gestion de los ERTE

La eficacia de las medidas laborales que la empresa adopte para afrontar las crisis coyunturales o
temporales o las circunstancias externas que afectan transitoriamente a la empresa depende, en gran

medida, de la rapidez con que la empresa las adopte, pero también de la flexibilidad con que pueda
gestionar su aplicacién a las personas trabajadoras en funcién de los cambios y alteraciones que se

¢STS (CA) 5 de abril de 2018 (Rec. 3466/2015). Y que se diferencia de la fuerza mayor propia porque mientras esta deriva de
sucesos externos a la esfera de actividad del empresario, del todo independiente de su voluntad, que no pudo preverse o que previs-
to no pudo evitarse y que imposibilita la continuidad de la prestacién laboral, la fuerza mayor impropia es la que generan hechos
provenientes de decisiones del legislador o de las Administraciones publicas, distintos de las catdstrofes naturales, accidentales y
ocasionales.
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vayan produciendo en las circunstancias que motivaron la aplicacién del ERTE. Ambas necesidades
han sido atendidas por el legislador que, en el nuevo art. 47 ET, incorpora modificaciones y noveda-
des dirigidas, precisamente, a recortar los plazos en que la empresa puede implementar la reduccién
de jornada o la suspensién de contratos y a facilitar la gestién flexible y dindmica del ERTE’.

En este sentido, por lo que se refiere a los ERTE por causas ETOD, el art. 47.3 ET ha redu-
cido los plazos legalmente previstos para la constitucién de la comisién negociadora y la duracién
del periodo de consultas con los representantes legales de las personas trabajadoras, aunque siempre
dentro de limites temporales que garanticen su participacién en la decisién y el control por la auto-
ridad laboral de las circunstancias que justifican el ERTE. Frente a los siete o quince dias que preveia
el antiguo art. 47.2 ET, el nuevo art. 47.2 ET dispone que la comisién representativa deberd estar
constituida en el plazo mdximo de cinco dias desde la fecha de la comunicacién empresarial de su
intencién de iniciar el procedimiento, plazo que se amplia a diez dias cuando alguno de los centros
de trabajo que vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente con representantes legales de
las personas trabajadoras. Por su parte, la duracién médxima del periodo de consultas, que antes no
podia exceder de quince dias, se mantiene como regla general, pero se matiza que, para empresas de
menos de cincuenta personas trabajadoras, no serd superior a siete dias.

En el caso de los ERTE por fuerza mayor, la norma sigue disponiendo un plazo de cinco dias
para que la autoridad laboral resuelva sobre la solicitud de la empresa, tiempo breve pero razonable
para dotar de seguridad juridica a la actuacién empresarial, seguridad que se ve reforzada con la
expresa incorporacién del silencio positivo en caso de falta de respuesta de la autoridad laboral en
el plazo indicado.

Entre las reglas comunes aplicables a todos los ERTE, ya sean por causas ETOP o por fuerza
mayor, el art. 47.7.c) ET incorpora también la posibilidad de proceder a la afectacién y desafectacién
sucesiva de las personas trabajadoras, en funcién de las necesidades de la empresa. Senala el citado
precepto que “Durante el periodo de aplicacién del expediente, la empresa podra desafectar y afectar
a las personas trabajadoras en funcién de las alteraciones de las circunstancias sefialadas como causa
justificativa de las medidas, informando previamente de ello a la representacién legal de las personas
trabajadoras y previa comunicacién a la entidad gestora de las prestaciones sociales y, conforme a los
plazos establecidos reglamentariamente, a la Tesoreria General de la Seguridad Social, a través de los
procedimientos automatizados que establezcan dichas entidades”.

Se permite de este modo mantener vivo o activo el ERTE durante el periodo en que este resul-
ta aplicable, pero afectando y desafectando sucesivamente a las personas trabajadoras en funcién del
cambio de circunstancias y de las necesidades de la empresa. De este modo, se incorpora un sistema
dindmico, que ya acredité su eficacia durante los ERTE COVID, en la medida en que permite a
las empresas adoptar las medidas de forma escalonada o progresiva, adaptdndose a las variaciones y
oscilaciones que experimenta la actividad empresarial durante la crisis. La falta de prohibicién ex-
presa permitird ademds que, si las circunstancias lo justifican, se produzcan desafectaciones totales
del ERTE de modo que este puede mantenerse vivo hasta el plazo mdximo previsto aunque, durante
su vigencia, se de la circunstancia de que todas las personas trabajadoras han sido reincorporadas a
su actividad laboral.

Esta férmula dota de una gran flexibilidad a los instrumentos de regulacién temporal de em-
pleo permitiendo que actden como un mecanismo 4gil para adaptar las necesidades de plantillas a las
circunstancias cambiantes. Pero, a la vez, se convierte en una circunstancia que habra de ser valorada
por la representantes legales de las personas trabajadoras, por la autoridad laboral y por la Inspeccién

7Vid también en este sentido, CAVAS MARTINEZ, E., “El refuerzo de los ERTE como garantia del empleo en la nueva reforma
laboral 20217, Blog NET21, (en linea), 2022.
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de Trabajo y de la Seguridad Social para evitar actuaciones estratégicas por la empresa, con la finali-
dad de asegurar que los periodos de aplicacién del ERTE no se delimitan de una forma consciente e
innecesariamente prolongada en el tiempo para beneficiarse la empresa de esa flexibilidad, sino que,
por el contrario, el periodo previsto para la aplicacién del ERTE resulta razonable y proporcionado
en atencion a las causas que lo motivan y a su impacto temporal en la empresa.

A esta misma finalidad de facilitar y agilizar la tramitacién de los ERTE responde la prevision
que incorpora el art. 47.4 ET, aplicable exclusivamente a los ERTE por causas ETOP. Se prevé que
la empresa que tenga interés o necesidad de prolongar mds alld del tiempo inicialmente previsto las
medidas de reduccién de jornada o de suspensién de contratos por causas ETOP, comunique a la
representacion de las personas trabajadoras con la que hubiera desarrollado el periodo de consultas
una propuesta de prérroga. Esta propuesta deberd ser tratada en un periodo de consultas durante
un plazo médximo de cinco dias. Finalizado el periodo de consultas, la empresa comunicard a la
autoridad laboral en un plazo de siete dias su decisién, que surtird efectos desde el dia siguiente a la
finalizacién del periodo inicial de reduccién de jornada o suspensién de la relacién laboral.

Se trata, sin duda, de novedades que favorecen la agilidad en la tramitacién de los ERTE y
la rapidez en la adopcién de las medidas necesarias para afrontar la coyuntura empresarial. Se ha
perdido, sin embargo, la oportunidad de incorporar otras medidas que, sin duda, contribuirfan
también a favorecer una mayor participacién de los representantes de las personas trabajadoras y
garantizar la adopcién de las medidas mds adecuadas. Una necesidad que afecta especialmente a
las empresas con centros de trabajo sin representantes, en los que el periodo de consultas necesario
para la tramitacién de los ERTE por causas ETOP acaba realizdindose con las propias personas tra-
bajadoras organizadas en comisiones ad hoc. Durante la pandemia, sin embargo, para estos casos
se facilité la intervencién de los representantes sindicales optando por un modelo de comisiones
sindicalizadas frente a las comisiones ad hoc (art. 23 RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas ur-
gentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19). Un modelo
que ha funcionado correctamente permitiendo la intervencién de sujetos expertos en la decisién
sobre las medidas mds adecuadas y en el control de su aplicacién. La incorporacién de este modelo®
estaba prevista en los primeros borradores de la reforma del art. 47 ET, si bien de forma indirecta,
por remisién a las reglas del art. 41.4 ET. Quedaba condicionada, por tanto, a la modificacién de
dicho precepto en el sentido antes mencionado. Y la reforma del art. 41.4 ET, aunque se contemplé
durante el proceso de didlogo social que ha concluido con la aprobacién del RDL 32/2021, no ha
llegado a materializarse. De modo que, en tanto permanecen inalteradas las reglas de composicién
de la comisién negociadora previstas en el art. 41.4 ET, las mismas contindan siendo aplicables para
la negociacién de los ERTE en virtud de la remisién que el art. 47.3 ET efectda al citado precepto.

No contradicen en absoluto esta apuesta por la flexibilidad, las previsiones que incorpora el
art. 47.7.d) ET que impiden que, durante el periodo de aplicacién del expediente, puedan realizarse
horas extraordinarias, nuevas externalizaciones de actividad ni concertarse nuevas contrataciones
laborales. Se trata de prohibiciones que limitan la capacidad de decisién empresarial pero que se
justifican en la necesidad de priorizar, ante todo, la reincorporacién de las personas trabajadoras
afectadas por ERTE cuando las necesidades productivas de la empresa pueden ser atendidas por
dichos trabajadores. Prohibiciones que, ademds, no operan cuando las personas trabajadoras de la
plantilla, por formacién, capacitacién u otras razones objetivas y justificadas no puedan desarrollar
las funciones y tareas requeridas por la empresa y que tampoco impiden, a tenor del art. 11. 11.4.f)

% Que si se ha acogido para la negociacién de los Planes de Igualdad (art. 5.3 RD 901/2020, de 13 de octubre por el que se
regulan los Planes de igualdad y su registro y se modifica el RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo). Tal prevision, no obstante, ha sido objeto de recurso ante la Sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo.
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ET, la celebracién de contratos formativos siempre que “las personas contratadas bajo esta moda-
lidad no sustituyan funciones o tareas realizadas habitualmente por las personas afectadas por las
medidas de suspensién o reduccién de jornada”.

2. La apuesta por la prioridad de la reduccion de jornada sobre la suspension de contratos ;algo mds que
una declaracion de intenciones?

El nuevo art. 47.7.1.a) ET incorpora una previsién novedosa y de no menor relevancia, cual es el
cardcter preferente de la reduccién de la jornada frente a la suspension de los contratos de trabajo. En
la anterior redaccién del art. 47 ET, la regulacién de los ERTE pivotaba en torno a la suspensién de
los contratos de trabajo y presentaba la reduccién de la jornada como una férmula casi subsidiaria,
relegada al apartado 4 del citado precepto. Ahora se trae a un primer plano la reduccién de la jornada,
presentdndola como una férmula de aplicacién prioritaria respecto de la suspensién de los contratos.

Una prioridad que expresamente acoge el art. 47.7 a) ET cuando senala que “en la medida en
que ello sea viable, se priorizard la adopcién de medidas de reduccién de jornada frente a las de sus-
pensién de contratos”. Se consagra asi la preferencia de las medidas consistentes en una reduccién
de la jornada frente a la opcién por la suspensién de los contratos. Prioridad significa “anterioridad
de algo respecto de otra cosa, en tiempo o en orden”, lo que supone que la reduccién de jornada es
la medida por la que debe optarse en primer lugar, recurriendo a la suspensién de los contratos solo
si la reduccién de la jornada no resulta posible. Se modifica pues la posicién de la empresa frente a
las medidas tipicas del ERTE, disefiadas en pie de igualdad en el antiguo 47 ET y que ahora pasan
a ofrecerse como medidas no alternativas, sino en relacién de jerarquia, resultando la suspensién de
contratos aplicable solo cuando no sea viable la reduccién de jornada. Una férmula que, sin duda,
puede resultar especialmente atractiva para las empresas, al menos en aquellos casos en que las cir-
cunstancias que impactan sobre la organizacién productiva no conllevan una interrupcién total de
la actividad empresarial sino una diminucién de la necesidad de mano de obra y que, unida a las
medidas de flexibilidad que también se han incorporado en la gestién empresarial de los ERTE,
pueden permitir una mds adecuada respuesta a las necesidades empresariales. A la vez, evita una
desvinculacién prolongada de los trabajadores, manteniendo viva su relacién con la empresa.

Ciertamente, esa prioridad de la reduccién de la jornada queda condicionada a su viabilidad
(“en la medida en que ello sea viable”, dice la norma), lo que nos sita en un dmbito de indefinicién
e incertidumbre respecto a las condiciones exigibles para que exista y se acredite la inviabilidad de
la reduccién de la jornada. Pero es indudable que la incorporacién de esta preferencia apunta a un
a un cambio de enfoque que afecta, sin duda, a la capacidad empresarial de decidir libremente las
medidas de reduccién o suspensién que considere mds oportunas, y, por tanto, puede tener conse-
cuencias en las exigencias documentales y justificativas que se requieren de la empresa para tramitar
y solicitar el ERTE. La valoracién del impacto que tales circunstancias producen en la empresa y
de si la respuesta a las mismas debe articularse mediante una reduccién de jornada o una suspen-
sién de contratos, es una decisién que sigue correspondiendo a la empresa, pero ahora resultard
limitada o condicionada por la ya sefialada preferencia por la reduccién de jornada, debiendo por
tanto la empresa justificar, en su caso, las circunstancias que hacen inviable esa medida y justifican
la aplicacién de suspensiones de contratos. De la misma manera, en la negociacién de las medidas
a adoptar cuando concurren causas ETOP, y en el enjuiciamiento por los tribunales de las medidas
temporales de reestructuracién adoptadas por la empresa, tanto por causas ETOP como por fuerza
mayor, también deberd justificarse adecuadamente la opcién por unas u otras medidas.

3. Pensando en el futuro: la formacion de los trabajadores en el centro de los ERTE.
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En el nuevo disefio de los ERTE, la formacién adquiere un protagonismo indiscutible. Es 16gico
que asi sea si el objetivo es, como ya se ha senalado, conseguir que los procesos de reestructuracién
temporal de empresas sirvan no solo como instrumento de flexibilidad, alternativo a la extincién
de los contratos y la destruccién de empleo, sino también como mecanismo de estabilizacién en el
empleo, ofreciendo a los trabajadores y a la empresas la oportunidad de aprovechar la suspensién
de los contratos o la reduccién de la jornada para mejorar sus aptitudes laborales, recualificarse y
adquirir o fortalecer sus competencias digitales. Este objetivo es particularmente acusado en los
ERTE del Mecanismo RED, especialmente en los sectoriales, motivados por “cambios perma-
nentes que generen necesidades de recualificacién y de procesos de transicién profesional de las
personas trabajadoras” (art. 47.bis.1.b ET). Pero también en los ERTE del art. 47 ET, donde las
acciones formativas dirigidas a las personas trabajadoras afectadas por el ERTE constituyen una
oportunidad para mejorar sus competencias y para permitir, en su caso, su transicién a otros sec-
tores productivos.

Esta apuesta por la formacién se anticipaba ya en la tltima de las normas reguladoras de los
ERTE durante la pandemia’. El RDL 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la
proteccién del empleo, la recuperacién econémicas y la mejora del mercado de trabajo, incorporaba
como novedad, no prevista en los anteriores ERTE COVID, incentivos para que las empresas in-
virtieran en la formacién de sus trabajadores, priorizando las acciones formativas dirigidas a atender
las necesidades reales de la plantilla y a mejorar sus competencias digitales, aunque la formacién no
tenga relacién directa con la actividad que desarrollan en la empresa. Se atendia asi a la finalidad de
evitar la descualificacién de los trabajadores, manteniendo su vinculacién con la empresa durante
la suspensién de sus contratos o la reduccién de su jornada, a la vez que se mejora su empleabilidad
para el caso de que tras el ERTE deba producirse la extincién de sus contratos de trabajo'.

Con esta finalidad, el art. 47.7.d) ET refuerza las previsiones que ya recogia en el antiguo
art. 47.4 ET, —la norma se limitaba entonces a sefalar que se promoverian acciones formativas
vinculadas a la actividad profesional de las personas trabajadoras afectadas cuyo objeto habia de ser
aumentar su polivalencia o incrementar su empleabilidad—.

Por una parte, la apuesta por la formacién y recualificacion de las personas trabajadoras afec-
tadas por el ERTE se articula previendo beneficios econdmicos para las empresas que voluntaria-
mente opten por la formacién. Los términos concretos del incremento del crédito se recogen en el
art. 9.7 Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional
para el empleo en el dmbito laboral. Este precepto, incorporado por el RDL 32/2021, fija la cuan-
tia del crédito a percibir por las empresas que desarrollen acciones en el dmbito de la formacién
programada, en funcién del tamano de la empresa: a) De 1 a 9 personas trabajadoras: 425 euros
por persona; b) De 10 a 49 personas trabajadoras: 400 euros por persona; ¢) De 50 o mds personas
trabajadoras: 320 euros por persona. Cuantias que podrdn, en su caso, ser actualizadas reglamen-
tariamente. Este incremento de crédito serd financiado a través de una aportacién extraordinaria al

? Una valoracion positiva de esta iniciativa, en MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., “La prérroga de
los ERTE piensa en el futuro. EL RDL 18/2021: entre las tradicionales dudas interpretativas y el protagonismo de la formacién”,
Blog El Foro de Labos (en linea), 2021, y BLAZQUEZ AGUDO, E.M., “La formacién en el ojo de los ERTES. Doble beneficio
para las empresas: el incremento de la exencién de las cuotas de la Seguridad Social y del crédito de formacién”, Blog El Foro de
Labos (en linea), 2021.

19 Segtin los datos facilitados por el Gobierno, a 31 de diciembre de 2021, de los 102.548 trabajadores en ERTE-COVID habia
76.259 con exoneraciones por formacién. Ademds, la mayoria de las empresas ya habian declarado si realizarfan o no programas
formativos. A tenor de esas declaraciones, casi un 30% de los trabajadores se verdn beneficiados por alguno de esos programas y, por
tanto, sus empresas recibirdn exoneraciones especiales en las cotizaciones sociales de dichos trabajadores (https://www.lamoncloa.
gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/Paginas/2022/040121-ertediciembre.aspx)
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presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal. Ademds, el desarrollo de acciones formativas se
exige, aunque solo para los ERTE por causas ETOP, como condicién para acceder a beneficios en
la cotizacién a la Seguridad Social.

Por otra parte, también se ocupa la norma de detallar el contenido de las acciones formati-
vas que las empresas pueden desarrollar durante la aplicacién de las medidas previstas en los arts.
47 y 47 bis) ET. A estos efectos, la nueva DA 25 ET sefala que el objetivo de esta formacién serd
“la mejora de las competencias profesionales y la empleabilidad de las personas trabajadoras”. En
concreto se establece que “se priorizard el desarrollo de acciones formativas dirigidas a atender
las necesidades formativas reales de las empresas y los trabajadores incluyendo las vinculadas a la
adquisicién de competencias digitales, asi como aquellas que permitan recualificar a las personas
trabajadoras, aunque no tengan relacién directa con la actividad desarrollada en la empresa”. Las
acciones formativas se desarrollardn a través de cualquiera de los tipos de formacién previstos en la
Ley Orgédnica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacién Profesional y en la
citada ley 30/2015, de acuerdo con los requisitos y procedimientos establecidos en dichas normas,
o a través de cualquier otro sistema de formacién acreditada.

4. El sostenimiento econdmico de los ERTE como elemento estructural del modelo

La experiencia acumulada en anteriores crisis —no solo la derivada de la pandemia de la COVID-19
sino también la anterior generada por la crisis financiera del 2008— han evidenciado el efecto po-
sitivo que para las empresas supone la existencia de ayudas publicas durante la vigencia del ERTE,
en forma de exoneraciones en la cotizacién a la Seguridad Social por las personas trabajadoras
afectadas por medidas temporales de reestructuracion. A pesar de los compromisos y obligaciones
que las empresas adquieren como contrapartida a dichas exoneraciones, y sin desmerecer el efecto
que sin duda ha surtido la prohibicién de despedir por causas COVID (art. 2 RDL 9/2020), han
sido numerosas las empresas que se acogieron a las exoneraciones en las cuotas a la Seguridad Social
ofrecidas por las normas laborales de la emergencia sanitaria. Consciente del valor de esta ayuda, y
también de la necesidad que muchas empresas tienen de ese apoyo econémico, la nueva regulacién
de los ERTE institucionaliza las exoneraciones a la Seguridad Social y las convierte en una opcién
permanente a disposicién de las empresas cuando adopten medidas temporales de reestructuracién
de empresas, sea por causas ETOP o por causa de fuerza mayor.

La DA 44 LGSS establece el marco normativo de los beneficios en la cotizacién a la Segu-
ridad Social, aplicable también a los ERTE del Mecanismo RED. Y lo hace partiendo del modelo
aplicado a los ERTE COVID pero con relevantes especialidades que apuntan a una significativa
reduccién de los porcentajes de exoneracién —durante la pandemia se han llegado a aplicar exo-
neraciones préximas al 100%-— y una disminucién de los colectivos sobre los que puede aplicarse
este beneficio —no se contemplan, por ejemplo, exoneraciones para las personas trabajadoras re-
activadas o desafectadas del ERTE-. Medidas ambas probablemente inevitables para garantizar el
equilibrio financiero de la Seguridad Social a la vista del coste econémico que ha supuesto para
las arcas publicas la aplicaciéon de las exoneraciones durante los ERTE COVID', en un contexto
en el que ademds no se cuenta, al menos de momento, con el respaldo econémico de la Unién
Europea, que durante el COVID puso en marcha el programa SURE (Instrumento Europeo de
Apoyo Temporal para Atenuar los Riesgos de Desempleo en una Emergencia) a disposicién de los

" Hasta el 30 de abril de 2021 la aplicacién de las exoneraciones habia supuesto ingresar 648,2 millones de euros menos, a lo que
se afiaden las exoneraciones de cuotas de trabajadores auténomos perceptores de las prestaciones extraordinarias.
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Estados miembros que han precisado movilizar recursos financieros significativos para preservar
el empleo'.

Los elementos esenciales de este régimen de exoneraciones se recogen en la nueva DA 44
LGSS. El acceso a las exoneraciones en las cuotas es siempre voluntario para las empresas, de modo
que solo si estas lo solicitan se obtendrd la exencién. A cambio, la empresa asume un compromiso
de mantenimiento del empleo y, en el caso de los ERTE por causas ETOD, la obligacién de desarro-
llar acciones formativas para sus trabajadores. La cuantia de la exencién varia en funcién de la causa
que justifica el ERTE. Asi, en el caso de los ERTE por causas ETOD, la exoneracién alcanza al 20%
de la cotizacién en tanto que, en los ERTE por fuerza mayor, la exoneracién alcanza al 90%. En
ambos casos, el beneficio se aplica durante todo el periodo en que las personas trabajadoras estén
afectadas por las medidas de reduccién de jornada o suspensién de contratos. Es también signifi-
cativo que, como ya se apuntaba, las exoneraciones se aplican Gnicamente respecto de las personas
trabajadoras que estdn afectadas por las medidas de reduccién de jornada o suspensién de contratos,
sin alcanzar a las que se reincorporan a la actividad laboral.

También se institucionaliza el compromiso de empleo como contrapartida a las ayudas pu-
blicas de sostenimiento y apoyo de los ERTE. Es una figura conocida en el dmbito de los ERTE"
pero que ahora se configura como condicién imprescindible para disfrutar de la exoneracién en las
cotizaciones. También en este aspecto se aprovecha la ocasién para fijar un régimen juridico que
resuelve gran parte de las dudas que la regulacién del citado compromiso en las normas laborales
de la emergencia sanitaria ha planteado. El compromiso vincula ahora a la empresa durante “los
seis meses siguientes a la finalizacién del periodo de vigencia del expediente de regulacién temporal
de empleo”, lo que indudablemente incluye las prérrogas que hayan podido aplicarse, superando
las dificultades interpretativas que generaban las referencias a “la fecha de reanudacién de la activi-
dad laboral”, recogidas en las normas COVID. También queda claro que el compromiso se refiere
al “mantenimiento del empleo de las personas trabajadoras afectadas” de modo que el despido o
extincién de trabajadores no incluidos en el ERTE no supone su incumplimiento. Y, en corres-
pondencia con esta delimitacién del dmbito subjetivo de la salvaguarda de empleo, los efectos
del incumplimiento quedan también restringidos al reintegro del importe de las cotizaciones de
cuyo pago se exoner6 la empresa en relacion a la persona trabajadora respecto de la cual se haya
incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora correspondientes. Una solucién
mds proporcionada que la que aporta la normativa COVID-19, en la que el incumplimiento del
compromiso de empleo determina la devolucién de la totalidad de las cuotas de las que se hubiera
exonerado el empresario.

IV. Una nota final sobre la entrada en vigor de la reforma del art. 47 ET y su impacto sobre los

12 Recortes que, por cierto, también han afectado a la proteccion dispensada a las personas trabajadoras afectadas por los expe-
dientes temporales de empleo, disefiada en los ERTE COVID en términos sumamente amplios y generosos y que ahora recuperan
el régimen comin de acceso a la proteccién por desempleo. Sobre el régimen de proteccién social de los ERTE COVID, vid DE LA
PUEBLA PINILLA, A. y GIMENO DIAZ DE ATAURI, A., “Crisis laboral COVID-19 y proteccién social. Panorama general de
la proteccién por desempleo en tiempos de emergencia sanitaria”, Trabajo y Derecho, n° 81, 2021.

13 No solo por su aplicacién en el dmbito de los ERTE vinculados con el COVID. La DA 42 RDL 16/2014, de 19 de diciembre,
por el que se regula el Programa de Activacién para el Empleo, ahora derogada (RDL 32/2021, DD tnica.4) ya contemplaba la posi-
bilidad de que las empresas que suspendan los contratos o reduzcan la jornada de trabajo por causa de fuerza podian solicitar a la Te-
sorerfa General de la Seguridad Social una exoneracién de hasta el 100 por cien del pago de la aportacion empresarial a la Seguridad
Social. Tal exoneracién, de concederse, quedaba condicionada a que la empresa se comprometiese a mantener el empleo, durante el
afio posterior a la finalizacion de la suspensién o reduccién, al 100 por cien de las personas trabajadoras afectadas por la suspension de
contrato o la reduccién de jornada, excluidas las personas trabajadoras recolocadas en otros centros de trabajo. Esa misma vinculacién
entre exoneracion de cuotas y mantenimiento del empleo es la que se recogié en las normas de urgencia que sucesivamente se fueron
aplicando para hacer frente al impacto laboral de la pandemia y las medidas sanitarias adoptadas para su contencién.
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ERTE vivos o en tramitacién a fecha 31 de diciembre de 2021

La entrada en vigor del nuevo régimen juridico de los ERTE se ha producido con efectos de 31 de
diciembre de 2021, al dia siguiente de la publicacién del RDL 32/2021 en el BOE. Ello supone que
los ERTE por causas ETOP o por fuerza mayor que se inicien a partir de esa fecha deberdn ajustarse
en su tramitacion y en sus efectos a las previsiones recogidas en el ya vigente art. 47 ET y nomas
complementarias referidas a las acciones formativas (DA 25 ET) y a las exoneraciones en las cuotas
a la Seguridad Social (DA 44 LGSS).

A salvo de lo que a continuacién se indicard respecto de los ERTE vinculados con causas
COVID, no contempla la norma la situacién ni el régimen juridico aplicable a los ERTE por causas
empresariales o fuerza mayor no vinculadas al COVID cuya tramitacién se haya iniciado, pero no
concluido, con anterioridad al 31 de diciembre de 2021. Serfa razonable, ante el silencio del legisla-
dor, aplicar la solucién que si fij6 el RDL 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la re-
forma del mercado laboral (DT 102). Para los ERTE por causas ETOP que estuvieran en tramitacién
a la fecha de su entrada en vigor, se preveia la aplicacién de la normativa vigente en el momento de
su inicio. Para los de fuerza mayor resueltos por la autoridad laboral con vigencia en su aplicacién en
tal fecha, se disponia su sujecién a la normativa vigente cuando se dicté la resolucién del expediente.
Hubiera sido oportuno, no obstante, aclarar estos extremos y regular expresamente, a través de una
disposicién transitoria especifica, la normativa aplicable a estos ERTE a la vez que para valorar la
oportunidad de permitir que estos ERTE accedan a las medidas de flexibilidad en la gestién que la
reforma del art. 47 ET incorpora y, en su caso, al régimen de exoneraciones previsto en la DA 44 ET.

El RDL 32/2021 si contempla, sin embargo, la situacién de los ERTE por causas COVID
que estuvieran aplicindose a fecha 31 de diciembre de 2021. Estos ERTE, con origen en el RDL
8/2020, han sido regulados a través sucesivos Reales Decretos leyes, que han incorporado progre-
sivamente las necesarias adaptaciones en funcién del cambiante contexto econémico que marcaba
la evolucién de la pandemia. Muchos de esos ERTE, bien fundados en fuerza mayor derivada de la
COVID-19 o de las medidas o restricciones adoptadas por las autoridades para contener la pande-
mia, bien iniciados o reconvertidos en ERTE por causas ETOP vinculadas con la misma, seguian
vivos a la entrada en vigor del RDL 32/2021.

En concreto, los ERTE basados en los art. 22 y 23 RDL 8/2020, fueron prorrogados, previa
presentacién de solicitud expresa, por el RDL 18/2021 (art. 1) hasta el 28 de febrero de 2022. De
este modo, tanto los ERTE fundados en “pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19,
incluida la declaracién del estado de alarma”, en los términos previstos en el art. 22.1 RDL 8/2020,
como aquellos justificados en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién relacio-
nadas con el COVID_19 (art. 23 RDL 8/2020), podian seguir activos a fecha 31 de diciembre de
2021 si las empresas afectadas realizaron en el plazo previsto las correspondientes solicitudes de
prérroga. Por su parte, el art. 2 RDL 18/2021 se refiere a los ERTE fundados en impedimentos o
limitaciones a la actividad normalizada derivadas de restricciones o medidas adoptadas por las auto-
ridades competentes entre el 1 de noviembre de 2021 y el 28 de febrero de 2022. Lo mismo ocurre
con los denominados ERTE de transicién, esto es, aquellos que vienen precedidos de un ERTE por
fuerza mayor y que pueden tramitarse, hasta el 28 de febrero de 2022, durante la vigencia de estos
para que ser aplicados sin solucién de continuidad (art. 5.1 RDL 18/2021).

Cabe plantearse, por tanto, cudl es el impacto que la nueva regulacién de los ERTE por fuerza
mayor —que ahora incluye expresamente, como se ha senalado, como fuerza mayor el impedimento
y las limitaciones a la actividad derivadas de medidas adoptadas por las autoridades pablicas—, cuya
vigencia se ha iniciado ya el 31 de diciembre de 2021, tiene sobre los ERTE COVID.

A esta cuestion se refiere la DA 32 RDL 32/2021, que, en relacién con los expedientes de
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regulacién temporal de empleo por impedimento o por limitaciones a la actividad normalizada
vinculadas a la COVID-19 regulados en el art. 2 RDL 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas
urgentes para la proteccién del empleo, la recuperacién econémica y la mejora del mercado de
trabajo, sefala que la tramitacién y efectos de estos ERTE “seguirdn rigiéndose por lo dispuesto en
dicho precepto hasta el dia 28 de febrero de 2022”.

A pesar de que no se trata de una disposicién transitoria, la norma comentada mantiene, hasta
el 28 de febrero de 2022, la aplicaciéon de la normativa COVID a los ERTE iniciados o tramitados
antes de la entrada en vigor del RDL 32/2021. Pero también permite entender que los ERTE que se
soliciten a partir de esa fecha y hasta el 28 de febrero de 2022 con fundamento en impedimentos o
limitaciones a la actividad derivadas de medidas adoptadas por las autoridades para la contencién del
COVID se tramitardn y tendrdn los efectos que dispone el RDL 8/2021, una norma que no ha sido
derogada, y no el art. 47 ET. De este modo, se aplicardn las reglas de procedimiento previstas en el
citado RDL 18/2021 y las que procedan por remisién y, en relacién con las condiciones y alcance de
las exoneraciones, resultardn aplicables las que prevé dicha norma y no las establecidas en la DA 44
LGSS. Ello, por supuesto, con el limite en todo caso del 28 de febrero de 2022, fecha tope hasta la
que tales ERTE pueden tener vigencia. A partir de entonces, aunque las decisiones de la autoridad que
determinen un impedimento o una limitacién para la actividad y justifiquen la solicitud de un ERTE
estén motivadas en el COVID, la solicitud, tramitacién, condiciones y efectos de estos expedientes se
ajustardn a las previsiones del art. 47 ET. Todo ello salvo, por supuesto, que se prorrogue expresamente
la vigencia de los ERTE COVID.

Por lo que se refiere a los ERTE de los arts. 22 y 23 RDL 8/2020, esto es, los fundados en
fuerza mayor COVID o causas ETOP vinculadas con el COVID, y a los ERTE de transicién, la falta
de prevision expresa como la recogida en la citada DA 32 RDL 32/2021 para los ERTE por impedi-
mentos o limitaciones genera ciertos interrogantes. Por una parte, se plantea la duda de hasta cuando
pueden seguir aplicindose. Por otra, se suscita la cuestion de si pueden tramitarse nuevos ERTE de
esta tipologfa hasta el 28 de febrero y, en su caso, a qué régimen juridico quedan sometidos.

La falta de una previsién expresa sobre estos tipos de ERTE podria llevar a considerar que,
a diferencia de los ERTE por impedimento o limitacién, su vigencia podria haber finalizado el 30
de diciembre de 2021 y, lo que podria resultar mds seguro todavia, que no deberia resultar posible,
desde el 31 de diciembre de 2021, fecha de entrada en vigor de la reforma del art. 47 ET, solicitar
nuevos ERTE por causas COVID al amparo de su normativa especifica sino que habrian de seguir
la tramitacién del art. 47 ET.

Sin embargo, no creo que esta sea la solucidn correcta. Lo cierto es que el RDL 18/2021 no
ha sido derogado expresamente y, en la medida en que regula una situacién excepcional, tampoco
cabe considerarlo derogado implicitamente, al amparo de la DD Unica.1 RDL 32/2021. De modo
tal que el citado RDL 18/2021 convive con el nuevo art. 47 ET, como lo venia haciendo antes de
su reforma. Siendo asi, los ERTE a que nos venimos refiriendo que estuviesen vigentes a la entrada
en vigor del RDL 32/2021, seguirdn siendo aplicables en los mismos términos y condiciones en que
fueron decididos o autorizados y su régimen juridico serd el previsto en el RDL 18/2021 o en las
normas excepcionales aprobadas durante la pandemia. No solo eso, no hay motivos para impedir
que hasta el 28 de febrero puedan solicitarse nuevos ERTE al amparo del RDL 18/2021, por mis
que tal opcidn resulte poco prictica a la vista de la limitada duracién temporal que podrian alcanzar
tales ERTE, nunca superior al 28 de febrero de 2022. Cabria afiadir que, problamente, la razén por
la que el legislador aborda expresamente, en la DA 32 RDL 32/2021, la situacién de los ERTE por
impedimento o limitacién, descansa en la circunstancia de que el nuevo art. 47.6 ET contempla un
cauce especifico para estos ERTE, aclarando de este modo que este tltimo solo serd aplicable para los
ERTE de limitacién o impedimento derivados del COVID a partir del 1 de marzo de 2022.
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Resumen: La experiencia sobre la suspensién de contratos o reducciones de jornada acu-
mulada durante la crisis econémica vinculada a la sanitaria por la COVID-19
ha llevado al legislador a establecer, de forma preventiva, un sistema en el que,
mediante una decisién politica, se activa el “Mecanismo RED”, que habilita
a las empresas para, previa justificacién de estar afectadas por las circunstan-
cias que han motivado aquel, llevar a cabo ERTEs en unas condiciones mds
favorables para ellas y para las personas de su plantilla. En el estudio se anali-
zan tanto los aspectos relativos al funcionamiento del Mecanismo en sus dos
modalidades, ciclica y sectorial, como a los procedimientos acordados en las
empresas durante su vigencia. Asi, se incluye un andlisis del régimen juridico
de las exoneraciones de cotizaciones sociales y de las prestaciones -diferentes de
la de desempleo- que se generardn en estos casos, asi como el relevante papel
que adquiere la formacién de las personas afectadas. Por tltimo, se analizan
los mecanismos de financiacién de estas medidas, asi como las herramientas de
control de su correcto funcionamiento.

Palabras clave: Mecanismo RED, ERTE, RD-L 32/2021, prestaciones, seguridad social, exo-

neraciones de cotizacidn.

Abstract: The experience gained during COVID-19 crisis related to the suspension of
contracts or reductions in working hours has led the legislator to establish, in a
preventive manner, a specific system for future crisis. The “Mecanismo RED”
(“net Mechanism”) is activated by a political decision, and it will enable em-
ployers to carry out temporary redundancies under more favourable conditions
for them and for the employees, under certain circumstances that are described
in this paper and shall be proven. This paper analyses both the aspects relating
to the functioning of the Mechanism in its two modalities, cyclical and sec-
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toral, and the procedures agreed in the companies during its validity. Thus,
it includes an analysis of the legal regime of exemptions from social security
contributions and of the specific benefits that will be paid in these cases, as well
as the important role played by the training of the workers affected. Finally, the
mechanisms for financing these measures are analysed, as well as the tools for
monitoring their correct functioning.

Keywords: Mechanism RED, temporary Redundancies, RD-L 32/2021, benefits, social

security, contribution exemptions.

1. La consolidacién de un modelo de gestién de riesgos extraordinarios

La paralizacién de la economia como consecuencia de las medidas de control sanitario a partir del
primer estado de alarma' en el mes de marzo del ano de 2020 pusieron de manifiesto la necesidad
de establecer mecanismos de apoyo a empresas y trabajadores que, por una parte, amortiguaran el
impacto social derivado de esta situacién y por otra facilitaran la posterior vuelta a la actividad. Con
ese fin, desde la version inicial en el art. 22 RD-L 8/2020%,se dictaron diversas normas regulando los
que se han venido a llamar ERTES COVID, que se configuran en paralelo a la legislacién preexis-
tente. Asi, desde ese momento nacen los procedimientos de suspension de contratos y reduccién de
jornada por causa de fuerza mayor y por causas econdémicas técnicas, organizativas y de produccién
vinculadas en ambos casos a la COVID-19. En el primer caso, se entiende la fuerza mayor como
aquellas que “tengan su causa directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-197,
incluyéndose en esta definicién inicialmente el estado de alarma y sus consecuencias directas sobre
la actividad, y posteriormente el mds amplio concepto de “como consecuencia de nuevas restriccio-
nes o medidas de contencidn sanitaria adoptadas, a partir del 1 de octubre de 2020, por autoridades
espanolas o extranjeras™. En el segundo, sin embargo, la explicacién de su dmbito fue definida de
un modo absolutamente genérico: “causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccidn re-
lacionadas con el COVID-197, lo que inevitablemente lleva a la aplicacién de las definiciones con-
tenidas en el art. 47.2 ET. Posteriormente el RD-L 30/2020 introdujo la nocién de “sectores con
una elevada tasa de cobertura y una reducida tasa de recuperacién de actividad” en su Disposicién
Adicional Primera, con el objetivo de dotarlos de un régimen particular y privilegiado de exonera-
ciones, y en un régimen juridico que no terminaba de dejar claro si se trataba de una “sucesién” de
figuras o si por el contrario eran compatibles en el tiempo*.

Como destacé la doctrina, pese a la denominacién de las tipologias o causas justificativas de
estos procedimientos de ajuste temporal de empleo, no se trata de una mera continuidad de las fi-
guras previstas en la regulacién laboral “comin”, si no de dos figuras nuevas, con ciertas similitudes
con las existentes, pero con regulacién especifica y sin vocacién de continuidad’.

En este modelo de ERTES de pandemia, que por su propia naturaleza estd llamado a ser
temporal, surge un dltimo elemento de suma relevancia para el andlisis del nuevo mecanismo RED,
objeto de este trabajo. La constatacién de que muchas de las actividades econdémicas especialmente

! Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacion de crisis sani-
taria ocasionada por el COVID-19.

% Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social
del COVID-19. BOE de 18 de marzo de 2020.

? Art. 2 del Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo. BOE de 30 de septiembre

¢ PUEBLA PINILLA, Ana de la y MERCADER UGUINA, Jestis R., ;Pueden coexistir los ERTE por fuerza mayor y los ERTE por
impedimento ylo limitacion? El Foro de Labos [en linea] S.1.: s.n. 2020.

5 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel Carlos, Crénica de la desescalada: el final de los ERTES COVID y el retorno a la nor-
malidad laboral. Trabajo, persona, derecho, mercado. Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo y Proteccidn Social S.1.: s.n. 2020., p. 75
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danadas pueden llevar a reducciones persistentes de empleo (o a cambios en el tipo de trabajo re-
querido) ha llevado al legislador (al gobierno-legislador, en puridad) a vincular el apoyo econémico
publico al desarrollo de procesos formativos. Asi, en el mds reciente RD-L 18/2021°¢ se establece,
para acceder a un régimen mds generoso de exenciones, un minimo de 30 horas de formacién por
trabajador afectado (40 horas si la empresa tiene 50 o mds trabajadores), indicindose, en cuanto
al contenido de esta formacién que “se priorizard el desarrollo de acciones formativas dirigidas a
atender las necesidades formativas reales de las empresas y los trabajadores incluyendo las vinculadas
a adquisicién de competencias digitales, asi como aquellas que permitan recualificar a las personas
trabajadoras, aunque no tengan relacién directa con la actividad desarrollada en la empresa”

Asimismo, reiniciada la actividad econémica tras los momentos de mayores restricciones,
pronto se comprobd que no todos los sectores se encontraban en la misma situacién. Por ello, el
RD-L 11/20217, bajo el concepto de “sectores con una elevada tasa de cobertura por expedientes de
regulacién temporal de empleo y una reducida tasa de recuperacién de actividad” estableci6 un lis-
tado de 45 subsectores CNAE? (a cuatro digitos, es decir, el médximo nivel posible de desagregacién)
a los que otorgd proteccién especifica, en forma de exoneraciones.

Esta experiencia sirve, y expresamente asi se reconoce en la Exposici(')n de motivos’, para es-
tablecer lo que, a mi juicio, son los tres principales rasgos del nuevo Mecanismo RED: su cardcter
reactivo frente a situaciones extraordinarias, la vinculacién de la proteccién publica a la formacién
de las personas trabajadoras afectadas y la posibilidad de sectorializacién.

2. La configuracién del mecanismo

El nuevo art. 47 bis ET define redundantemente este “Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabili-
zaci6én del Empleo” como “un instrumento de flexibilidad y estabilizacién del empleo”. Lo primero
que sorprende es, debe decirse, su denominacién, por dos motivos. En primer lugar, porque puede
inducir a cierta confusién con el sistema de remision electrénica de datos de la Seguridad Social,
denominado precisamente “Sistema RED”; en segundo lugar, desde una perspectiva ortogréfica, no
se comprende el uso de las mayusculas, pues a diferencia del recién citado, no responde a ningtin
acrénimo. En este caso, la denominacién alude unicamente al “aparejo hecho con hilos, cuerdas o
alambres trabados en forma de mallas, y convenientemente dispuesto para (...), sujetar, etc.”, em-
pleado aqui en sentido figurado. El mecanismo RED (que debiera haber sido mecanismo red) es
una herramienta para evitar una caida, y de ahi su nombre'’.

Por otra parte, la denominacién “mecanismo” ofrece una imagen particularmente precisa de
su forma de operar: es una suerte de interruptor que permite que las herramientas funcionen, una
cerradura que abre la puerta a un espacio. Pero esas herramientas deben ponerse en marcha, esa
puerta debe traspasarse. Dejando las metdforas, el mecanismo RED se limita a permitir que las em-

¢ 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. BOE de 29 de septiembre de 2021.

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

8 Real Decreto 475/2007, de 13 de abril, por el que se aprueba la Clasificacion Nacional de Actividades Econdémicas 2009
(CNAE-2009). BOE de 28 de abril de 2007

? Asi lo destaca también ROJO TORRECILLA, Eduardo, Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI). La apuesta reforzada por la
[lexibilidad interna y la incorporacién de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacion temporal de empleo (ERTE)
y nuevo Mecanismo RED. El blog de Eduardo Rojo [en linea] S.1.: s.n. 2022., p. 6

" En el mismo sentido, calificindolo como mecanismo de apoyo o red, vid. ALVAREZ CORTES, Juan Carlos, Los Expedientes
de Regulacion Temporal de Empleo tras la reforma del RD-Ley 32/2021 (I1): mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacién en el empleo
(nuevo art. 47 bis). Trabajo, persona, derecho y mercado [en linea] S.1.: s.n. 2022.
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presas a las que les pueda ser de aplicacién soliciten medidas de reduccién de jornada y suspensién
de contrato bajo un régimen particular.

El mecanismo se establece con una doble modalidad: la ciclica y la sectorial. La primera atien-
de a la situacién general de la economia; se refiere el precepto analizado a “una coyuntura macroeco-
némica general que aconseje la adopcién de instrumentos adicionales de estabilizacion”. Aparece cla-
ramente configurado como una herramienta de alto contenido discrecional, un instrumento politico
mids que juridico''. Serd el Consejo de Ministros quien valorard si las herramientas “ordinarias” son
adecuadas o suficientes para dar respuesta a la coyuntura. En este punto, resulta dificil pensar en la
posibilidad de un control jurisdiccional, pues el término “aconseje” implica una fuerte carga valora-
tiva que dificilmente va a poder ser llevada a cabo por un érgano judicial —en este caso la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, al tratarse de un acto del Consejo de Ministros en materia laboral sujeto
al derecho administrativo'>-. Y ello, porque dificilmente va a entender que la situacién econémica
“aconseja’ activar el mecanismo en contra de la opinién del gobierno, ni tampoco la situacién opues-
ta, salvo quizd el supuesto de laboratorio y altamente improbable de situacién de clara bonanza eco-
némica que no justifiquen la intervencién; en el caso contrario —situacién coyuntural negativa— las
elevadas implicaciones presupuestarias hacen dificil sustituir el criterio del gobierno, méxime cuando
ni el parlamento puede aumentar los créditos contra el criterio gubernamental (art. 134.6 CE).

La segunda modalidad, la sectorial, presenta una situacién de lo que tradicionalmente se ha
llamado reconversién industrial’: aquella en la que “determinado sector o sectores de actividad se
aprecien cambios permanentes que generen necesidades de recualificacién y de procesos de tran-
sicién profesional de las personas trabajadoras”. Es de destacar la visién positiva de la realidad que
tiene el legislador, que en lugar de indicar que hay un excedente de personas trabajadoras del sector
—dicho de otro modo, que se va a destruir empleo— opta por establecer el camino para que puedan
encontrar otro empleo, ya sea en el mismo sector, pero con otras funciones (recualificacién), o en
otro tipo de actividad econémica (transicién profesional). Contra la légica tradicional de los pro-
cedimientos del art. 47 ET, que siempre tendrdn naturaleza temporal, en este caso se trata de crisis
permanentes del sector.

Tanto en un caso como en otro la duracién del mecanismo, esto es, del periodo durante el
cual las empresas pueden solicitar la adopcién de las medidas, es de un médximo de un afio. Sin
embargo, hay una importante particularidad, pues mientras que en mecanismo RED ciclico este
plazo fijado tendrd naturaleza definitiva', en el caso del mecanismo sectorial se permiten dos “dos
prérrogas de seis meses cada una”. Debe hacerse notar que en este supuesto de prérroga la discre-
cionalidad desaparece; no se trata de la posibilidad de prorrogar hasta alcanzar un tope de dos afos,
y no parece posible, sorprendentemente, la prérroga por periodos inferiores a seis meses si fuera lo
que se estima conveniente.

De cualquier modo, debe recordarse que no toda situacién de crisis o generalizadas (en el
conjunto de la economia o en un sector) van a dar lugar a la activacién del Mecanismo RED, pues
este sigue siendo complementario de los instrumentos ordinarios de estabilizacién y flexibilidad, y

1 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] S.1.: s.n. 2022.

12 Aunque el legislador no ha incluido expresamente el art. 47 bis en el dmbito de la letra n del art. 2 de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, parece razonable entender que se trata de un acto sujeto “al Derecho Administrativo
en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia laboral”.

13 CRUZ VILLALON, Jests, El Sistema RED de regulacion temporal de empleo. Briefs de la AEDTSS S.1.: s.n. 2022., p. 2

4 En textos previos al definitivo se previeron periodos algo més largos, de hasta 18 meses, como recoge ALVAREZ CORTES,
Juan Carlos, Una propuesta proyectada para la sustitucion de los ERTE extraordinarios: el mecanismo Red. Trabajo, persona, derecho y
mercado [en linea] S.1.: s.n. 2021.
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particularmente de los procedimientos del art. 47 ET, entre los que se incluye expresamente como
fuerza mayor la consecuencia de la decisién adoptada por la autoridad publica®.

3. La dindmica de la activacion del mecanismo

El uso de esta nueva figura requiere, como ya se ha apuntado, dos pasos. En primer lugar, es preci-
so que se active el mecanismo, para posteriormente, y durante la vigencia del mismo, se ponga en
marcha para empresas concretas.

Atendiendo a la actual estructura del gobierno (y los equilibrios politicos que supone ser un
gobierno de coalicién), el apartado segundo del art. 47 bis establece, tras un preceptivo informe de
la Comisién Delegada del Gobierno para asuntos econémicos, la necesidad de una triple iniciativa
(“a propuesta conjunta de las personas titulares de los Ministerios de Trabajo y Economia Social, de
Asuntos Econémicos y Transformacién Digital, y de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones”).
Dado que no se indica expresamente lo contrario—y al margen de que serfa extrafo el informe ne-
gativo de dicha comisién cuando estd presidida precisamente por una de esas personas y participan
las otras dos'°— el informe tendrd cardcter no vinculante!”.

Esta decisién puede adoptarse por iniciativa de las personas titulares de los ministerios indica-
dos, pero también se prevé la posible participacién de las organizaciones sindicales y empresariales
mds representativas, con distinta intensidad.

En el caso del mecanismo sectorial, estas organizaciones podrdn solicitar a los ministerios ci-
tados la convocatoria de la Comisién tripartita del mecanismo red. Esta, pese al uso de la mayuscula
inicial que apuntaria a su existencia formal con algin tipo de regulacién, no se define, y es cierta-
mente equivoca. En un sentido general del lenguaje, tripartito es aquello “dividido en tres partes,
6rdenes o clases, o formado por ellas”, por lo que pudiera entenderse referido a la formada por los
tres ministerios mencionados; sin embargo, dada la tradicién del uso del término en el 4mbito del
derecho social, parece mds légico entender que es una forma de participacién institucional y que las
tres partes referidas serdn Gobierno, organizaciones sindicales y organizaciones empresariales mds
representativas a nivel estatal'®.

Esta comisién deberd reunirse en el plazo de quince dias desde su solicitud y tiene por ob-
jeto analizar la existencia de los mencionados cambios en el sector, asi como “la necesidad, en su
caso” de elevar la solicitud de activacién del Mecanismo RED sectorial al Consejo de Ministros.
No aclara el precepto si esta via es alternativa o acumulativa a la anterior, es decir, si esta valoracién
de “necesidad” adoptada en la senalada comisién tripartita es suficiente para elevar la cuestion al
Consejo de Ministros o si por el contrario serd necesario el informe previo de la Comisién Delegada
del Gobierno para Asuntos Econémicos, con posterior decisién formal de elevacién por parte de los
tres Ministerios implicados. A falta de un eventual desarrollo reglamentario que aclare este punto,
parece razonable entender que la mencionada comisién es una forma de participacién institucional,
pero que no exime del trdmite sefialado.

Cuando se trate de un Mecanismo RED ciclico, o sectorial pero activado a iniciativa del
Gobierno y no de los agentes sociales, la participacién de éstos se limitard a ser informados —no se

15 CRUZ VILLALON, Jests, El Sistema RED de regulacion temporal de empleo. Briefs de la AEDTSS S.1.: s.n. 2022., p. 3

16 Art.2 Real Decreto 399/2020, de 25 de febrero, por el que se establecen las Comisiones Delegadas del Gobierno.

17 Art. 80.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pdblicas.

18 En el mismo sentido lo entiende 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] S.1.: s.n. 2022.
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prevé trimite de audiencia, s6lo transmisién unidireccional de informacién— con cardcter previo a
la elevacién al Consejo de Ministros.

En este punto es necesario detenerse a realizar una consideracién acerca de la forma en que se
ha concebido la activacién y la naturaleza de esta decisién, pues se limitan las competencias tanto
desde la perspectiva del poder politico como de la participacién de los agentes sociales a una légica
estrictamente estatal. Sin embargo, no es descartable que tanto desde una perspectiva general como
sectorial la mala situacién econémica tenga efectos limitados en el espacio, y como tales se acoten
al territorio de una Comunidad Auténoma.

Desde la perspectiva competencial, la disposicién final cuarta del RD-L 32/2021 incluye en
este sentido no sélo el titulo de legislacién bdsica en material laboral (art.149.1.72 CE) sino también
el mds amplio de “bases y coordinacién de la actividad econémica” (149.1.132). Parece claro que
dentro de este dmbito competencial puede incluirse sin problemas la regulacién del Mecanismo
RED; es sin embargo desde la perspectiva de la ejecucién de ambas politicas donde pueden aparecer
las dudas. En el caso del mecanismo ciclico, no es descartable que exista una “coyuntura general
de la economia” con efectos territoriales limitados, aunque tal y como estd definido, parece poco
probable (si bien no imposible). En el dmbito sectorial, por el contrario, resulta plausible que por
la especifica implantacién de un sector en una regién' o incluso por circunstancias particulares de
otra clase®, existan situaciones en las que pueda estar justificada la activacién. Pues bien, en estos
casos deberd entenderse o bien que el mecanismo sélo puede habilitarse para el caso de impacto
estatal, o bien que la decisién corresponde en todo caso al Consejo de Ministros. Tanto uno como
Otro caso parecen, a mi juicio, poco respetuosos con las competencias autondmicas en materia de
ejecucion laboral y el desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma. Debe tenerse en cuenta
que la mera activacién del mecanismo no supone efectos en materia de Seguridad Social, y que
cuando se toman decisiones laborales con impacto es esta (la autorizacién de suspensiones y reduc-
ciones) no hay duda de que la competencia puede ser regional.

Desde la perspectiva sindical, de la misma forma, se obvia el derecho a la participacién ins-
titucional de los sindicatos mds representativos a nivel autondémico, a los que expresamente el art.
7 LOLS les reconoce este derecho —que se integra asi en el contenido del derecho fundamental,
con lo que no puede verse afectado por un real decreto-ley— también “ante las Administraciones
publicas u otras entidades u organismos de cardcter estatal”. En el mismo sentido, aunque sin el
grado de proteccién constitucional del derecho a la libertad sindical, la disposicién adicional sexta
ET reconoce la participacién de las organizaciones representativas de comunidad auténoma, si
bien aqui se establece simplemente que “podran estar representadas”, con lo que su exclusién por
una norma de rango legal serfa, a mi juicio, aceptable, sin perjuicio de la incongruencia politica
que supondria.

4. Suspensiones de contratos y reducciones de jornada
Como se ha apuntado mds arriba, el mecanismo RED no produce por si mismo ningtin efecto

directo sobre las empresas y trabajadores incluidos en su dmbito de aplicacién, sino simplemente al-
tera el marco juridico —en puridad, anade otra posibilidad, pues no hay obstdculo legal alguno para

19 CRUZ VILLALON, Jests, El Sistema RED de regulacion temporal de empleo. Briefs de la AEDTSS S.1.: s.n. 2022., p. 2

» Piénsese en el agotamiento de un recurso natural en determinada regién que haga inviable el sector, o el cierre de determinada
industria que tenga una particular incidencia econémica regional, por el volumen de empleo indirecto en empresas de lo que en la
regulacién excepcional de pandemia se ha definido como “integrantes de la cadena de valor o dependientes indirectamente de las
empresas’ para las que se declare la aplicacion.
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que vigente el mecanismo RED se empleen las herramientas generales del art. 47 ET— para llevar a
cabo suspensiones de contrato o reducciones de jornada.

Establece asi el art. 47 bis la posibilidad de que durante la vigencia del mecanismo las em-
presas soliciten a la autoridad laboral (que aqui si, serd estatal o autondmica, segiin corresponda) la
suspensién de contratos o reduccién de jornada para cualquiera de sus centros de trabajo, pero debe
destacarse que no existe siquiera una presuncion favorable a la concurrencia de causa suficiente;
expresamente el tltimo pdrrafo del apartado segundo subraya que “la decisién y las consideraciones
que se incorporen al Acuerdo del Consejo de Ministros no serdn por si mismas causas para la adop-
cién en el dmbito empresarial de las medidas”.

El procedimiento, por ello, se inicia siempre a instancia de la empresa, que simultineamente
deberd comunicar este hecho a la representacién de las personas trabajadoras, remitiéndose a los
apartados 3 y 5 del régimen general del art. 47 ET para el desarrollo del procedimiento de consultas.
Como unica especialidad, en el caso de que se trate de un procedimiento inserto en un mecanismo
RED sectorial, serd preciso acompafar esta solicitud inicial (y se entiende que la comunicacién a la
RLPT) un plan de recualificacién.

En cuanto a la tramitacién administrativa del expediente, se prevé la evacuacién, en un plazo
de siete dias desde la notificacién por parte de la empresa a la autoridad laboral de informe (precep-
tivo y no vinculante) por parte de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social sobre la concurrencia
de los requisitos correspondientes.

La resolucién expresa deberd dictarse en el plazo de siete dias naturales, contados ahora desde
la finalizacién del proceso de consultas, siendo la consecuencia del incumplimiento de dicho plazo la
autorizacién de la medida (silencio positivo). En todo caso, si el periodo de consultas concluye con
acuerdo la decisién de la autoridad laboral es reglada y debe autorizarla; en caso contrario si que dis-
pone de discrecionalidad técnica (no politica) para, de forma motiva, valorar si de la documentacién
aportada se deduce que concurre en la empresa la situacion habilitante (ciclica o sectorial), atendiendo
por tanto a lo previsto en el acuerdo de activacién del Mecanismo dictado por el Consejo de Ministros.

Por lo demds, y salvo en lo referente al control de situaciones de fraude y el régimen de exone-
raciones y bonificaciones, que serdn objeto de estudio especifico en este trabajo, el legislador no es-
tablece reglas particulares, y expresamente se remite a los apartados cuarto y séptimo del art. 47 ET,
por lo que serdn de aplicacidn las reglas previstas para las prérrogas (con el limite de la vigencia del
propio mecanismo RED), los porcentajes de reduccién de jornada, las posibilidades de afectacién
y desafectacién de personas trabajadoras o la prohibicién de realizacién de horas extraordinarias,
externalizaciones y contrataciones.

5. La exoneracién de cuotas y la formacién de las personas afectadas

5.1. Regulacion bdsica

La disposicién adicional cuadragésima cuarta* de la LGSS** establece el régimen de especifico de
beneficios a la cotizacién para las distintas modalidades de expedientes de regulacién temporal de
empleo, incluidos los que se produzcan en el marco de un Mecanismo RED.

I 'Téngase en cuenta que inicialmente el RD-L la numeré como trigésima novena, coincidiendo en la numeracién con la relativa
al “Seguimiento de la revalorizacién de las pensiones y garantia de mantenimiento de poder adquisitivo de las pensiones” afadida
por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, publicada el mismo dfa que el RD-L 32/2021. Posteriormente el
BOE de 19 de enero de 2022 publicé la correccién de errores, ddndole esta numeracion.

2 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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Debe sefialarse, en primer lugar, que no es un sistema automatico, vinculado directamente con
la autorizacién administrativa de la suspensién contractual o reduccién de jornada, sino que se aplica
siempre “a instancia de la empresa” (apdo. 5) cuando concurran los requisitos correspondientes.

5.2. Requisitos; en particular la_formacion en las crisis sectoriales

Entre estos, junto al evidente de la aprobacién por la autoridad administrativa y la efectiva reduccién
de jornada o suspensién de contrato, destaca la exigencia del desarrollo de acciones formativas pre-
vistas en la disposicién adicional vigésima quinta ET para el caso de los mecanismos Red sectoriales
(letra e de la DA442. 1 LGSS). Se establece en esta la posibilidad (“las empresas podrdn desarrollar”)
de llevar a cabo acciones formativas con la finalidad de mejorar competencias profesionales y la
empleabilidad de las personas trabajadoras afectas por este proceso temporal de suspensién o reduc-
cién. Senala esta norma que “se priorizard” el desarrollo de las acciones que atiendan las necesidades
formativas reales de las empresas y los trabajadores, “incluyendo las vinculadas a la adquisicién de
competencias digitales, asi como aquellas que permitan recualificar a las personas trabajadoras,
aunque no tengan relacién directa con la actividad desarrollada en la empresa”. Se observa pues una
doble légica, dado que puede estar orientada tanto a que la persona trabajadora pueda adquirir las
competencias para mantenerse en la empresa a pesar de los cambios que puedan producirse en ella,
como para la reorientacién de su carrera profesional. Es en todo caso sumamente flexible, pues pue-
de orientarse tanto a las cualificaciones y formacién profesional® como a los instrumentos previstos
en el Sistema de Formacién Profesional para el empleo®, previéndose expresamente un incremento
de crédito inversamente proporcional al tamafo de la empresa®.

En cuanto al desarrollo de estas acciones formativas, no es necesario que coincida con el ho-
rario laboral, aunque pueden desarrollarse en tiempo de trabajo. Ahora bien, si que es preciso res-
petar los descansos legalmente establecidos y el derecho a la conciliacién de la vida laboral, personal
y familiar. En todo caso, l6gicamente, se desarrollardn durante la vigencia del ERTE, sin que sea
admisible el compromiso de formar con posterioridad al mismo a los trabajadores. Ello no obsta,
l6gicamente, a planes de formacién y recualificacién mds ambiciosos que, cubriendo el tiempo en
que rige la suspensién o reduccién, se extiendan posteriormente en el tiempo.

5.3. Concrecion de la exoneracion y procedimiento

El objetivo de esta exoneracién de cuotas es hacer menos gravoso para la empresa el mantenimiento
del empleo, pues como regla general deberd mantener en alta y abonar todas las cotizaciones socia-
les correspondientes a las personas de su plantilla, con independencia de la reduccién de jornada o
suspension de contrato. Asi, se exime del pago de un parte de la cuota empresarial por contingencias
comunes y conceptos de recaudacién conjunta a la que se refiere el art. 153 bis LGSS (también
afadido por el RD-L 32/2021) en proporcién variable segun los casos.

En concreto, en el caso de que la reduccién de jornada o suspensién contractual se enmarque
en un mecanismo RED ciclico, la exoneracidn tiene una estructura decreciente en tres tramos de cua-
tro meses cada uno (60%-30% y 20% de las cuotas, respectivamente). Debe subrayarse que en este

» Conforme a lo dispuesto en la Ley Orgdnica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacién Profesional.

2 Por los cauces establecidos en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional
para el empleo en el dmbito laboral.

» Nuevo apartado 7 del art. 9 L30/2015 citada, que lo fija entre 425 y 320 euros por persona.
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caso la cuantia de la exoneracién no depende de la duracién del ERTE, sino del momento en que se
solicite, pues el computo del primer periodo de cuatro meses es “desde la fecha en que se produzca la
activacion, por acuerdo del Consejo de Ministros”, expresién que se entiende referida al mecanismo
en su conjunto y no a la solicitud empresarial de la concreta medida, que no serd aprobada por dicho
érgano sino por la autoridad laboral correspondiente. Ello implica que, en la prictica, dado que los
procedimientos no podrdn comenzar a tramitarse hasta el momento de la activacién y conlleva un
cierto periodo de negociacién y aprobacidn, se “perderd” parte del tramo de mayor proteccién (60%
de exoneracién). Asi, parece que la concepcién de este mecanismo es de transicién progresiva (aun-
que relativamente rdpida) hacia la asuncién total por la empresa de los costes de seguridad social,
seglin avanzan los meses en los que se hace precisa esta “estabilizacién adicional” de la economia.

En el caso de los ERTEs que se inicien dentro de un mecanismo RED de cardcter sectorial la
exoneracién es un 40%, sin variacién en el tiempo. Asi, aun cuando el ciclico es aparentemente més
generoso en la fase inicial exoneracién de cuotas, todo el periodo que transcurra a partir del cuarto
mes de activacién tendrd mayor reduccién de gastos asociados a cotizaciones en este caso. Desde una
perspectiva practica, si coincidieran ambos en el tiempo, parece probable que, dado que el sectorial
ademds puede alcanzar hasta dos afos, serd mds favorable a la empresa optar por este que por el ciclico.

Estas exoneraciones se configuran sin perjuicio alguno para las personas trabajadoras, para las
que a todos los efectos se considerard como tiempo cotizado por la base que corresponda, calculada
sobre el promedio de cotizacién efectiva de los seis meses anteriores (art. 153 bis LGSS). Ademds,
dado que el presupuesto es una situacion generalizada de crisis (para toda la economia o el sector) se
excluye la aplicacién de las reglas 1 y 3 del art. 20 LGSS, es decir, estar al corriente “en el cumplimien-
to de sus obligaciones con la Seguridad Social en relacién al ingreso por cuotas y conceptos de recau-
dacién conjunta, asi como respecto de cualquier otro recurso de la Seguridad Social que sea objeto de
la gestién recaudatoria de la Seguridad Social” tanto en el momento inicial como durante el periodo
de aplicacién de la exencién. De este modo, implicitamente, se asume una suerte de ausencia de culpa
en el impago o morosidad, que justifica que no se deriven de él consecuencias negativas que agraven
la situacién econémica de la empresa y dificulten su supervivencia y el mantenimiento del empleo.

En cuanto al procedimiento, sefala el apdo. 5 de esta disposicién adicional que se aplicarin
(a instancia de parte) por la TGSS previa aportacién, con cardcter previo a la solicitud del cilculo
de la liquidacién —a través del sistema RED de comunicacién— de:

* Identidad de las personas trabajadoras y periodos de reduccién o suspensién

* Declaracién responsable de cada c6digo cuenta de cotizacién de las personas de alta en los
centros de trabajo afectados y mes de devengo, en la que se haga referencia a la existencia
y vigencia del ERTE (y la autorizacién correspondiente de la autoridad laboral) como al
cumplimiento de los requisitos legales.

* En el caso del mecanismo RED sectorial, declaracién responsable de la realizacién de las
acciones formativas.

La presentacion extempordnea de las declaraciones responsables implica la pérdida del de-
recho a la exoneracién en las liquidaciones ya realizadas, aplicindose Gnicamente a las posteriores.

5.4. Compromiso de mantenimiento del empleo

El apartado décimo recoge una condicionalidad orientada a que la solicitud de estas exoneraciones
de cuotas no sea una huida hacia delante de empresas no viables en su dimensién actual, que sim-

Labos, Vol. 3, Ntimero extraordinario ‘La reforma laboral de 20217, pp. 97-110 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6642
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 105


https://doi.org/10.20318/labos.2022.6642
http://www.uc3m.es/labos

PaBLo GIMENO Diaz DE ATAURI La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el nuevo...

plemente posponen la decisién de reduccién de plantilla (o cierre). Asi, debe mantener el empleo
durante los seis meses siguientes a la finalizacién del periodo de vigencia del ERTE (no a la desacti-
vacion del mecanismo, que puede ser posterior).

En caso de que alguno de las personas trabajadoras sobre cuyas cuotas se haya aplicado la
exoneracién no continuara en el empleo, la consecuencia es el reintegro de las cotizaciones junto
con los recargos e intereses de demora calculados conforme a las reglas generales establecidas en la
normativa de gestién recaudatoria de Seguridad Social.

Légicamente, se establecen excepciones para los casos en que la extincién se produce por
motivos ajenos a la voluntad de la empresa (dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad perma-
nente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora) o exista una causa particularmen-
te justificada (despido disciplinario procedente, terminacién del contrato temporal correctamente
formalizado por finalizacién de su causa o imposibilidad de realizacién de su objeto) o cuando en
sentido estricto no se produzca la extincién (“personas con contrato fijo-discontinuo, cuando este
no suponga un despido sino una interrupcién del mismo”).

En este punto, sorprende que el legislador haya mantenido un criterio tan vinculado al man-
tenimiento del puesto de trabajo por encima del mantenimiento del empleo, especialmente cuando
toda la configuracién de los ERTEs del mecanismo RED sectorial parecen reconocer la posibilidad
de que el empleo ya no sea viable en los mismos niveles: los cambios en el sector son permanentes
y la formacién puede dirigirse a la reorientacién profesional, y especificamente se indica, como ya
se ha senalado, que no tiene por qué estar necesariamente vinculada a la prestacién de servicios en
la empresa.

En este sentido, tal vez habria sido razonable aceptar el compromiso de mantenimiento del
empleo si la persona trabajadora es reubicada en otra empresa de otro sector con un contrato inde-
finido. No obstante, la vinculacién de las indemnizaciones extintivas con el tiempo de servicio en la
empresa hizo imposible alcanzar un acuerdo en esta materia®.

6. Prestaciones a las personas trabajadoras afectadas
6.2. Requisitos generales y procedimentales

En el epigrafe anterior se ha descrito el apoyo a las empresas para el mantenimiento del empleo que,
con distintas configuraciones, se extiende a los diferentes tipos de ERTE, también a los ajenos al
Mecanismo RED. Desde la perspectiva de las personas trabajadoras que ven reducida su jornada o
suspendido su contrato, con la consiguiente merma salarial, la nueva disposicién adicional cuadra-
gésima primera de la LGSS da una respuesta diferenciada y especifica, estableciendo una prestacién
especifica y diferente de la de desempleo que tradicionalmente ha sido la forma de remediar la pér-
dida de rentas por este motivo.

El 4mbito subjetivo de la misma son las personas trabajadoras por cuenta ajena afectadas por
un ERTE del mecanismo RED, sin que sea necesario acreditar un periodo minimo de cotizacién
previo a la Seguridad Social. Asimismo, se protege a quienes integran las cooperativas de trabajo
asociado y sociedades laborales incluidas en el Régimen General de la Seguridad Social o en otro
régimen especial, siempre que proteja la contingencia de desempleo. Asi, con cardcter general se

26 En este sentido, la propuesta gubernamental rechazada por los agentes sociales prevefa el abono del 50% de la indemnizacién
por despido al FOGASA en caso de recolocacion; este organismo se harfa cargo eventualmente del pago completo de la indemni-
zacién que le hubiera correspondido. Vid. por ejemplo EUROPA PRESS, Gobierno y agentes sociales se reunirdn mafniana para seguir
negociando la reforma laboral. [en linea] S.1.: Europa Press. 2021.
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incluye a los trabajadores de estas sociedades incluso si realizan también funciones de gerencia y
administracién siempre que la empresa no alcance los 25 trabajadores o que dichas funciones no
sean retribuidas. Por otra parte, se incluyen trabajadores incluidos en el Sistema Especial para tra-
bajadores por Cuenta Ajena Agrarios (art. 286 LGSS) y ciertos agrarios eventuales (arts. 287 y 288
LGSS), asi como el contrato formativo?, y los colectivos previstos en los arts. 290 y 291 LGSS.

No obstante, como mecanismo de prevencién del fraude, se exige que la relacién laboral
o societaria haya comenzado antes de la fecha del acuerdo de activacién del Mecanismo Red por
el Consejo de Ministros activacién del mecanismo, para evitar que, tras el mismo, se produzcan
contrataciones sin contenido real con el Gnico dnimo de percibir las prestaciones. No obstante,
debe senalarse que dado que el procedimiento requiere una iniciativa previa (gubernamental o de
los agentes sociales), como se ha expuesto, tal vez hubiera sido prudente adelantar el momento de
contratacion exigido a este momento. En cualquier caso, destaca que en situaciones como ésta no
es preciso acreditar periodos de cotizacién previa.

Para el abono por parte del sistema publico de proteccién es precisa solicitud de la empresa en
representacion de las personas beneficiarias, en la que ademds de la identidad de estas se hard constar
la naturaleza de la medida aprobada por la autoridad laboral y, en caso de reduccién de jornada, el
porcentaje mdximo de reduccién autorizado.

No obstante, a diferencia de lo que ocurre en las exoneraciones de cuotas, en este caso el
derecho de la persona trabajadora a la proteccién de su renta si que nace en el mismo momento de
reducirse la jornada o suspenderse el contrato. Por ello, si no se presentara la solicitud en plazo (un
mes desde la notificacién de la resolucién de la autoridad o de la certificacién del silencio admi-
nistrativo), la empresa serd responsable del abono de los importes que hubiera percibido desde la
reduccién de ingresos hasta el momento de la solicitud.

6.3. Naturaleza, contenido y duracion de la prestacion

Debe senalarse, en primer lugar, que, a diferencia de la proteccién tradicional de rentas en perio-
dos de suspensién, no se trata de una prestacién por desempleo, sino que se configura de forma
especifica. Ello es coherente con la calificacién que hace la disposicién adicional sexta del RD-L
32/2021, que expresamente impone que estas personas sean “computadas como ocupadas a efectos
estadisticos”, como por otra parte ya se estaba haciendo por el Instituto Nacional de Estadistica con
los afectados por ERTEs consecuencia del COVID-19, al entender, siguiendo criterios de la Oficina
Estadistica de la Unién Europea (EUROSTAT), que existe garantia de reincorporacién al puesto de
trabajo, finalizado el periodo de suspensién?.

De hecho, esta prestacién se declara expresamente incompatible con la prestacién o subsidio
por desempleo o por cese de actividad, asi como con la renta activa de insercién y las demds presta-
ciones de Seguridad Social, salvo que fueran compatibles con el trabajo suspendido o reducido por
el Mecanismo RED. En consecuencia, como expresamente recoge el apdo. 8 de la DA analizada, no
supone consumo de cotizaciones previamente efectuadas a ningun efecto: no es que se “repongan’,
es que no llegan a “gastarse”.

7 El art. 290 LGSS se refiere al contrato para la formacién y el aprendizaje; aunque no se ha adaptado la terminologia de la LGSS,
el nuevo régimen de contratos formativos del art. 15.4.a ET expresamente menciona la prestacién por desempleo entre las coberturas.

2 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, Nota de prensa a la Encuesta de Poblacion Activa del tercer trimestre de 2021.
[en linea] S.1.: s.n. 2021., p. 19. También lo menciona ROJO TORRECILLA, Eduardo, Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI).
La apuesta reforzada por la flexibilidad interna y la incorporacion de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacion
temporal de empleo (ERTE) y nuevo Mecanismo RED. El blog de Eduardo Rojo [en linea] S.1.: s.n. 2022., p. 7
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Mencién especifica merece la Gltima regla de incompatibilidad del apartado primero de esta
DA cuadragésima primera LGSS: “Las personas trabajadoras no podrdn percibir, de forma simul-
tdnea, prestaciones derivadas de dos o mds Mecanismos RED de Flexibilidad y Estabilizacién del
Empleo”. Esta prohibicién, atendiendo a su tenor literal, no impide que una persona pluriempleada
perciba dos prestaciones de esta clase si sus empleadoras son ambas empresas dentro del dmbito de
aplicacién del mismo mecanismo RED (por ser del mismo sector o por estar afectadas por la mis-
ma coyuntura ciclica). El objeto de esta norma, a mi juicio, es evitar que por una misma pérdida
de rentas se solicite prestacién por dos mecanismos RED activados simultineamente en el tiempo
(p-¢j. uno sectorial durante cuya vigencia se activa otro ciclico). No obstante, la redaccién actual
impediria que, en una situacién como la descrita, la persona pluriempleada en dos sectores afecta-
dos por dichos mecanismos pudiera tener una proteccién integral de sus rentas, creando un absurdo
agravio comparativo con la pluriempleada en un solo sector.

En relacién con el trabajo simultdneo, Ginicamente se recoge la compatibilidad con el trabajo
a tiempo parcial por cuenta ajena, prohibiéndose expresamente el trabajo por cuenta ajena a tiem-
po completo, asi como el realizado por cuenta propia. Debe sehalarse que no se exceptiian de esta
prohibicién las situaciones preexistentes de pluriactividad, por lo que el empleado por cuenta ajena
afectado por un ERTE de mecanismo RED que tenga en paralelo su propio negocio tendrd que
optar por suspender éste 0 no cobrar la prestacién.

La cuantia de la prestacién es del 70% de la base de cotizacién, calculada sobre el promedio
de la que corresponda a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, ex-
cluidas las retribuciones por horas extraordinarias de los 180 dias anteriores al inicio de la aplicacién
de la medida; si no hubiera cotizado ese periodo en dicha empresa, se limitard el periodo al tiempo
de ocupacién en la misma. En ningn caso se percibird un importe superior al 225% del IPREM
incrementado en un sexto, lo que pare el ano 2022 supone 1519,93 euros™.

La duracién de la prestacién se vincula a la persistencia de la situacién que la origina y la
continuidad de la relacién laboral: asi, se suspenderd si lo hace el vinculo con la empresa por motivo
distinto a la aplicacién del mecanismo, y se extinguird si se causa baja en la empresa; en cualquier
caso, nunca se prolongard mds alld de la vigencia del Mecanismo RED aplicado y puede perderse

también por sancién impuesta conforme a la LISOS (apartados 9 y 10 de la DA cuadragésima pri-
mera LGSS)

7. Otras normas en relacién con el mecanismo RED
7. 1. Financiacion

El nacimiento de este mecanismo supone la cobertura con dinero publico del coste de las exonera-
ciones de cuotas a empresas, del abono de la prestacion a las personas trabajadoras y de las cotizacio-
nes correspondientes a esta misma prestacién (apdo. 5 DA cuadragésima primera LGSS), asi como
los costes de formacién. Para hacer frente a este gasto, el art. 47 bis ET establece en su apartado
sexto y tltimo la constitucién de un Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo “sin
personalidad juridica propia”, adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia Social, con el que se
pretende atender a las necesidades de financiacién de las dos modalidades establecidas, en todos los
conceptos antes senalados.

¥ Disposicion adicional centésima primera de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2022. BOE de 29 de diciembre de 2021.
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Esta suerte de hucha para tiempos peores se dotard, indica el precepto de “los excedentes
de ingresos que financian las prestaciones por desempleo en su nivel contributivo y asistencial, las
aportaciones que se consignen en los Presupuestos Generales del Estado, las aportaciones proceden-
tes de los instrumentos de financiacién de la Unién Europea orientados al cumplimiento del objeto
y fines del Fondo, asi como los rendimientos de cualquier naturaleza que genere el Fondo”. En la
préctica, salvo que esta y sucesivas reformas consigan moderar la bulimia del mercado de trabajo
espafol®, con una visién de largo plazo, no parece que el excedente primeramente nombrado tenga
demasiado recorrido. Mirando los datos del periodo 2012-2019, por ejemplo, se aprecia como el
déficit en los momentos de crisis es mucho mayor que el excedente en épocas de bonanza:

Derechos por ingresos por cotizaciones sociales y obligaciones de pago por desempleo reconocidas por el SEPE (netos).

Elaboracién propia a partir de las cuentas anuales del organismo.

Quizd por ello, la propia DA442 LGSS, al referirse a la financiacién de las exoneraciones de
cuotas, se limita a indicar que se financiardn con cargo a las aportaciones del Estado a los distintos
érganismos a los que corresponda en cada caso. Igualmente, el nuevo art. 9.7 1L30/2015 ordena
aportaciones extraordinarias al presupuesto del SEPE para la cobertura de los costes de formacién.
Por tanto, salvo que se incrementen las cotizaciones sociales, serdn las otras dos fuentes nombradas
las que nutrirdn este fondo.

7.2. Instrumentos de control y sancidn

La creacién de mecanismos financieros de ayuda atrae inevitablemente la atencién de quienes preten-
den aprovecharse ilicitamente del sistema, por lo que es imprescindible la articulacién de mecanis-
mos de vigilancia (ex ante y ex post) y reaccién para garantizar un buen uso de los recursos putblicos.

Asi, desde la perspectiva laboral, el art. 47 bis. 5.c prevé tanto la colaboracién del SEPE y la
ITSS en el “desarrollo de actuaciones efectivas de control de la aplicacién del Mecanismo, mediante
la programacién de actuaciones periédicas y de ejecucién continuada” como la vigilancia automati-
zada por parte de esta tltima, por medio del acceso a los datos necesarios para ello.

% Griéfica expresién que creo que debe atribuirse al profesor Dolado Lobregad (p.¢j. en BENTOLILA, Samuel y DOLADO
LOBREGAD, Juan José, Respuesta a Martinez Noval en El Pais. Nada es Gratis [en linea] S.1.: s.n. 2011. Se refiere a la gran capacidad
de generar empleo y desempleo conforme al ciclo econémico, de forma que Espafia suele ser el pais que mds empleo crea en la Unién
Europea en las épocas de bonanza y el que mds destruye en las recesivas.
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Igualmente, la DA442 LGSS establece el control del SEPE (previa comunicacién de la TGSS
de las personas sobre las que se ha aplicado la exencién de cuotas) de la efectiva imparticién de la
formacidn, y la eventual comunicacién de la TGSS a la ITSS de los incumplimientos.

El incumplimiento de esta obligacién formativa conlleva (salvo que sea la persona trabajadora
la que no haya realizado la accién formativa puesta a su disposicion), légicamente, el reintegro de
las exenciones reconocidas y aplicadas, del mismo modo que el incumplimiento del compromiso
del mantenimiento del empleo descrito mds arriba en este trabajo.

Por ltimo, como no podria ser de otra manera, se ha modificado la LISOS?' para recoger
conductas especificas, como la indebida aplicacién del Mecanismo RED fuera del procedimiento
del art. 47 bis (que se equipara a la conducta andloga frente a los arts. 47 y 51 ET, ya recogida en el
art. 8.3 LISOS); en cualquier caso, también serdn aplicables las infracciones previstas como conse-
cuencia del incumplimiento de normas en materia de seguridad social o de los procedimientos del
art. 47 ET en los aspectos en los que el régimen derivado del Mecanismo RED se remite a ellos.
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Resumen: La reciente reforma laboral ha suprimido la prioridad aplicativa del convenio
de empresa respecto del convenio colectivo sectorial, aunque Gnicamente en lo
que se refiere a las condiciones retributivas. En el resto de condiciones laborales,
para las que se prevefa dicha prioridad, entre otras la distribucién del tiempo
de trabajo o la adaptacién de la clasificacién profesional, seguird siendo de apli-
cacién preferente el convenio colectivo de empresa. La efectos que la referida
supresion en la negociacién preexistente ha recomendado la incorporacién de
una norma transitoria para facilitar su progresiva y gradual aplicacién. Todas es-
tas cuestiones asi como también los efectos de la conservacién de los elementos
esenciales de la regla de concurrencia de convenios que establece el art. 84 ET,
son objeto de un andlisis detenido en el presente estudio.

Palabras clave: Prioridad aplicativa del convenio de empresa, convenios sectoriales, concurren-
cia de convenios, salario, estructura de la negociacién colectiva.

Abstract: Recent labour reform has ended the prevalence of the company agreement
in salary respecto the sectoral agreement. In the rest of labour conditions
(among others, distribution of working time or the professional classification
system), the company’s collective agreement will continue to be applied pre-
ferentially. The effects of the aforementioned suppression in the pre-existing
negotiation have recommended the incorporation of a transitory rule to faci-
litate its progressive and gradual application. All these questions as well as the
effects of the conservation of the essential elements of the rule of concurrence
of agreements established by art. 84 ET, are the subject of a detailed analysis
in this study.

Keywords: Application priority of the company agreement, sectoral agreements, concu-
rrence of agreements, salary, structure of collective bargaining.
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I. Razones para una reforma: El uso desviado de la regla de preferencia aplicativa del convenio
de empresa: Unidades de negociaciéon oportunistas y representaciones sospechosas

Constituye la regla de solucién de conflictos de concurrencia de convenios, consagrada por el art.
84 desde la primera redaccién del Estatuto de los Trabajadores, una pieza vertebradora esencial
del entero modelo de negociacién colectiva y, por qué no decirlo, un instrumento de notabilisima
importancia a la hora de orientar la conformacién centralizada o descentralizada de la estructura
convencional de nuestro pais. Es por ello mds que evidente que, por mucho que desde algin sector
doctrinal se defendiera la exquisita neutralidad de la intervencién legal en esta materia, lo cierto es
que la conquista de este enclave estratégico en el vasto territorio de lo convencional haya sido, desde
su inicial redaccién, el ansiado objetivo de las numerosas reformas legales que se han producido a
lo largo de sus anos de vida. Dominar esta posicién suponia y supone, por extension, establecer las
reglas que regulan el trifico convencional y fijar los términos en los que deberia resolverse la prefe-
rencia de paso en caso de conflicto en los complejos y frecuentes cruces de caminos que abarcan la
amplia extensién de la negociacién colectiva estatutaria.

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
econdmico, 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 aquella reforma que ha sido blanco
de las mds aceradas criticas ha sido, precisamente, el art. 84.2 Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET). Dicho precepto, como es de sobra conocido, venia a establecer la posibilidad de que
los convenios de empresa, ain durante la vigencia de un convenio sectorial de cualquier nivel, fija-
sen ciertas condiciones de trabajo con prioridad aplicativa respecto de otros convenios sectoriales.

En este punto era taxativa la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral (en adelante, Ley 3/2012) en su Exposicién de Motivos: “La anterior reforma
del mercado trabajo también pretendié incidir en la estructura de la negociacion colectiva, otorgando
prioridad aplicativa al convenio de dmbito empresarial sobre otros convenios en una serie de materias
que se entienden primordiales para una gestion flexible de las condiciones de trabajo. (...) La novedad
que ahora se incorpora va encaminada, precisamente, a garantizar dicha descentralizacion convencional
en aras a facilitar una negociacion 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 dm-
bito superior sino, Gnicamente, una preferencia limitada o condicionada 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 superior. La regla legal de prioridad aplicativa del Convenio
de empresa en determinadas materias fue validada constitucionalmente por las SSTC 119/2014 y

! Para un andlisis de las distintas fases de la evolucién normativa del art. 84.1 ET, me permito remitir a J. R. MERCADER
UGUINA, Concurrencia de convenios colectivos y transformaciones en la estructura de la negociacién colectiva, en SANGUINETTT RA-
YMOND, W. CABERO MORAN, E. (Coords.), Sindicalismo y democracia. El Derecho Sindical Espanol del Profesor Manuel Carlos
Palomeque treinta anos 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 estructura de la negociacion colectiva: La reforma de la Ley 3/2012, en GARCIA-PERRO-
TE, I., MERCADER UGUINA, J.R., La regulacion del Mercado Laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del
Real Decreto Ley 20/2012, Valladolid, Lex Nova, 2012, pp. 419 a 455. Mds recientemente, me he ocupado de esta cuestién en “£/
incierto fiuturo de la preferencia aplicativa del convenio de empresa en tiempo de reformas”, en A. DE LA PUEBLA PINILLA y J. R.
MERCADER UGUINA (Dir.)., Tiempo de reformas. En busca de la competitividad empresarial y de la cohesion social, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2019, pp. 449-469.
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8/2015. En ellas el Tribunal Constitucional subraya la inexistencia de un modelo constitucional
predeterminado de negociacidn colectiva, reconociendo que el 37.1 CE encomienda al legislador
su garantia limitdndose a sefalarse quienes son los titulares del derecho, y establece la eficacia del
resultado de la actividad negocial. En este extenso margen de libertad de configuracién, resulta le-
gitima tanto una politica legislativa que se decante por la prioridad del convenio colectivo sectorial
o supraempresarial, como aquella que opte por la preferencia aplicativa del convenio colectivo de
empresa, pues unos y otros son producto de la negociacién colectiva entre sujetos legitimados para
ello. La Constitucién no impone ni una negociacién colectiva “centralizada” (de cardcter general o
sectorial) ni tampoco una negociacién colectiva “descentralizada” (de empresa). Ambos modelos re-
sultan constitucionalmente legitimos. La anterior conclusién también fue subrayada por el Tribunal
Supremo en su STS de 26 de marzo de 2014 (Re 129/2013).

Pero la realidad y el uso desviado de la regla de prioridad aplicativa del convenio de empresa
han contribuido a devaluar atin mds, 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 tanto
de unidades de negociacién “oportunistas” como por la intervencién de sujetos “sospechosos™ en
la conclusién de convenios en este Ambito.

En efecto, un primer argumento que se utilizé habitualmente para fundamentar y defender
la desaparicién de la regla que dota de preferencia aplicativa al convenio de empresa era que los
convenios nacidos tras la reforma del 2012 habian contribuido a fijar salarios més bajos que los pre-
existentes. Tal afirmacién tiene consistentes fundamentos pero exige, como todo en la vida, matices.

Como ha sefialado Gimeno*, “el promedio salarial de las unidades de negociacién que ya
existian en el momento de aprobacién del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, resultan muy similares a las que habia antes de dicho
cambio legislativo. Por el contrario, el salario medio pactado en los convenios colectivos firmados
después de 2012 correspondientes a empresas o grupos de empresas que firman su primer acuerdo
de esta clase, es claramente inferior al que se venia estableciendo en los afios anteriores. De esta for-
ma, parece que efectivamente, tal y como se advirti6 desde diversos dmbitos (sindicales, académicos,
politicos) la reforma laboral no ha servido tanto para dinamizar la negociacién colectiva que ya
existia, sino para que se generen nuevos acuerdos en empresas para competir por medio de salarios
mids bajos”. Y anade, “esos datos demuestran que la reforma laboral ha generado una nueva oleada
de convenios colectivos de dmbito empresarial o de grupo de empresas que, aprovechando las po-
sibilidades de prioridad aplicativa que concede la redaccién dada al art. 84.2 ET por la reforma de
2012, han fijado salarios en niveles claramente inferiores a lo que venia haciéndose”. Sin embargo,
concluye, “no puede afirmarse a la vista de los datos obtenidos en este estudio que dicha reforma
haya debilitado con cardcter general la negociacién colectiva de empresa en materia de salarios, pues
el comportamiento post-reforma de las unidades que existian con cardcter previo a la modificacién
legislativa es muy similar antes y después de la misma”.

No puede, por tanto, afirmarse con la rotundidad que la reforma llevara consigo una deva-
luacién salarial a nivel de empresa con cardcter general. Si bien miramos, son las unidades nacidas
al calor de la reforma del 2012 las que han deformado sus fines. Por el contrario, las empresas y

% Concepto que tomo de P GIMENO DIAZ DE ATAURI, Determinacion del salario y estructura de la negociacién, en GOER-
LICH 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”.

> C. ALFONSO MELLADO (Coord.), Los convenios de empresa de nueva creacion tras la reforma laboral de 2012, Madrid, Le-
febvre El Derecho, 2016

4. GIMENO DIAZ DE ATAURI, Determinacion del salario y estructura de la negociacién, cit., pp. 164-165 y 169. Conviene subra-
yar que esas conclusiones se alcanzan tras un estudio en el que se evalta, entre otras cosas, el salario efectivo de trabajadores de tres niveles
(técnico cualificado, cualificado no técnico, no cualificado) en casi 2.000 convenios colectivos de muy diversos sectores de la economia.
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sectores que poseian convenios de empresa y centro de trabajo desde hace largo tiempo no han
intervenido en dicho proceso sino que han mantenido los niveles retributivos preexistentes.

Un segundo argumento que sirvié para apoyar las propuestas de reforma y, en algunos casos,
de supresion de la regla del art. 84.2 ET, se fundamentaba en el efecto de la creacién de unidades
artificiales de negociacién en la medida en que detectaron numerosos convenios en centros de tra-
bajo que dificilmente justifican un convenio propio, concretamente en centros de unos 10 o menos
trabajadores, incluso de 6 o 7 trabajadores. Como ha destacado Alfonso Mellado, cabria hablar asi
de gran nimero de convenios “sospechosos”, firmados por un solo representante de los trabajadores,
generalmente no afiliado. En muchos casos, continta, “el firmante es un delegado no afiliado, es mds,
esto es lo predominante en estos casos. Existen algunos problemas de legitimacién pero el problema
esencial es la falta de garantia de que las representaciones laborales firmantes, aunque formalmente
se ajusten a la legalidad, realmente hayan actuado como genuinos representantes de los trabajado-
res, hayan seguido un procedimiento de negociacién suficiente y hayan tenido capacidad en ¢l de
resistirse a las imposiciones empresariales™, los Tribunales han realizado una importante tarea de
depuracién de estos convenios, aplicando el principio de correspondencia, entre otros argumentos.

Aunque es constante y reiterada la afirmacién de que los convenios de empresa han produci-
do un incremento de la tradicional atomizacién existente en nuestro pais, lo cierto es que los datos
no refrendan esa conclusién. Aunque se ha producido una reduccién del tamafio medio de empresa
con convenio propio lo cierto es que, en este momento, la dimensién media ronda los 200 trabaja-
dores, cifra que habla por si misma de los matices que requiere la anterior conclusién. Bien es cierto,
sin embargo, que las unidades de negociacién nacidas al calor de la reforma laboral muestran una
tendencia a definir entornos de negociacién de mds reducida dimensién. Los convenios de nuevas
unidades de negociacién son de empresas notablemente mds pequenas que las preexistentes.

II. Antecedentes reformadores y nicleos del debate durante el proceso de didlogo social

Las anteriores razones animaron sucesivas propuestas de reforma normativa del art. 84.2 ET a lo
largo de los Gltimos anos. Las mismas respondieron a diversas también lineas de pensamiento, pero
todas ellas tuvieron un comin denominador: la eliminacién o el establecimiento de severas restric-
ciones en la definicién de los contenidos de los convenios de empresa.

Un primer ejemplo de esta realidad se puso de manifiesto en la Proposicién de Ley 125/000020
por la que se deroga la reforma laboral aprobada mediante Ley 3/2012, de 6 de julio, presentada
por el Parlamento de Navarra. La misma proponia una redaccién alternativa de los apartados 1 y 2
del articulo 84. Segun la redaccién que se propone el apartado 1 quedaria redactado del siguiente
modo: “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
art. 83.2”. Mientras que el apartado 2 obtendria esta nueva redaccién: “Salvo que un acuerdo o
convenio colectivo de 4mbito estatal o de comunidad auténoma, negociado segin el art. 83.2, esta-
bleciera reglas distintas sobre estructura de la negociacién colectiva o concurrencia entre convenios,
la regulacién de las condiciones establecidas en un convenio de empresa tendrd prioridad aplicativa
respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de dmbito inferior en las siguientes materias
(...)”, reproduciéndose, seguidamente, el listado que contempla la vigente regulacién.

Una segunda linea de reforma del art. 84.2 ET vino de la mano de la Proposicién de Ley
122/000225 de modificacién del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se

> C. ALFONSO MELLADO (Coord.), Los convenios de empresa de nueva creacion tras la reforma laboral de 2012, cit.
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aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, al objeto de fortalecer la ne-
gociacion colectiva en la regulacién de las relaciones laborales, presentada por el Grupo Parlamen-
tario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea. Era la redaccién del apartado
2 del art. 84 ET, como decimos, la que encontraba una modificacién mds intensa al proponerse su
redaccién en los siguientes términos: “La regulacién de las condiciones de trabajo contenidas en
un convenio colectivo de dmbito supraempresarial vigente, establecerd derechos minimos para los
trabajadores bajo su dmbito de aplicacién sobre las siguientes materias:

Por otro lado, en las Propuestas del PSOE 8 de febrero de 2016, “Medidas urgentes de de-
rogacién de la reforma laboral” y, mds en concreto, “Medidas para recuperar el equilibrio en las
relaciones laborales reformando la regulacién de la negociacién colectiva en la reforma laboral de
20127, la propuesta era la: “Supresién de la prioridad absoluta del convenio de empresa sobre los
convenios de dmbito superior que solo se mantendrd cuando no exista pacto en contrario en con-
venios sectoriales de dmbito superior”. Pero desde aquellas afirmaciones, los términos del debate se
fueron matizando y, como seguidamente veremos, se pas6 de la supresién absoluta a la introduccién
de matices hasta, en fin, la préctica conservacién del esquema regulador.

Con los referidos antecedentes se abrié el periodo de didlogo social que ha desembocado en la
reforma del art. 84.2 ET en la que se centra el presente estudio. Y es que, como sefiala la Exposicién
de Motivos III del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la re-
forma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo
(en adelante, RDL 32/2021), la “negociacién en la Mesa de Didlogo Social” ha sido el instrumento
fundamental que ha permitido el debate y, finalmente, el consenso necesario “para hacer efectivo
el necesario paquete de reformas, con vocacién de permanencia y asentada en una clara voluntad
colectiva”. Desde de marzo de 2021 se vinieron sucediendo numerosas reuniones entre Gobierno,
UGT, CC.O0 y CEOE-CEPYME para dar forma al contenido de esta reforma. La evolucién de
los distintos documentos que desde ese inicial momento se vinieron sucediendo da buena cuenta,
en esta y en todas las materias, de las lineas de reflexién que se siguieron. En esta materia desde el
primer momento se observaron varios frentes de posible reforma: (i) El mantenimiento de la estruc-
tura y contenidos del art. 84 ET. (ii) La delimitacién de los concretos contenidos sobre los que debia
proyectarse el principio de prioridad aplicativa de los convenios de empresa. (iii) La disponibilidad
por los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el art. 83.2 ET de la prioridad aplicativa de
los convenios de empresa. (iv) La imperatividad de las materias no negociables en el dmbito de una
comunidad auténoma cuando juga la regla del art. 84.3 ET.

Tal y como senalamos, la 16gica general del art. 84 ET no fue objeto de textos que afectaran a la
misma y el niicleo fundamental de sus posibles cambios se centré en el contenido y en el alcance de la
regla de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa. Por un lado, en lo que se refiere a sus con-
tenidos, la materia salarial se situd, desde el principio, en un primer término. En esta materia, los textos
fueron fluctuando desde la conservacién matizada de la preferencia aplicativa (“La cuantia del salario
base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados de la empresa.
En ningln caso, estos podran ser inferiores a los establecidos los convenios sectoriales que resultasen
de aplicacion”), hasta la desaparicién de la preferencia en esta materia, como finalmente ha sucedido.

Igualmente, durante el proceso de didlogo social el listado de materias sobre los que se pro-
yectaba la preferencia aplicativa buscé ser modulado. De este modo, en algiin momento se propuso
que la redaccién de la preferencia en relacién con el abono o la compensacién de las horas extraor-
dinarias contemplaba el apartado b) del art. 84.2, fuera matizada (“La eleccién entre abono o la
compensacién de las horas extraordinarias. No se entenderan incluidas en esta prioridad aplicativa
la retribucién ni la duracién del tiempo de descanso compensatorio por hora extraordinaria”) o
que se establecieran precisiones en relacién con el horario y la distribucién del tiempo de trabajo,
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proponiéndose que se anadiera a la referida preferencia que en la misma “no se entendiera incluida
“la duracién de la jornada”. Igualmente, en el terreno de las precisiones también se propuso que el
apartado correspondiente a las medidas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y
personal incluyese la “corresponsabilidad” y que se precisase que tales objetivos debieran alcanzarse
“a través de los correspondientes planes de igualdad, de cardcter obligatorio o voluntario. En todo
caso, estas medidas deberdn respetar lo previsto, en su caso, en el dmbito sectorial de referencia’. Por
ultimo, a lo largo de este proceso se proponia hacer desaparecer las referencias a “la adaptacién de los
aspectos de las modalidades de contratacién que se atribuyen por esta ley a los convenios de empresa”
y a “aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el art. 83.2”.

La imperatividad de la preferencia del convenio de empresa sobre los acuerdos y convenios del
art. 83.2 ET fue cuestionada en numerosas sesiones del proceso de didlogo que ha dado a luz el RDL
32/2021. De ello queda constancia en diversos documentos en los que se incorporaban redacciones
en las que se apostaba por incorporar una regla de alcance dispositivo: “Los acuerdos y convenios
colectivos a que se refiere el art. 83.2 podrdn disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apar-
tado”. Los riesgos de una regla de este alcance eran significados y ello porque el convenio de empresa
se situaba en una posicién precaria y dependiente de las orientaciones que a nivel centralizado se
decidan en cada momento, estableciendo por esta via la ley una relacién de jerarquia implicita entre
los distintos convenios colectivos y dado que las, en la prictica, grandes organizaciones sindicales y
empresariales monopolizan los niveles superiores de negociacion, el efecto serd probablemente que
estas organizaciones se reserven en exclusiva la determinacién de la estructura y organizacién de la
negociacién, dejando a niveles inferiores la capacidad de negociar solo lo que aquéllas le permitan®.

En algin momento del debate se propuso también eliminar del texto vigente del art. 84.4 ET
la expresién “y salvo que resultare de aplicacién un régimen distinto establecido mediante acuerdo
o convenio colectivo de 4mbito estatal negociado segtin el art. 83.2”, en relacién con las materias
no negociables en el dmbito de una comunidad auténoma.

Una vez puesto en marcha el proceso negociador y desde el momento en que empezaron a
tomar forma las distintas alternativas, los distintos documentos fueron contemplando una regla
especifica para la aplicacién transitoria de la modificacién del art. 84 ET prevista en esta norma,
cuya redaccién se ha mantenido estable hasta el punto de no sufrir variacién alguna desde que la
misma se incorporé a los debates y hasta que la misma ha terminado por convertirse en la DT 62

del RDL 32/2021.
II1. El resultado de la reforma: La eliminacién de la primacia del convenio de empresa en el
dmbito salarial

1. Los importantes efectos de la conservacién de las reglas generales sobre concurrencia de con-
venios

1.1. La conservacion de la regla general de concurrencia del articulo 84.1 ET

El art. 84.1 ET regula el principio de no concurrencia entre convenios colectivos en los siguientes
términos: “un convenio colectivo, durante su vigencia, no podrd ser afectado por lo dispuesto en

° Riesgos que apunté en su momento, J. R. MERCADER UGUINA, Estructura de la negociacion colectiva y concurrencia de
convenios en el RDL 7/2011, en 1. GARCIA-PERROTE y J.R. MERCADER, La reforma de la negociacion colectiva. Real Decreto Ley
712011, de 10 de junio, Valladolid, Lex Nova, 2011, p. 98
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convenios de dmbito distinto salvo pacto en contrario”. Este criterio de prioridad temporal deriva
del principio “pacta sunt servanda”, puesto que el convenio es, antes que norma, un contrato y si
existe un contrato vigente y vilido entre dos partes, el mismo ha de ser cumplido y respetado por
el término pactado.

El citado precepto se basa en un criterio de prioridad temporal y conlleva la prioridad aplica-
tiva del convenio colectivo anterior en el tiempo frente al convenio colectivo posterior concurrente.
No obstante, la citada regla cuenta con excepciones, como la indisponible prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa en una serie de materias sobre el convenio colectivo sectorial estatal,
autonémico o de dmbito inferior, que podrd negociarse en cualquier momento de la vigencia de
convenios colectivos de dmbito superior, tal y como establece el art. 84.2 ET. Ademads de lo anterior,
el principio de no concurrencia es dispositivo para los acuerdos interprofesionales, los convenios
colectivos sectoriales estatales y autonémicos previstos en el art. 83.2 ET.

Tras la reforma de 2021 se mantiene vigente el papel ordenador de la negociacién de 4mbito
sectorial con los importantes matices que incorpora el art. 84.2 ET. La figura del acuerdo marco
interprofesional y, por extensién, de los “convenios o acuerdos colectivos sectoriales, de 4mbito es-
tatal o autonémicos”, regulados en el art. 83.2 ET, es el instrumento elegido por el legislador para
efectuar tareas de coordinacién centralizada de la negociacién colectiva en nuestro pais. Tal opcién
no deja lugar a dudas, si se analiza el contenido del art. 84 ET, precepto que se encuentra transver-
salmente recorrido por las permanentes referencias al art. 83.2 ET: “salvo pacto en contrario negocia-
do conforme a lo dispuesto en el art. 83.2” (art. 84.1), “salvo pacto en contrario negociado segiin el art.
83.2 ET” (art. 84.3 ET), o, en fin, “y salvo que resultare de aplicacion un régimen distinto establecido
mediante acuerdo de dmbito estatal negociado segiin el art. 83.2” (art. 84.4 ET).

No obstante, es importante precisar, por las razones que posteriormente apuntaremos, que las
reglas de ordenacién y articulacién de la negociacién colectiva no afectan, como no podia ser de otra
manera, a la subsistencia de las unidades de negociacion sobre las que la referida regla de ordenacién
negocial se proyecta. A tal fin, el Tribunal Supremo ha venido exceptuado de la regla general de
concurrencia las unidades de empresa ganadas cuando entran en situacién de ultraactividad, preci-
samente, para proteger esas unidades de negociacién preexistentes frente a su absorcién por las de
dmbito superior (entre otras, STS de 17 de mayo de 2004, R° 101/2003). La tesis jurisprudencial
sobre la impermeabilizacién de la unidad de negociacién fundamenta la proteccién de la unidad de
negociacién preexistente frente a su absorcién por las de dmbito superior cuando la negociacién de
sustitucién estd activa o, por expresarlo de otro modo, existe una “expectativa de negociacién”. En
palabras de las STS de 30 de diciembre de 2015 (R° 225/2014), “la proteccién legal de la unidad
de negociacién no se refiere a un convenio aislado, sino a la unidad de negociacién delimitada his-
téricamente por la sucesién temporal de diversos convenios”

1.2. La conservacion del régimen de articulacion de los convenios estatales con los autondmicos y provin-

ciales (art. 84.3 y 4 ET)

Aunque parece que esta cuestion ha estado presente a lo largo de los debates que se han desarrollado
a lo largo de los dltimos meses y que a tenor de las noticias de prensa parece que siguen estando
sobre la mesa’, el RDL 32/2021 conserva, igualmente, la redaccién del art. 84.3 ET que permi-

7 »

7 Como ponen de manifiesto, por ejemplo, diversos articulos publicados en el diario “El Pais” como ¢/ gobierno plantea dar mds peso
a los convenios autondmicos frente a los estatales, 15 de diciembre de 2021, en el que se afirma que: “partidos nacionalistas como el PNV
o ERC podrian plantear que solo apoyan la reforma laboral en el congreso si se relanzan los convenios autonémicos sus votos podrian
resultar decisivos para la aprobacién de la reforma”. mds claramente, se subraya en el articulo de publicado el 3 de enero de 2022, ERC
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te excepcionar la regla de concurrencia exclusivamente a los convenios colectivos de Comunidad
Auténoma que afecten a lo dispuesto en los de dmbito estatal siempre, salvo pacto en contrario
negociado segtin el art. 83.2 ET, que haya sido acordado por sujetos legitimados (art. 87 ET) y que
cumplan los requisitos de mayoria exigidos por el art. 88 ET para constituir la comisién negociado-
ra en la correspondiente unidad de negociacién.

No es esta, en todo caso, una cuestién nueva. Conviene recordar que ya desde el propio de-
bate parlamentario en el que se dio a luz el Estatuto de los Trabajadores en 1980, se puso de mani-
fiesto la importancia estratégica de esta pieza normativa. Dicho debate se centrd, de forma ademds
muy virulenta, en la preferencia de lo estatal sobre los marcos autonémicos de relaciones laborales.
Estado y Comunidades Auténomas eran en suma los ejes de un duro enfrentamiento entre los par-
tidarios de un modelo de negociacién colectiva centralizada de base estatal y los opositores a lo que
en aquél calificaban la “dictadura de los acuerdos marco”, al imponerse imperativamente desde los
niveles estatales condiciones a los convenios autonémicos.

De igual modo, y aunque también fuera objeto de discusién la imperatividad de las materias
no negociables en el dmbito de una comunidad auténoma cuando juega la regla del art. 84.3 ET,
el art. 84.4 ET sigue reservando a la negociacién sectorial estatal materias tales como: el periodo de
prueba, modalidades de contratacidn, clasificacién profesional, la jornada maxima anual de trabajo,
régimen disciplinario, normas minimas en materia de prevencién de riesgos laborales y movilidad
geogréfica. Con anterioridad, las materias del acuerdo o convenio colectivo de dmbito superior no
negociables en el acuerdo o convenio colectivo de dmbito superior al de empresa no inclufan la
jornada méxima anual y, aunque se excluian las modalidades de contratacién, se permitia negociar
los “aspectos de adaptacion al dmbito de la empresa”. Finalmente, la referencia se hacfa tnicamente a
los “grupos profesionales” y no al conjunto de la “clasificacion profesional’.

Como se observa en algunas de ellas, se produce una articulacién distributiva por la propia
Ley, tal es el caso de la reserva de las “modalidades de contratacién” al ambito estatal y su concrecién
en el dmbito de la empresa a través de la “adapracion de los aspectos de las modalidades de contratacion
que se atribuyen por la presente Ley a los convenios de empresa”. Lo mismo ocurre con la “jornada
mdxima anual de trabajo” y su adaptacién en el dmbito de la empresa a través del “horario y la distri-
bucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion anual de las vacaciones”
y de las " medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal’. O, en fin, la
“clasificacion profesional” remitiendo al nivel empresarial “la adaptacion al dmbito de la empresa del
sistema de clasificacion profesional de los trabajadores”.

La integracién de ambos sistemas deberfa haber permitido obtener un modelo bastante bien
perfilado de articulacién de la negociacién colectiva de base, como venimos senalando, bipolar, una
vez la Ley ha dejado campo abierto a la negociacién de empresa. Pero lo cierto es que la referida
regulacién “no ha tenido pricticamente ningtin impacto, sin que ello haya alterado las unidades ne-
gociales existentes en el conjunto de los sectores productivos, que haya impulsado la emergencia de
nuevos dmbitos autonémicos, ni haya provocado efectos de menor protagonismo de los convenios
estatales frente a los tradicionalmente existentes en el dmbito autonémico™®.

No faltan, sin embargo, ejemplos en los que la articulacién se ha dirigido desde los niveles esta-
tales de negociacién como es el caso del I Convenio colectivo estatal del sector laboral de restauracién
colectiva (BOE de 22 de marzo de 2016) y sus sucesores, en concreto el II Convenio colectivo estatal

exige que primen los convenios autondmicos para apoyar la reforma laboral del gobierno o en el de 20 de enero de 2022, e/ PNV se aleja del
acuerdo sobre la reforma laboral y complica las opciones del gobierno para sacarla adelante, en el que se afirma que: “el PNV, se niega en
redondo a dar su apoyo si no se incorpora al acuerdo su principal exigencia: la prevalencia del convenio autonémico sobre el estatal”.

8 Como pone de manifiesto J. CRUZ VILLALON, Los convenios colectivos autondmicos en su relacion de concurrencia con el resto
de los dmbitos negociales, NET21, 2022, n° 8.
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del sector laboral de restauracién colectiva (BOE de 18 de junio de 2019) y el III Convenio colectivo
estatal del sector laboral de restauracién colectiva para los anos 2020 y 2021 (BOE de 14 de mayo de
2021), que han mantenido su misma l6gica. En este caso, el Convenio sectorial estatal, en uso de los
poderes reguladores para la ordenacién de la negociacién colectiva establecidos en los articulos 83.2
y 84 ET, procedi6 a vertebrar la estructura convencional del sector y, para ello, establece un progra-
ma para sincronizar su vigencia con el de aquellos convenios de dmbitos territoriales autonémicos o
inferiores preexistentes. Unas facultades que quedaron confirmadas primero por la STS 13 de marzo
de 2018 (R 54/2017) y, mds tarde, por la STS 13 de enero de 2021 (R° 191/2019).

Otro ejemplo de este debate lo encontramos en caso del I Acuerdo Marco autonémico vas-
co en el dmbito de la hosteleria por concurrir irregularmente con el V Acuerdo Laboral Estatal de
Hosteleria. Al ser éste de vigencia previa en su negociacién y publicacién, deviene el Acuerdo Marco
autonémico inaplicable por concurrencia prohibida de conformidad con lo establecido en el art.
84.1 ET, al no existir la excepcién asumible prevista en los puntos 3 y 4 del mismo art. 84 ET.
Entiende la STSJ Pais Vasco 26 de octubre de 2017 (R° 19/17), que procede la ineficacia aplicativa
o inaplicacién, pero que no queda anulado, pues si ha sido validamente negociado, por mucho que
afecte o invada a un convenio colectivo o acuerdo marco previo, deberd tener un sentido y realidad
no prohibidos. Una doctrina que fue confirmada posteriormente por la STS 25 de abril de 2019
(Re 40/2018), si bien, entre las alegaciones de los recurrentes, se pretendia introducir en el debate
procesal el Acuerdo Interprofesional en relacién con la estructura de la negociacién colectiva en el
dmbito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

2. El fin de la preferencia aplicativa del convenio de empresa en materia salarial

2.1. La dimension material del articulo 84.2 ET: Lo que deja, lo que anade y lo que elimina la reforma
laboral

La reforma laboral no solo no pone fin a la prioridad aplicativa del convenio de empresa sino que,
por las razones antedichas, viene a confirmar el marco juridico regulador disenado por el legislador
del 2012 al conservar su esencia y lgica. Una esencia y una légica que parte del cardcter de norma
de derecho necesario absoluto del art. 84.2 ET y del hecho de que la prioridad aplicativa se produce
aunque las condiciones del convenio de empresa no sean mds favorables que las del convenio de
sector ante el que se antepone.

Sobre las anteriores bases, el ET mantiene la referida prioridad en materias tan significadas
como las referidas en los apartados a), b) y ¢) del art. 84.3 ET: “el abono o la compensacién de las
horas extraordinarias y la retribucién especifica del trabajo a turnos”; “el horario y la distribucién
del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacién anual de las vacaciones” y
“la adaptacién al dmbito de la empresa del sistema de clasificacién profesional de los trabajadores”.

Conserva, igualmente, prioridad aplicativa “la adaptacién de los aspectos de las modalidades
de contratacién que se atribuyen por esta ley a los convenios de empresa” si bien, en este caso, tras
el inicial “desliz” que la redaccién del RDL 32/2021 daba al art. 84.2 d) ET y que venia, probable-
mente de manera inadvertida, a extender su dmbito de actuacién a “la adaptacién de los aspectos
de las modalidades de contratacién que se atribuyen por esta ley a los convenios colectivos”. Dada
la sustantividad del error, el mismo no pudo ser subsanado por la via de correccién de errores y ha
tenido que ser corregido por el articulo cuatro del Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de enero, por el
que se modifican la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucién de entidades
de crédito; la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacién y resolucién de entidades de crédito y
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empresas de servicios de inversion; y el Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que
se establece el régimen juridico de las sociedades de gestién de activos, en relacién con el régimen
juridico de la Sociedad de Gestién de Activos procedentes de la Reestructuracién Bancaria, que
viene a conservar su inicial redaccién limitando su radio de accién a las competencias de adaptacién
atribuidas, exclusivamente, a los “convenios de empresa”. Una modificacién que, aunque razonable-
mente justificada, encuentra en la norma que la acoge un nuevo episodio de camuflaje normativo.

Dado que, como puede observarse, las adiciones normativas son escasas, merece destacarse
la incorporacién del concepto “corresponsabilidad” al contenido de la preferencia que, hasta el
momento, quedaba referida, genéricamente, a las medidas para favorecer la conciliacién entre la
vida laboral, familiar y personal. De este modo, la preferencia del art. 84.2 ¢) ET se extiende ahora
a “las medidas para favorecer la corresponsabilidad y la conciliacién entre la vida laboral, familiar y
personal”. Una anexién que no estd huérfana de significado en la medida que la corresponsabilidad
supone dotar de un plus a la finalidad que persiguen todas las medidas de conciliacién. No se trata
ya unicamente de favorecer que las personas trabajadoras, cualquiera que sea su sexo, puedan con-
ciliar su vida laboral con las exigencias y necesidades de carcter familiar, objetivo que por si mismo
merece la tutela del ordenamiento. Se trata, mds alld de esa finalidad, de conseguir que las respon-
sabilidades familiares sean asumidas de forma equilibrada por los trabajadores de ambos sexos, de
forma que los instrumentos laborales de conciliacién se utilicen de forma indistinta por trabajadores
y trabajadoras. Con esa finalidad, las normas laborales pueden incentivar, promover y fomentar que
los hombres utilicen los instrumentos de conciliacién. Pero, sobre todo, se trata de evitar que la con-
ciliacién suponga una consolidacién del papel de la mujer como cuidadora y principal responsable
de las necesidades familiares.

Finalmente, el apartado g) del art. 84.2 ET sigue conservando la posible extensién de conte-
nidos que gocen de prioridad y que pueda proceder de los acuerdos y convenios colectivos a que se
refiere el art. 83.2 ET. De este modo, se abre la puerta a que los niveles centralizados de negociacién
amplien el listado de materias para los que se conserva la referida preferencia de los convenios de em-
presa. Una puerta que, aunque presumimos no serd abierta con regularidad, si posibilita el desarrollo
de una descentralizacién centralmente coordinada o, si se prefiere, una descentralizacién organizada
que permita, de este modo, un reajuste de la estructura de la negociacién colectiva, orientada desde
los niveles superiores, a través del reparto de tareas y en funcién de las capacidades negociadoras.

Con todo, aunque, como venimos sefialando, es mds lo que se conserva que lo que se pierde,
la reforma brilla por una significativa desaparicién de listado de materias que define la prevalencia
incondicionada de los convenios de empresa y que, por otra parte, sirve para dotar de contenido a la
reforma en esta materia: la desaparicién 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 empresa”.
Tal y como hemos analizado en pdginas anteriores, fue este un contenido que se mantuvo perma-
nentemente en cuestién a lo largo del proceso de didlogo social y que, aunque buscé conservarse a
través de finos equilibrios, al final ha quedado borrado del texto de la reforma.

La razén de ello puede encontrarse en la Exposicién de Motivos y no es otro que evitar que
la “descentralizacién de los convenios colectivos no provoque un efecto devaluador de costes retri-
butivos o desventajas injustificadas entre las empresas, y aporte flexibilidad en la medida adecuada”.
En suma, a través de la limitacién de la preferencia en esta materia se busca conseguir un equilibrio
entre la flexibilidad que otorga el convenio de empresa y las garantias del convenio sectorial que,
como hemos senalado, viene a configurarse como el referente en materia salarial. Una solucién que
conecta con la reforma del art. 42.6 ET en materia de contratas y subcontratas y, en tltima instan-
cia, con un signo orientador global de la reforma que mira los dmbitos sectoriales de negociacién
como espacios mds garantistas de regulacién.
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Es importante tener presente que los Tribunales ya habian venido considerado que el con-
venio de empresa pese a tener atribuida preferencia en materia de “cuantia’ no podia modificar
la “estructura salarial”. Tal afirmacién se materializaba en que no podria ampararse en la referida
preferencia’ la alteracién por un convenio colectivo de empresa de la estructura salarial del conve-
nio colectivo sectorial —cudles son los complementos salariales y extrasalariales, el nimero de pagas
anuales, etc.—, ni la supresién de complementos salariales o extrasalariales regulados en la norma
convencional sectorial. Tampoco se permitia la alteracién de la definicién del complemento en
cuestién o la fijacién de criterios para su devengo distintos de los establecidos en el convenio secto-
rial ni, en fin, una cuantificacién de los referidos complementos igual a cero.

La eliminacién de la prioridad aplicativa en materia salarial es ahora, tras la eliminacién de
la preferencia en materia de cuantia salarial, completa. Ello pone fin también a algunos episodios
que habian buscado ese mismo resultado por otras vias. Tal es el caso del enjuiciado por la STS] de
Navarra de 30 de julio de 2014 (Re 124/2014). La sentencia se referia a la regulacién contenida en
el convenio de Comercio de Alimentacién de Navarra que vino a establecer una jornada laboral de
1734 horas de trabajo efectivo, reducida a 1.540 horas para toda la plantilla de aquellas empresas
que, por aplicacién de un Convenio de diferente dmbito (esto es, también uno de dmbito empre-
sarial), abonaren a sus trabajadores una retribucién inferior a la establecida en las tablas salariales
del Convenio Sectorial. Pues bien, en este supuesto una interpretacién estricta permiti6 al Tribunal
negar que el convenio sectorial tratara de modificar la prioridad aplicativa, con apoyo en una lite-
ralidad legal que no parece impedir la posibilidad de utilizar la cuantia salarial como referente para
regular la jornada efectiva, como hizo el convenio sectorial impugnado.

Es evidente que con esta férmula se cierra la via a los convenios “oportunistas” que busquen
crear estratégicamente unidades empresariales de negociacion para establecer salarios a la baja. No
obstante, los ajustes salariales a nivel de empresa siguen pudiendo encontrar técnicas especificas de
adaptacién a través de los descuelgues del art. 82.3 ET mediante acuerdo colectivo con solucién
arbitral final que conserva su regulacién sin modificacién o cambio alguno, al igual que por via de
las modificaciones sustanciales ex art. 41 ET que, aunque estuvo sobre la mesa de didlogo social su
posible reforma, se ha mantenido, igualmente, incélume tras la reforma laboral de 2021.

Para concluir este apartado es preciso recordar que el listado de materias del art. 84.2 ET ha
sido interpretado restrictivamente por nuestros Tribunales. Como recordé inicialmente la Audien-
cia Nacional en la SAN 1 de diciembre de 2014 (sentencia 90/2014)'° y, posteriormente, confirmé
la STS 1 de abril de 2016 (R° 147/2015), la tarea fundamental que resulta del art. 84.2 ET es
la de precisar qué preceptos convencionales de un concreto convenio de empresa encajan en los
conceptos que sucesivamente utiliza el propio apartado en las letras a) a f), para a continuacién
afirmar la prioridad aplicativa de los que encajen y rechazarla respecto de los que no encajen. Esta
enumeracién de materias que, como ha recordado la STS 2 de diciembre de 2020 (R° 86/2019) “no
se configura con cardcter absoluto”, lleva a nuestros Tribunales a sostener que la determinacién de
la norma convencional aplicable en cada una de ellas no resulta de una comparacién de convenios
a fin de decidir cudl es mds favorable, ni de modo global ni por bloques temadticos, sino que resulta
de la designacién que la ley hace para cada materia concreta.

9STS 1 de abril de 2016 (Re 147/2015).

10 Al respecto, EJ. GOMEZ ABELLEIRA, Comentario a la Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 1 de di-
ciembre de 2014: la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia salarial, Trabajo y Derecho, 2015, n° 3, p. 127. Un repaso
de gran interés a la jurisprudencia resultante tras la reforma de 2012 del articulo 84 ET puede encontrarse en E. LOPEZ TERRADA,
Nuevos puntos criticos sobre la probibicion de concurrencia de convenios colectivos, su término final y sus excepciones, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 48 (2018).
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2.2. El articulo 84.2 ET como norma de ordenacion de la estructura de la negociacion colectiva: Con-
secuencias de la nueva regulacion

La regla del art. 84.2 ET continta estableciendo que: “/z regulacion de las condiciones establecidas en
un convenio de empresa, que podrd negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios colecti-
vos de dmbito superior, tendrd prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal, autondmico o
de dmbito inferior en las siguientes materias (...)".

La imperatividad de la preferencia del convenio de empresa sobre los acuerdos y convenios
del art. 83.2 ET en las materias concernidas fue, como hemos sefialado anteriormente, cuestio-
nada en numerosas sesiones del proceso de didlogo que ha dado a luz el RDL 32/2021. De ello
queda constancia en diversos documentos en los que se incorporaban redacciones en las que se
apostaba por incorporar una regla de alcance dispositivo: “Los acuerdos y convenios colectivos a
que se refiere el articulo 83.2 podrin disponer de la priovidad aplicativa prevista en este apartado”.
Lo cierto es que durante los debates que se produjeron en esta materia dicha posibilidad quedé
finalmente excluida.

Intacta, por tanto, la regulacién legal preexistente, el art. 84.2 ET sigue configurdndose
como una excepcién a la regulacién general de la prohibicién de concurrencia, excepcién que,
en la normativa hoy vigente, es un pilar fundamental para la comprensién de la estructura de la
negociacion colectiva, cual es el de la prioridad aplicativa del convenio de dmbito empresarial o
de grupo de empresas o pluralidad de empresas identificadas y vinculadas organizativamente so-
bre los convenios sectoriales estatales, autonémicos o de dmbito inferior. Se trata de una norma
de derecho necesario absoluto', 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 y sin que los convenios sectoriales estatales, autonémicos o de dmbito inferior puedan
disponer de la citada regla.

La norma establece con claridad que la preferencia del convenio de empresa en las materias
que seguidamente lista se produce “durante el periodo de vigencia de un convenio de dmbito supe-
rior”. De este modo, cabe interpretar que la reserva de negociacién que la ley otorga al convenio de
empresa queda limitada durante dicho periodo, exclusivamente, a las citadas materias, sin que pue-
da extenderse a otras no listadas so pena de incurrir en la concurrencia prohibida. Es evidente que la
prohibicién de concurrencia no rige con un convenio en situacién de ultraactividad (art. 86.3 ET)
lo que significa que un convenio colectivo en esta situacion no estd protegido por la prohibicién de
concurrencia y puede, por tanto, ser afectado por otro convenio en cualesquiera materias.

La anterior interpretacién viene avalada por la importante STS de 5 de octubre de 2021 (Re
958/2021). En ella el Tribunal Supremo reitera que la prohibicién de concurrencia establecida
como regla general en el art. 84.1 ET se extiende durante “/z vigencia inicial prevista en el convenio o
prorrogada expresamente por las partes, pero no al periodo posterior a tal vigencia, una vez el convenio ha
sido denunciado, conocido como de vigencia ultraactiva”. Una conclusién distinta, dice la propia sen-
tencia, supondria la “petrificacién” de la estructura de la negociacién colectiva y serfa contraria a un
sistema de libre negociacién, en tanto que quedarian predeterminadas externamente las unidades
correspondientes”'* que reiterd que la garantia del art. 84.1 ET no resulta aplicable en esa situacién
de ultraactividad del Convenio Colectivo.

"' Tal y como la califica la STS] Pais Vasco 26 de octubre de 2017, R° 19/17 con cita de pronunciamientos anteriores en la
misma linea.
12STS de 2 de febrero de 2004, Re 3069/2002 y 17 de mayo de 2004, Re 101/2003
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2.3. La Disposicion Transitoria 6% del RDL 32/2021: Una norma abierta a diferentes alternativas de
aplicacion confiadas a la autonomia de las partes sociales.

2.3.1. Transitoriedad de la reforma de 2021 frente a la ausencia en las reformas de 1994, 2011 y 2012

Las reformas que antecedieron a la actual (1994, 2011 y 2012) se han venido encontrando huér-
fanas de reglas transitorias que ordenasen, en sus distintas acepciones, la forma de entrada en vigor
de los cambios por ellas producidos en las reglas de estructura de la negociacién colectiva y, muy en
particular, en relacién con los que fueron integrando el contenido del art. 84 ET. Ejemplo de ello
fue la tltima de todas ellas, que integraba la regla de prioridad aplicativa de los convenios colectivos
de empresa en las concretas materias que enumera el art. 84.2 ET en los términos que ahora son
objeto de reforma. En consecuencia, la entrada en vigor de aquella nueva redaccién del precepto se
produjo de manera inmediata y, por tanto, desde el mismo momento de su entrada en vigor, el 12
de febrero de 2012 sin que produjera efecto retroactivo alguno. Asi lo vino a subrayar la STS 26 de
marzo de 2014 (R° 129/2013), que afirm¢ la irretroactividad de la norma lo que suponia que, a
partir de su entrada en vigor, los convenios colectivos que se suscriban han de respetar lo dispuesto
en la misma, es decir, la prioridad aplicativa del convenio de empresa para las concretas cuestiones
que enumera el art. 84.2 ET manteniendo plena vigencia aquellas cldusulas de los convenios que,
aun no respetando la prioridad aplicativa del convenio de empresa, se suscribieron con anterioridad
a la fecha de entrada en vigor de la referida reforma.

Rompiendo con la anterior tradicién, la del 2021 establece una regla transitoria para permitir
una progresiva adaptacién de la nueva regla, creada por omisién, esto es, la eliminacién de la prio-
ridad aplicativa de los convenios de empresa en materia salarial. Esta formulacién en negativo, tan
incémoda siempre para el jurista, viene a dotar de un nuevo espacio de competencia reguladora a los
convenios colectivos sectoriales estatales, autonémicos o de dmbito inferior que, hasta el momento,
tenfan imperativamente proscrita la referida materia por lo que su entrada en vigor estd llamada a
producir importantes efectos en la regulacién de esta materia en los niveles centralizados de nego-
ciacidn al recuperarse para ese espacio una materia que, como la cuantia salarial, habia estado hasta
ahora proscrita por mandato legal.

La eliminacién de la prioridad del convenio de empresa en materia salarial entré en vigor el 31
diciembre 2021 y, por tanto, rige para todos los convenios que se registren a partir 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 de la empresa’, si bien su plena efectividad queda condicio-
nada 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 plazo
de adaptacién amplio para que el referido proceso de reordenacién negocial se lleve a cabo.

De acuerdo con la misma:

1. Sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1, la modificacion opera-
da en el apartado 2 de dicho precepto por el presente real decreto-ley resultard de aplicacion a
aquellos convenios 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 mdximo, en el plazo
de un ano desde la entrada en vigor de este real decreto-ley.

2. Las modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no podrin tener
como consecuencia la compensacion, absorcion o desaparicion de cualesquiera derechos o con-
diciones mds beneficiosas que vinieran disfrutando las personas trabajadoras.
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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 aplicacion al dmbito convencional concreto, de conformidad con lo previsto en el
apartado primero de esta disposicion.

Para proceder a su adecuada interpretacién resulta interesante desgajar su contenido.

2.3.2. ;Qué convenios se ven afectados por la regla transitoria?

La regla transitoria parte de una premisa de enorme importancia: “Sin perjuicio de la preferencia
aplicativa dispuesta en el art. 84.1 (...)”. Aunque la expresién “sin perjuicio” utilizada en una nor-
ma legal aterra al jurista, lo cierto es que atendiendo exclusivamente a su sentido gramatical dicha
expresién debe ser entendida, segiin el Diccionario de la Lengua Espanola, como “dejando a salvo”,
Esto es, la regulacién que a partir de esa afirmacién contiene el apartado 1° de la DT 62 no puede
ir contra de esa concreta regla que queda, de este modo, salvaguardada.

Ello supone que las unidades de negociacién que hubieran nacido al amparo de la regulacién
precedente mantienen plena autonomia y cardcter soberano siempre que lo hubieran hecho en
aplicacién de la regla prior in tempore, esto es, de acuerdo con lo establecido en el art. 84.1 ET. Y es
que, como doctrinalmente se ha sefialado, “una vez denunciados los convenios de empresa, aunque
hubieran mantenido la prioridad aplicativa en los anteriores términos del art. 84.2 ET, y alcanzado
el fin de la vigencia expresamente pactada, dejard de aplicarse su tabla salarial, a menos que se trate
de un convenio de aplicacién preferente por prior in tempore”. De este modo, como también se
ha recordado, “los convenios de empresa que hubieran sido negociados sin que estuviera vigente
un convenio sectorial habrdn constituido una unidad de negociacién propia con la que no podrd
concurrir otro convenio posterior, sea del dmbito que sea, incluido el sectorial. En consecuencia,
dichos convenios de empresa serdn de aplicacién en su integridad, en todas sus materias, incluida
la salarial sobre el convenio sectorial a cuyo dmbito funcional pertenezca la empresa en cuestién.
Y lo serd durante toda su vigencia pactada, aunque esta exceda del ano establecido en el régimen
transitorio de la reforma, puesto que no estamos ante un supuesto de prioridad aplicativa sino de
prohibicién de concurrencia”'“.

Igualmente, y por las razones antes apuntadas, habrdn ganado un espacio propio los con-
venios de empresa negociados encontrdndose en situacién de ultraactividad el convenio colectivo
sectorial aplicable. Pues, como hemos venido reiterando y ha recordado la ya citada STS de 5 de
octubre de 2021, la prohibicién de concurrencia no rige con un convenio en situacién de ultraac-
tividad (art. 86.3 ET) lo que significa que, un convenio colectivo en situacién de prérroga no estd
protegido por la prohibicién de concurrencia y puede, por tanto, ser afectado por otro convenio
en cualesquiera materias. Y es que, en el referido pronunciamiento, el Tribunal Supremo permite
que el convenio de empresa establezca una jornada superior a la del convenio sectorial, materia que,
como se ocupé de recordar la STS de 10 de noviembre de 2016 (R° 290/2015), no se halla entre las
materias del listado del art. 84.2 ET.

El territorio definido por la norma transitoria tampoco alcanza a todos aquellos espacios ne-
gociales en los que no exista o no haya existido un convenio de sector de referencia. Una cuestién

'3 J. CABEZA PEREIRO, Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias, NET21, 2022, n° 8, p. 5.
4 A. GODINO DE FRUTOS, Impacto real de la nueva reforma laboral sobre la aplicacion de los convenios de empresa, Tribuna
FORELAB, 18 de enero de 2022.
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que puede exigir matices es el de las empresas multiservicios, sector hasta el momento huérfano de
tales niveles superiores de negociacién en sentido propio pero que, precisamente, por su peculiar
naturaleza proyectan su marco regulador sobre una pluralidad de convenios de sector afectantes a
las distintas actividades. Aunque se trata de unidades propias al nacer al margen de la vigencia o no
de un convenio de sector que les pudiera resultar concurrente, no estd de mds preguntarnos, si a la
luz de la doctrina del Tribunal Supremo sobre este tipo de empresas, las mismas vendrian de algiin
modo obligadas a adaptar sus textos convencionales a los convenios sectoriales de la actividad que
desarrollase cada una de sus divisiones.

O, en fin, también quedan extramuros de la referida regulacién los acuerdos o pactos colecti-
vos no sometidos a la regla de concurrencia establecida en el art. 84 ET. La literalidad y ubicacién
sistemdtica del precepto, junto a la asentada jurisprudencia sobre la inaplicabilidad del art. 84.1, del
que la prioridad del convenio de empresa es excepcidn, ha llevado a afirmar al Tribunal Supremo
en su sentencia de 9 de mayo de 2017 (R° 115/2016), que la regla de la prioridad aplicativa debe
entenderse referida exclusivamente a los convenios colectivos negociados de conformidad con las
reglas del Titulo III ET por lo que no alcanza los pactos de valor extraestatutario, de modo que “si
la concurrencia se produce con otro instrumento negocial (convenio extra estatutarios o pacto o
acuerdo de empresa), no existird tal preferencia aplicativa’.

Fuera de las anteriores situaciones, los convenios colectivos de empresa que han recurrido a la
prioridad aplicativa que proporciona el art. 84.2 ET y que nacieron vigentes convenios colectivos
de sector se verdn afectados de manera plena por la nueva disposicién transitoria. En estos casos,
“no podrd aplicarse a esta situacién la doctrina de la “impermebilizacién de los dmbitos”, sino que
el empresarial quedard “inundado” por el instrumento de sector negociado al amparo del art. 83.2
en sus remisiones relativas a las cuantias salariales”". Categdrica se mostré en este punto la STS 1 de
abril de 2016 (R 147/2015) que senalé que: “una vez asi determinado para cada concreto punto de
cada regulacién cudl es aplicable, tal situacién perdurard en tanto sigan vigentes simultineamente
ambos convenios, puesto que finalizada la vigencia de uno u otro el que reste vigente ocupard el
completo dmbito aplicativo y pasard a ser el inico convenio de aplicacién”. Una reabsorcién total
de la unidad negociadora que puede, con todo, resultar cuestionable ex art. 84.1 ET pero que, en
todo caso, exigird la adaptacién del texto convencional a las condiciones salariales establecidas por
el convenio de sector aplicable en los términos que seguidamente se analizardn.

2.3.3. Alcance temporal de la regla transitoria

Sobre la base anterior, la regla que contiene la DT 62 RDL 32/2021 precisa que “/a modificacion
operada en el apartado 2 de dicho precepto por el presente real decreto-ley resultard de aplicacion a
aquellos convenios 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 mdximo, en el plazo de un ano desde la
entrada en vigor de este real decreto-ley”.

El establecimiento de la DT 6 RDL 32/2021 parece querer salir al paso de alguna interpreta-
cién jurisprudencial que podria permitir conservar la preferencia aplicativa del convenio de empresa
cuando la articulacién de la negociacién colectiva del convenio de sector es posterior en el tiempo,
credndose una suerte de “imperabilizacién material” durante el entero tiempo de vigencia del con-
venio de empresa. En este sentido se habia pronunciado el Tribunal Supremo en su sentencia de 13
de julio de 2017 (R° 246/2016) que entendié que el convenio marco sectorial no puede afectar a

' J. CABEZA PEREIRO, Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias, NET21, 2022, n° 8, p. 6.
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un convenio de empresa anterior que considera en vigor, pese a tratarse de un convenio de empresa
ultraactivo. Segtin indica el Tribunal: “Cabe discutir hasta qué punto pudiere afectar este convenio
sectorial a los sucesivos convenios de empresa que de futuro se pacten a partir de esta ultima fecha
(la de la publicacién del convenio de sector) —teniendo en cuenta que se trata de unidades de nego-
ciacidn distintas que operan en dmbitos diferentes—, pero no puede hacerse extensivo al que se habia
concertado con anterioridad en el seno de la empresa y que continua vigente, que fue acordado en
base a unas reglas sobre la estructura de la negociacién colectiva a las que no les resultaban de apli-
cacién las previsiones del posterior convenio sectorial en esta materia, y por otra diferente unidad
de negociacién legitimada para ello conforme al art. 83 ET”.

La norma transitoria somete, de este modo, a un plazo la entrada en vigor de la eliminacién
de la preferencia aplicativa de la cuantia salarial que conservaban los convenios de empresa y la
condiciona a un doble término: de modo que la misma resultard de aplicacién a aquellos convenios
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 mdximo, en el plazo de un afo desde la entrada
en vigor de este real decreto-ley (el 31 de diciembre de 2021).

El concepto “vigencia expresa” aparece en texto de la transitoria pero no tiene traslacion al
contenido del Estatuto de los Trabajadores donde no queda definida la referida nocién por lo que
se abre la duda razonable de su alcance y contenido. Bien es verdad que en alguno de los textos
preliminares se modificaba, paralelamente, el contenido del art. 85. 3 ¢) ET para incorporar como
contenido minimo del convenio la referencia al: “Ambito temporal y vigencia, asi como los efectos
del cumplimiento de la vigencia expresa, sin perjuicio de lo previsto en el art. 86”. Pero la referida
propuesta no terminé viendo la luz.

No obstante, el concepto “vigencia expresa” puede ser razonablemente identificado con la
vigencia del convenio colectivo anudada a su duracién inicial pactada (art. 86.1 ET) o con aquella
que se establece por acuerdo expreso de prérroga antes del vencimiento del plazo inicial de vigencia
y que operan como fecha limite de duracién del convenio. Mds dudoso puede resultar que la misma
se proyecte sobre la situacién de “tdcita reconduccién” del art. 86.2 ET. En este supuesto, la norma
legal favorece la continuacién de la vigencia, plena e incondicionada, del acuerdo, “como si se hu-
biera negociado uno nuevo, en los casos en que no hubiera denuncia de las partes; esto es, cuando
ni una ni otra, o ambas de comuin acuerdo, de las partes legitimadas para negociar el nuevo posible
acuerdo de sustitucién, hubieran adoptado iniciativa alguna orientada a la finalidad de provocar que
la vigencia del convenio se agote justamente en el momento en el que se hubiera previsto™.

La nocién de “vigencia expresa” tampoco alcanzaria al periodo posterior a dicho momento,
una vez el convenio ha sido denunciado, esto es, durante la vigencia ultraactiva, ya sea prevista en el
propio convenio o, en su defecto, la establecida en el art. 86.3 ET. En suma, al provenir la prioridad
aplicativa de una norma excepcional, tiene sentido que tal aplicacién finalice con la vigencia efec-
tiva del convenio recuperdndose a partir de este momento la preferencia material establecida por la
regulacién del convenio sectorial de existir la misma.

2.3.4. Periodo de adaptacién de los textos convencionales y limites a su contenido
Definido el periodo de conservacién de la preferencia aplicativa en los términos antes sefialados, el

apartado 3 de la DT 6 RDL 32/2021 precisa que “los textos convencionales deberdn adaptarse a las
modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores por la presente norma en el

165, GONZALEZ ORTEGA, Vigencia y ultraactividad de los convenios colectivos, Temas Laborales, 2004, n° 76, p. 157
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plazo de seis meses desde que estas resulten de aplicacion al dmbito convencional concreto, de conformidad
con lo previsto en el apartado primero de esta disposicion”.

La citada regla no supone, como acertadamente se ha dicho, que “los convenios de sector
recobren ahora automdticamente prioridad aplicativa sobre esta materia”'” pero si abre la posibili-
dad de que los referidos convenios recuperen progresivamente ese espacio y que, cuando lo hagan,
gocen de preferencia aplicativa, si asi lo establecen, sobre los convenios de empresa imponiendo sus
contenidos de regulacién a éstos.

De este modo, el 31 diciembre 2022, como término final, las tablas salariales de los conve-
nios de empresa establecidas durante la vigencia de un convenio colectivo de sector dejardn de estar
amparadas por una preferencia aplicativa especifica y pasan a regirse por las reglas ordinarias de
concurrencia. A partir de ese momento los convenios colectivos de sector recobrardn su prioridad
aplicativa cuando regulen contenidos especificos en materia salarial. Una transicién ordenada y un
adecuado equilibrio de intereses recomiendan que este cambio sea pilotado desde las instancias
interconfederales de negociacién.

En todo caso, los convenios que se concluyan a nivel de empresa podrdn quedar sometidos o
condicionados por las reglas de articulacién de la estructura de la negociacién colectiva establecidas
en el Convenio colectivo de sector y, en particular, a su cardcter de norma exclusiva y excluyente
en aquellas materias en que asi se establezca expresamente y en los términos que los mismos deter-
minen. De modo que la inobservancia por las unidades contractuales de dmbito empresarial de las
prescripciones contenidas en los convenios de sector ex art. 83.2 ET abrird la situacién de concu-
rrencia conflictiva que sanciona el art. 84 ET y que deberia resolverse con la anulacién del precepto
o preceptos que han procedido a regular una materia que estd vedada. Y ello porque lo relevante
en un sistema de negociacién colectiva articulada es la limitacién que experimenta la libertad de
contratacién de los convenios de dmbito inferior, que no pueden invadir la esfera de competencias
de los de dmbito superior. El efecto derivado del exceso material serd el que naturalmente deriva de
la prohibicién de afectacién del art. 84.1 ET, esto es, la ineficacia aplicativa, si se prefiere, la mera
inaplicabilidad del contenido prohibido.

La regla anterior se complementa con otra que trata de evitar que en ese proceso de adapta-
cién de produzca una pérdida de los derechos adquiridos por los trabajadores al amparo del régimen
juridico preexistente. A tal efecto se establece una disposicién “cautelosa y mds bien retérica”® en
el apartado 2 de la DT 6 que: “No se compensarian, ni se absorberian o desaparecerian los derechos o
condiciones mds beneficiosas que viniesen disfrutando las personas trabajadoras”. De este modo se es-
tarfa ponderando la idea de que el régimen establecido en el convenio de empresa fuese superior al
establecido por el de sector de modo que “la adaptacién del convenio de empresa al sectorial se debe
articular como una mejora directa a la persona trabajadora en materia salarial, si es que el convenio
colectivo de empresa estaba por debajo en esa materia’'?. Pero no todos los convenios de empresa
necesariamente incorporan peores condiciones que los de sector por lo que una aplicacién estricta
de la regla contenida en el apartado 2 de la DT 6 pudiera producir consecuencias indeseables.

Y es que la regulacién que ahora se presenta ofrece numerosos flancos de duda derivados de
la limitacién al recurso a la compensacién y la absorcién en estos casos. Tal limitacién, como se ha
senalado por la doctrina, podria llegar a suponer que, en caso de pérdida de aplicacién de la prefe-
rencia aplicativa empresarial, se deberia “proceder en esta fase transitoria a una técnica de espigueo,

'7]. CABEZA PEREIRO, Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias, NET21, 2022, n° 8, p. 6.

'8 B. GARCIA RODRIGUEZ, Novedades en la negociacion colectiva, en AA.VV., Reformas laborales y de Seguridad Social (RDL
32/2021, L 20/2021, 1. 21/2021 yL 22/2021), Madrid, Francis Lefebvre, 2022, p. 218.

19 Servicio de estudios de UGT, Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre. Una nueva perspectiva en la negociacion
colectiva: la reforma laboral de diciembre del 2021, Apuntes, 2022, n° 40, p. 10.
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de modo que el trabajador percibiria todos los complementos establecidos en ambos convenios
colectivos aunque estén presentes en uno y no en otro, al mismo tiempo que si estd en ambos el
trabajador lo percibiria en la cuantia mds elevada de ambos™.

Tal técnica no resulta admisible porque, como a titulo de mero ejemplo senalé la STS 14 de
julio de 2006 (Re 196/2005), lo que se pretende de utilizarse esa via es realmente una aplicacién
acumulada de las dos normas, escogiendo de cada una de ellas lo que resulta mds favorable a una de
las partes. Esta férmula no respeta la unidad de cada regulacién y produce una combinacién de ele-
mentos dispares a través de la superposicién de fragmentos de normas y no de normas completas. La
aplicacién del criterio de la norma mds favorable ha de hacerse, si se utiliza rectamente, respetando
la unidad de regulacién de la materia. Por ello, el espigueo normativo debe ser 16gicamente rechazo
por lo que, “una interpretacién finalista y sistemdtica’, deberia llevar a concluir que lo pretendido
por el legislador es alcanzar “el respeto a las condiciones mds beneficiosas adquiridas pero a través
del método tradicional la compensacién y absorcién™.

Aunque se ha afirmado que, en estos casos, “el convenio de empresa de aplicacién no pre-
ferente se aplicaria como norma mds favorable, en su dimensién de pacto extraestatutario”, esta
degradacién sobrevenida de un convenio dotado de eficacia normativa en una suerte de condicién
mds beneficiosa ofrece, a nuestro juicio, numerosos frentes de duda. Y ello porque los convenios
colectivos estatutarios estdn dotados de la eficacia propia de las normas juridicas y, en consecuencia,
actdan desde el exterior de las relaciones laborales, creando derecho objetivo o, lo que es igual, sin
generar derechos adquiridos. Las condiciones mds beneficiosas no podrdn surgir ni de las normas
legales ni de las convencionales, pues, de lo contrario se estaria colisionando frontalmente contra el
principio de modernidad que recoge el art. 2.2 del Cédigo Civil, tal y como ha reiterado la doctrina
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El intento resucitar una contractualizacién de nuevo cufo en estos casos no creemos que sea
el mejor camino mdxime si tenemos en cuenta los nada positivos resultados de otros intentos que
se han orientado en la misma direccién y cuyo ejemplo mds representativo es el de la atormentada
existencia que ha venido viviendo esa técnica en relacién con la regla de la ultraactividad hasta
ahora existente.”

207, CRUZ VILLALON, J., El impacto de la reforma laboral de 2021 sobre la negociacion colectiva, Labos Revista de Derecho
del Trabajo y Proteccion Social, 2022, n°® 7 [de préxima publicacién].

211, CRUZ VILLALON, E/ impacto de la reforma laboral de 2021 sobre la negociacion colectiva, cit.

22 ]J. CABEZA PEREIRO, Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias, cit., p. 4.

? Para lo que nos remitimos al siguiente capitulo de esta obra, L. GORDO GONZALEZ, El retorno de la ultraactividad ilimi-
tada: una verdadera derogacion de la reforma laboral del afio 2012, Labos, 2022, monogrifico.
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La reforma del afio 2021 pone fin a una década anémala en la regulacién de la
ultraactividad en nuestro pais y retoma la vigencia ilimitada de los convenios
colectivos que estuvo en vigor desde el afio 1980 hasta el ano 2012. La nueva
regulacién del articulo 86 ET termina con una regulacién confusa, que propi-
cié una devaluacién salarial y de las condicionales laborales injustificadas, so
pretexto de evitar la petrificacién de las condiciones laborales. Se recuperan
ahora los equilibrios negociadores en favor del banco social. No obstante, la
reforma del afo 2021 presenta algunas lagunas que deben ser analizadas con
detenimiento.

ultraactividad ilimitada, vigencia convenio colectivo, negociacién colectiva.

The 2021 Labour law Reform means the end of an anomalous decade regar-
ding the ultra-activity regulation in Spain and retakes the indefinite validity of
the collective agreements which was in forced from 1980 to 2012. The Reform
eradicates a confusing regulation which led an unfair decrease of wage and
working conditions under the argument of avoiding to petrify the working
conditions. Now the bargaining balance in favor of workers is taken back.
However, the 2021 Reform presents some lack of information which should
be analyzed carefully.

unlimited ultra-activity, validity collective agreement, collective bargaining.
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1. Fin de la anémala década (2012-2021) que puso en jaque los equilibrios negociadores

La aprobacién del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo ha logra-
do que la doctrina alabe de forma rotunda el éxito que supone que sea fruto de la concertacién social.
No obstante, su triunfo es a la vez su principal debilidad. El texto recoge los objetivos prioritarios y
evita abordar las materias inasumibles para las cuatro organizaciones con representacién en la mesa de
modernizacién de las relaciones laborales (UGT, CCOO, CEOE y CEPYME) y los tres Ministerios
en liza (Trabajo y Economia Social; Inclusién, Seguridad Social y Migraciones y Asuntos Econémicos
y Transformacién Digital). Ello ha determinado que el Real Decreto-ley sea confuso en muchos de
sus preceptos y que a buen seguro vaya a ser necesario su estudio pormenorizado por la doctrina y su
clarificacién por parte de los tribunales para deslindar el perimetro de la norma.

La reforma de la ultraactividad acordada es, sin embargo, una de las materias en las que ma-
yor claridad se aprecia. Podria resumirse en que este es quizds el inico aspecto en el que se cumple
de forma plena la derogacién de la reforma laboral del afio 2012 propuesta reiteradamente por los
partidos que conforman la coalicién de gobierno®.

El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del merca-
do laboral, primero, yla Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, después, restringieron la supervivencia del convenio colectivo una vez denunciado a dos
afos y a un excesivamente breve afo de duracién’, respectivamente. Dicha regulacién se ha mante-
nido hasta la aprobacién del RDL 32/2021, que ha puesto fin a una década anémala en la tradicién
laboral de nuestro pais. Pues todas las versiones del Estatuto de las Trabajadores aprobadas hasta
2012 y las diferentes modificaciones introducidas en los mismas habian mantenido la ultraactividad
indefinida de las cldusulas normativas del convenio colectivo una vez denunciado el mismo, sin que
las partes hubieran alcanzado un acuerdo en su renegociacién®.

! Entre otros, vid. MERCADER UGUINA, Jests R. y PUEBLA PINILLA, Ana de la, “La Reforma Laboral de 2021: elogio de la
sensatez’, en el Blog £ foro de Labos, 30 de diciembre de 2021, https://www.elforodelabos.es/la-reforma-laboral-de-2021-elogio-de-
la-sensatez/ [Gltima consulta: 22 de enero de 2022]; CRUZ VILLALON, Jestis, “Una reforma estructural con futuro”, E/ Pais, 29 de
diciembre de 2021 [dltima consulta: 22 de enero de 2022]; APARICIO TOVAR, Joaquin, “El RD-L 32/2021, de 28 de diciembre,
de Reforma Laboral: tejiendo el manto de Penélope, en NE721, ntimero 8, enero 2022, [Gltima consulta: 22 de enero de 2022], p. 3;
y MERINO SEGOVIA, Amparo, “La restitucién de la vigencia ultraactiva del convenio colectivo denunciado en la reforma laboral
20217, Briefs de la Asociacién Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, https:/[www.aedtss.com/ultraactividad-de-los-
convenios-colectivos-2/ [Gltima consulta: 25 de enero de 2022].

2 Muchas han sido las iniciativas parlamentarias que han tratado de revocar la ultraactividad limitada que impuso la aprobacién
del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral y de la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Entre otras: el grupo Unidos Podemos-En comt Podem-En Marea
presentd varias Proposiciones de Ley para modificar el Estatuto de los Trabajadores con el objetivo de fortalecer la negociacién co-
lectiva en la regulacién de las relaciones laborales (Proposiciéon 122/000107, BOCG de 23 de junio de 2017, XII Legislatura, Pro-
posicién 122/000225, BOCG de 7 de mayo de 2018, XII Legislatura) o incluso la Proposicion no de Ley relativa a la derogacion de
la reforma laboral y a la elaboracién de un nuevo Estatuto de los Trabajadores (162/000001, BOCG de 12 de septiembre de 2016),
presentada por el grupo parlamentario Socialista, aprobada por 168 votos a favor, 131 en contra y 42 abstenciones, sostenia que,
entre otros motivos, era necesario derogar la reforma laboral del afio 2012 que habia implantado un modelo de relaciones laborales
autoritario que habia roto el equilibrio de poder entre los trabajadores y empresarios y debilitado la negociacién colectiva. Para mds
detalle vid. GORDO GONZALEZ, Luis, “La vigencia del convenio colectivo tras su denuncia: propuestas para la reforma de la
ultraactividad”, en MERCADER UGUINA, Jests R. y PUEBLA PINILLA, Ana de la (Dir.), Tiempo de reformas. En busca de la
competitividad empresarial y de la cobesion social, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 489 y ss.

? Se ha calificado este periodo de exiguo o en exceso breve, vid. RUIZ CASTILLO, Maria del Mar y ESCRIBANO GUITIE-
RREZ, Juan, La negociacion y el convenio colectivo en el panorama actual de las fuentes del Derecho del Trabajo, Bomarzo, 2013, p. 178;
MERCADER UGUINA, Jests Rafael, “La empresa como nuevo centro de gravedad de la estructura de la negociacién colectiva:
la reforma de la Ley 3/20127, en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA, Jests Rafael (Dirs.), La
regulacion del mercado laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del RDL 20/2012, Lex Nova, p. 455.

# El articulo 86.3 Estatuto de los Trabajadores, Ley 8/1980, de 10 de marzo, decia: “Denunciado un convenio, y hasta tanto no se
logre acuerdo expreso, perderdn vigencia solamente sus clausulas obligacionales, manteniéndose en vigor, en cambio, su contenido normati-
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El cambio radical que supuso la aprobacién de la reforma del ano 2012 en esta materia pre-
tendia “incentivar que la renegociacién del convenio se adelante al fin de su vigencia sin necesidad
de denuncia del conjunto del convenio, como situacién que resulta a veces conflictiva y que no faci-
lita un proceso de renegociacion sosegado y equilibrado. Pero, ademds, para cuando ello no resulte
posible, se pretende evitar una «petrificacién» de las condiciones de trabajo pactadas en convenio y
que no se demore en exceso el acuerdo renegociador mediante una limitacién temporal de la ultra-
actividad del convenio a dos afos™.

Aunque evitar la obsolescencia de los convenios colectivos y favorecer su adaptacién perma-
nente a la realidad productiva y laboral de empresas y personas trabajadoras puede ser loable, pues
se evita que se perpetien convenios ajenos a la legislacién vigente y a la realidad —ya sea por dificul-
tades de entendimiento en la negociacién o por otras muchas causas— lo cierto es que la técnica
legislativa del afo 2012 provocé un sistema confuso, complejo y poco garantista, como se precisard
en el siguiente apartado, que modificé notoriamente los equilibrios negociadores’ y la devaluacién
de las condiciones salariales®. Sin embargo, no logré generalizar su modelo de ultraactividad limita-
da, quizds porque existen en el ordenamiento instrumentos mds utiles y menos invasivos de la au-
tonomia colectiva negociadora para modernizar el marco normativo en una unidad de negociacién,
como la inaplicacién de convenio colectivo y las reglas de concurrencia entre convenios. Volveremos
sobre este asunto mds adelante.

2. Los problemas juridicos derivados de la regulacién de la ultraactividad tras la reforma del
ano 2012

La redaccién dada al articulo 86 del Estatuto de los Trabajadores por la reforma del ano 2012 sigui6
depositando en el consenso de los sujetos negociadores la determinacién de la duracién de los con-
venios. De modo que estos podian seguir fijando vigencias diferenciadas por materia o grupo ho-
mogéneo de las mismas dentro de un convenio. Asimismo, salvo pacto en contrario, los convenios
se prorrogaban también afio a afo si no mediaba denuncia expresa de alguna de las partes.

v0”. La nueva version del Estatuto de los Trabajadores aprobada a partir del 1995 alteré la redaccién, pero mantuvo la esencia de la
regulacion. Asi, desde el afio 1995 hasta el 11 de junio de 2011, el articulo 86.3 ET recogia: “Denunciado un convenio y hasta tanto no
se logre acuerdo expreso, perderdn vigencia sus clausulas obligacionales. La vigencia del contenido normativo del convenio, una vez concluida
la duracion pactada, se producird en los términos que se hubieren establecido en el propio convenio. En defecto de pacto se mantendrd en
vigor el contenido normativo del convenio”. En el afio 2011 se modificé la redaccién para tratar de canalizar los bloqueos en la nego-
ciacién a través de los mecanismos de solucién extrajudicial acordados al amparo de los acuerdos interprofesionales del articulo 83
ET, asi en el articulo 86.3 ET in fine se decia que “En defecto de pacto, cuando hubiera transcurrido el plazo mdximo de negociacion sin
alcanzarse un acuerdo y las partes del convenio no se hubieran sometido a los procedimientos a los que se refiere el pdrrafo anterior o éstos no
hubieran solucionado la discrepancia, se mantendrd la vigencia del convenio colectivo”. La anterior redaccién se mantuvo vigente hasta
el 11 de febrero de 2012, fecha de aprobacién del Real Decreto-ley ntim. 3/2012, de 10 de febrero.

> Exposicién de motivos del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
y de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

¢ Las condiciones recogidas en este tipo de convenios, que se venfan perpetuando beneficidndose de una ultraactividad indefinida
a pesar de la practica imposibilidad de alcanzar un acuerdo por la enorme distancia entre los sujetos negociadores, han sido calificadas
como “condiciones zombie” MERCADER UGUINA, Jests Rafael, “La reforma de la negociacién colectiva en el Real Decreto-ley
3/2012: la empresa como nuevo centro de gravedad”, en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA,
Jests Rafael (Dirs.), Reforma Laboral 2012. Andlisis prdctico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
Lex Nova, 2012, p. 381.

7 La reforma laboral de 2012 coincide en mucha mayor medida con las propuestas planteadas por el banco empresarial, vid.
MUNOZ RUIZ, Ana Belén, “Propuestas, contrapropuestas y texto final de la reforma de la negociacién colectiva de 20117, en La
negociacion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012, ESCUDERO RODRIGUEZ, RICARDO (Coord.), Ediciones
Cinca, 2012, Madrid, pp. 396-397.

8 ALFONSO MELLADO, Carlos Luis, La ultraactividad de los convenios colectivos. una propuesta integral, Bomarzo, 2015, p. 83.
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En cuanto a la limitacién de la ultraactividad, dispuso que transcurrido un afio desde la
denuncia del convenio colectivo sin que se hubiera acordado uno nuevo o dictado un laudo arbi-
tral, aquél perderia su vigencia, salvo pacto en contrario, y se aplicaria, si lo hubiere, el convenio
colectivo de dmbito superior que fuera de aplicacién’. Por tanto, como en la normativa pretérita,
se dejaba un amplio margen de accién al acuerdo entre las partes, que podian convenir un régimen
alternativo sobre la ultraactividad del convenio colectivo al previsto en el Estatuto de los Trabaja-
dores. Ahora bien, en defecto de pacto se imponia una alteracién de las condiciones aplicables en la
empresa, sin contemplar un régimen transitorio y sin indicar cémo llevar a cabo esa modificacién.
Esa deficiente y parca técnica legislativa provocé que los tribunales tuvieran que enfrentarse de for-
ma reiterada a su interpretacién.

El primer interrogante que tuvieron que resolver los tribunales fue cémo determinar cudl
debia ser el convenio colectivo de dmbito superior, pues sin él las relaciones laborales en la empresa
pasaban a quedar sometidas a las normas bdsicas previstas en el Estatuto de los Trabajadores. No
obstante, el legislador no concretd si ese dmbito superior se referfa al dmbito funcional, al territorial
o a ambos a la vez'®. Al respecto, el Tribunal Supremo aclaré que no era vélido forzar el dmbito de
aplicacién de un convenio superior'!, incluso aunque fuera con el 4nimo de no dejar las relaciones
laborales sometidas exclusivamente a las normas minimas previstas en la legislacién, dejando con
ello desprotegidos a los trabajadores. Tampoco era posible aplicar el convenio de dmbito superior,
aunque entrara dentro de su dmbito funcional, territorial y personal, cuando este no fuera un ver-
dadero convenio colectivo, que fijara las condiciones de trabajo, sino que se limitara a regular ma-
terias de ordenacién comun para todo un sector y distribuir competencias normativas reguladoras
entre los distintos niveles negociales. En estos supuestos se imponia la contractualizacién parcial de
las condiciones laborales'*. No obstante, esta contractualizacién, como en seguida se desarrollarg,
planteaba incégnitas adicionales.

En segundo lugar, cuando si existia un verdadero convenio colectivo de dmbito superior
aplicable, conforme a lo que acaba de indicarse, que fijara las condiciones laborales, no cabia
duda de que la pérdida de vigencia del convenio de dmbito inferior suponia que las relaciones la-

? El RDL 3/2012 contemplaba que los convenios, una vez denunciados, tuvieran una ultraactividad de 2 anos, en lugar del ano
de duracién que finalmente dispuso la Ley 3/2012. Para conciliar ambos regimenes, la DT 42 de la Ley 3/2012 contemplaba que
“los convenios colectivos que ya estuvieran denunciados a la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el plazo de un afo al que se refiere
el apartado 3 del articulo 86 del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccién dada al mismo por esta Ley, empezard a computarse a
partir de dicha fecha de entrada en vigor”. Por tanto, aquellos convenios que estuvieran denunciados y disfrutando de su periodo de
ultraactividad de dos afios vieron limitado este periodo de vigencia al 8 de julio de 2013, asi, por ejemplo, STS de 20 de diciembre
de 2016 (ECLLI:ES:TS:2016:5709).

1% Incluso se ha sostenido que deberia hacerse una interpretacién amplia de este precepto y entender que los convenios de grupo
o los convenios de otros centros de trabajo de la misma empresa, atin cuando sea el mismo dmbito funcional —de centro—, podrian
cumplir este destino de subsanacién del vacio dejado por la pérdida de vigencia del convenio, MOLINA NAVARRETE, Cristébal,
Escenarios de “pos-ultraactividad” del convenio: soluciones judiciales a la incertidumbre, Bomarzo, 2014. pp. 58-59.

' STS 27 de noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5529).

12 La pérdida de vigencia del convenio colectivo podria superarse aplicando el convenio colectivo de dmbito superior. No obs-
tante, dada la estructura de la negociacién colectiva en nuestro pais, estos no siempre regulan todos los aspectos necesarios de la
relacién laboral o no lo hacen con la suficiente concrecién. Asi, por ejemplo, es habitual que convenios sectoriales de dmbito estatal o
autonémico no recojan cuantias salariales, excedencias, permisos, vacaciones, horas extraordinarias y se centren en cuestiones como
la estructura y concurrencia de convenios, la subrogacién del personal, el régimen disciplinario, las modalidades de contratacidn, los
planes de igualdad y la prevencién de riesgos laborales. Como la norma legal impone la obligacién de aplicar el convenio de émbito
superior, en estos casos correriamos el riesgo de determinar cudl serfa la normativa de aplicacién y provocar con ello un vacio nor-
mativo. No obstante, en estos supuestos, como en los anteriores, debe predicarse la contractualizacién de las condiciones. Por tanto,
salvo en las materias reguladas en el convenio sectorial de émbito estatal, las demds condiciones de trabajo establecidas con anterio-
ridad en el convenio cuya ultraactividad ha finalizado seguirdn siendo de aplicacién a los trabajadores afectados por el conflicto. Al

respecto, vid. STS de 23 de septiembre de 2015 (ECLI ES:TS:2015:5648).
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borales pasaban a regirse por las disposiciones fijadas por el convenio de dmbito superior'?, fueran
las que fueran, incluso aunque estas empeoraran las condiciones de las que venian disfrutando
las personas trabajadoras. Ello, podia provocar de forma stbita una alteracién del equilibrio de
fuerzas en la empresa y que una de las partes se viera beneficiada con las nuevas condiciones la-
borales impuestas.

Si el nuevo convenio colectivo perjudicaba al empresario, porque imponia unas mejoras de
las condiciones inasumibles en la empresa, este siempre podia tratar de promover un descuelgue de
dicho convenio. No obstante, si se producia un perjuicio de los trabajadores estos tenian pocas al-
ternativas frente al nuevo contexto productivo. Por tanto, quizds esa situacion era la mds perniciosa
de las posibles. El deterioro era evidente. Los trabajadores debian seguir desarrollando las mismas
funciones y tareas que hasta ese momento, pero siendo retribuidos de forma inferior o con peores
condiciones laborales —menor nimero de dfas de vacaciones, una mayor jornada, peores horarios,
eliminacién de derechos de conciliacién, etcétera—. Cuando esa alteracién de fuerzas se producia
o se produce en un contexto ordenado y normalizado, por ejemplo, a través de los articulos 40 o
41 Estatuto de los Trabajadores, nuestro ordenamiento contempla el derecho de los trabajadores a
extinguir su contrato de trabajo con derecho a una indemnizacién de 20 dias por afio de servicio
con un maximo de doce o nueve mensualidades, respectivamente. Sin embargo, en una situacién, al
menos, igual de traumdtica y que podia variar también las condiciones en las que se venian prestan-
do los servicios, la carencia de una regulacién adecuada impedia que el trabajador tuviera derecho a
solicitar la extincién indemnizada de su contrato de su trabajo'.

Finalmente, en tercer lugar, podia ocurrir que no existiera un convenio colectivo de dmbito
superior aplicable una vez derogado el convenio colectivo por haberse consumido el periodo de ul-
traactividad acordado —legal o convencionalmente—. En estos casos, el Tribunal Supremo opté por
una tesis conservacionista de las condiciones laborales, que entendié que las condiciones dispuestas
por el convenio que desaparecia se debian entender incorporadas al contrato de aquellos trabajado-
res que prestaban sus servicios en la empresa’.

La contractualizacién de normas convencionales que hubieran perdido su eficacia normativa
se producia desde el momento inicial de la firma del contrato'®, porque, aunque sea una practica
habitual remitir al convenio colectivo y que los continuos cambios de leyes y convenios se vean re-

13 Entre otras: STS de 7 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3330), STS de 5 de junio de 2018 (ECLI ES:TS:2018:2606).

4 Algunos tribunales, de manera aislada, han reconocido el derecho de los trabajadores a extinguir su contrato de trabajo, SJS
nam. 4 Donostia, 368/2013. No obstante, dicho pronunciamiento no parece ajustado a la legalidad, al respecto, MOLINA NAVA-
RRETE, Cristébal, Escenarios de “pos-ultraactividad” del convenio: soluciones judiciales a la incertidumbre, op. cit., p. 64.

15 El Tribunal Supremo tuvo que analizar por primera vez en el ano 2014 cudl debia ser el régimen juridico de las clausulas con-
vencionales tras el final de la ultraactividad del convenio. La STS de 22 de diciembre de 2014 (ECLI ES:TS:2014:5504) optd por
la denominada tesis contractualista. La sentencia contiene cuatro votos particulares. Dos concurrentes, firmados por sendos magis-
trados, y otros dos discrepantes, suscritos por cinco magistrados. Ello muestra lo dividida que se encontraba la sala en un tema tan
complejo. Adn siendo defensores de la postura sostenida por el Tribunal Supremo en este asunto, parte de la doctrina ha sido critica
con la argumentacién juridica sostenida por el Tribunal Supremo por construirse a partir de una justificacién “técnicamente débil”,
vid. BELTRAN de HEREDIA RUIZ, Ignasi, “Fundamentacién dogmdtica de la ‘alteracién’ unilateral del contrato de trabajo: a
proposito de la nueva definicién de la cliusula ‘rebus sic stantibus™, [USlabor, 1/2015, p.13.

16 Se ha puesto de manifiesto la incoherencia del Tribunal Supremo que también ha sefialado que la aplicacién del convenio
colectivo de dmbito superior no puede eludirse apelando a cldusulas de este dltimo convenio que prevean el respeto a las condiciones
mds favorables disfrutadas por el trabajador ad personam. Tales previsiones, afirma el Tribunal Supremo, solo pueden referirse a las
condiciones mds favorables disfrutadas por los trabajadores como mejoras de las previstas legal o convencionalmente, pero no, podria
afiadirse por deduccién ldgica, a las que deriven del propio convenio colectivo cuya vigencia ha finalizado. Esto supone negar que
las condiciones laborales reguladas en el convenio, cuya vigencia ha concluido, hayan quedado incorporadas a la relacién contractual
entre las partes, a pesar de que desde el ano 2014 el Tribunal Supremo afirmé que la contractualizacién de las condiciones se realizaba
desde el inicio de la relacién, vid. PUEBLA PINILLA, Ana de la, “El convenio colectivo estatutario en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo: principales lineas interpretativas”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, ntm.143, 2019.
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flejados automdticamente en los contratos de trabajo, ello no debia llevarnos al equivoco de pensar
que las obligaciones de las partes se regulaban automdticamente por la ley y por el convenio norma-
tivo'/, sino que estas se rigen desde el inicio por el contrato de trabajo.

Aunque la teorfa impuesta por el Tribunal Supremo lograba contener la devaluacién de las
condiciones laborales para parte de los trabajadores en activo, su aplicacién prictica entrafiaba mu-
chas dificultades adicionales.

En primer término, se planteaba el interrogante de qué condiciones podian incorporarse o
no al contrato de trabajo, pues la naturaleza de algunas materias dificultaba su contractualizacién,
como ocurria, por ejemplo, con los derechos colectivos, el régimen disciplinario o los derechos
pasivos de antiguos trabajadores o de familiares. Lamentablemente, de nuevo, ante el silencio del
legislador, este analisis tuvo que ser realizado por los tribunales caso por caso'®. Como criterio para
determinar qué condiciones debian ser incorporadas al contrato de trabajo se sugiri6 atender a las
materias sobre las que el empleador debe informar obligatoriamente al trabajador (art. 8.5 ET, desa-
rrollado por el RD 1659/1998) ¥, esto es: la identificacién de las partes, el domicilio de la empresa,
la fecha de inicio de la relacién laboral, el grupo profesional, la cuantia del salario y los comple-
mentos, la duracién de la jornada y las vacaciones, el convenio colectivo aplicable y las condiciones
adicionales en caso de que se vaya a prestar los servicios en el extranjero.

En cualquier caso, se constaté que habia materias que no eran contractualizables. Por tanto,
la teorfa contractualista obligaba a realizar un espigueo de los convenios colectivos, tan denostado
por el Supremo en otras materias®, para diferenciar las condiciones contractualizables de aquellas
otras que no podian serlo y que, en consecuencia, quedaban sometidas al régimen general minimo
del Estatuto de los Trabajadores.

En tercer término, también se planteaban incertidumbres en torno a las previsiones conven-
cionales que tienen un contenido dindmico, como, por ejemplo, aquellas cldusulas de antigiiedad
que han contemplado que cada cierto nimero de afios los trabajadores consolidan un complemen-
to salarial o aquellos convenios que han garantizado un incremento salarial minimo cada afo. En
estos supuestos, lo que se quedaba fijado en el contrato de trabajo eran las tltimas condiciones
disfrutadas por el trabajador antes de la pérdida de vigencia del convenio colectivo?, pero se perdia
ese cardcter dindmico que los sujetos negociadores habian acordado en el convenio colectivo que
desaparecia tras finalizar su ultraactividad.

17 Se ha criticado que, en su defensa de la tesis conservacionista, para evitar los graves perjuicios provocados por el triunfo de
la tesis rupturista, el Tribunal Supremo desdibuja la posicion relativa de las distintas fuentes del sistema de relacionales laborales de
nuestro pafs, difuminando la funcién normativa del convenio colectivo, PASTOR MARTINEZ, Alberto, “La contractualizacién de
las condiciones convencionales tras la extincién de la ultraactividad”, en IUSlabor, 1/2015, p. 7.

18 La STS 28 de noviembre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:4230) declard que los aspectos indisponibles para la autonomia colectiva
regulados por el convenio colectivo no eran contractualizables. Tampoco lo eran ciertos beneficios sociales del personal que ya no
trabajaba para Endesa, de forma muy particular el derecho a disfrutar gratis o con importantes descuentos de servicio de la electri-
cidad en el hogar familiar, vid. STS de 7 de julio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3035), que confirma la SAN de 26 de marzo de 2019
(ECLI ES:AN:2019:965).

19 MARTINEZ MORENO, Carolina, Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la ultraactividad, Francis
Lefebvre, 2015, pp. 100-101.

2 Asi, por ejemplo, entre otros supuestos, el Tribunal Supremo ha declarado que no es posible mantener los beneficios de un con-
venio anterior y del ya acordado a través de la técnica del espigueo (STS de 7 de diciembre de 2006, R° 122/2005); la prohibicién del
espigueo también se ha extendido a la comparacién entre descansos reconocidos para el personal funcionario o laboral (STS 29 de ju-
nio de 2010, ECLI:ES:TS:2010:3980); finalmente, también se ha rechazado el espigueo para extender parcialmente las condiciones
del convenio colectivo de la empresa principal en un proceso de absorcién (STS de 27 de junio de 2011, ECLI:ES:TS:2011:5072).

' La STS de 25 de julio de 2018 (ECLI ES:TS:2018:3212) determina que el mantenimiento de las condiciones econémicas
no va miés alld de la fecha de la pérdida de vigencia del convenio colectivo de modo que “se mantendrd la cuantia percibida en tal
fecha, si bien sin incrementos posteriores por devengo de nuevos cuatrienios, en tanto que las partes no negocien uno nuevo en el
que se reconozca el derecho”. El Alto Tribunal, en consecuencia, impone una contractualizacién estdtica de las condiciones laborales.
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En cuarto lugar, la contractualizacién de las condiciones laborales en ausencia de un convenio
colectivo de dmbito superior presentaba, ademds, un doble problema de trato desigual. Por una
parte, se producian problemas de “doble escala salarial”, pues los nuevos trabajadores que se incor-
poraban a la empresa podian tener salarios inferiores, ya que su inica proteccién en esta materia era
el salario minimo interprofesional que era su suelo retributivo, respecto a los que se hubieran be-
neficiado de la contractualizacién de sus condiciones laborales, que seguirian percibiendo el salario
que preveia el convenio extinto, pero como condicién contractualizada en su contrato. No obstante,
esta objecién era menos problemdtica de lo que cabria presumir en un principio, porque las dife-
rentes retribuciones trafan causa en la articulacién del sistema de fuentes del Derecho del Trabajo
y no en una decisién arbitraria del empleador. Por otra parte, se desencadenaba un diferente trato
legal entre aquellos trabajadores que al no tener un convenio colectivo de dmbito superior lograban
que se les contractualizaran sus condiciones y se convirtiera en una condicién mds beneficiosa sobre
las normas del Estatuto de los Trabajadores, de aquellos otros a los que se les aplicaban las disposi-
ciones del convenio colectivo de dmbito superior y, en consecuencia, a los que no se les respetaban
las condiciones previstas en el convenio que perdia su vigencia. Nétese que, de nuevo, la situacién
mds problemadtica era aquella en la que el convenio colectivo de dmbito superior perjudicaba los
derechos y condiciones de las que venian disfrutando las personas trabajadoras. Parecia, por tanto,
injusto que por una causa absolutamente ajena a su control —como es la existencia o no de un con-
venio de dmbito superior— los trabajadores sin convenio de dmbito superior pudieran encontrarse
en mejores condiciones que aquellos trabajadores que al tener un convenio colectivo de dmbito
superior se veian privados inesperadamente del marco de su convenio colectivo.

Finalmente, la incorporacién de las cliusulas de un convenio que habia perdido la vigencia a
los contratos individuales de los trabajadores, observando los requisitos que ya han sido sefalados,
presentaba un ultimo problema que enmarafaba la negociacién de un nuevo convenio colectivo. La
incorporacién de estos derechos a los contratos suponia una condicién mds beneficiosa que debia res-
petarse por futuros acuerdos colectivos®. Ello obviamente no significaba que las condiciones fueran
indisponibles en el futuro, sino que para su modificacién o, en su caso, supresiéon debia acudirse al
procedimiento correspondiente, siempre y cuando el nuevo convenio colectivo no hubiera dispuesto
su supresiéon o modulacién. De forma especifica a la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores™, o, en su caso, a través de la absorcién y com-
pensacién en materia salarial prevista en el articulo 26.5 del Estatuto de los Trabajadores.

Todas las dificultades e incertidumbres senaladas terminaron por provocar que los agentes
sociales se alejaran cada vez mds del modelo de ultraactividad disefiado por la reforma del afio
2012%. Asi, el régimen dispuesto por los negociadores, una vez producida la denuncia del convenio,
de forma automdtica o por mediacién de alguna de las partes, evidencia que estos han optado por
incorporar cada vez cldusulas de ultraactividad mds largas. En concreto, como muestra el siguiente

2 En sentido contrario, se ha afirmado que la contractualizacién de las condiciones laborales no convierte a estas en condiciones
mds beneficiosas a todos los efectos, sino que estas adquieren naturaleza contractual, pero no ven alterado su origen histérico, que
estd en el convenio y, por tanto, podrdn aplicarse las reglas de los preceptos citados, si un nuevo convenio entra para cubrir el vacio
en la unidad de negociacién, DESDENTADO BONETE, Aurelio, “La ultraactividad en el Tribunal Supremo. Un comentario a la
Sentencia de 22 de diciembre de 20147, en Informacién Laboral, ntm. 3, 2015 (v.e.), p.13.

2 Al respecto, STS de 18 de mayo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:3185) o STS de 6 de julio de 2016 (ECLI ES:TS:2016:39006), en
la que se rechaza que una empresa pueda modificar sustancialmente las condiciones de trabajo, pero porque el convenio anterior con-
tinua vigente al haber incorporado una cldusula de vigencia, STS de 22 de diciembre de 2014 (ECLI ES:TS:2014:5504) o SJuzgado
de lo Social niim. 4, Donostia/San Sebastidn, de 25 de noviembre de 2013, Sentencia nim. 401/2013, ECLI:ES:]SO:2013:195).

# Desde el afio 2013 la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos viene elaborando un estudio especifico sobre
el contenido de las cldusulas de denuncia y ultraactividad de los convenios colectivos. Puede consultarte también un andlisis de las
cliusulas en materia de ultraactividad en MUNOZ RUIZ, Ana Belén y PEREZ DEL PRADO, Daniel, “Negociacion colectiva de
empresa: ;hacia la recuperacion econémica o atn en crisis?”, Anuario Laboral 2015, 2015, Lex Nova, pp. 628-630.
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cuadro, los convenios con cldusulas de ultraactividad indefinida han pasado de representar el 49,1%
de los suscritos en el afo 2014 al 69,5% a 30 de junio de 2021. Ello supone que el 63,7% del total
de los convenios firmados desde el ano 2014 contienen cldusulas de eficacia temporal indefinida.

Porcentaje de Convenios por tipo de cldusulas de ultraactividad contenidas segiin afio de firma (2013-2021)

Total acumulado

Menos de 12M 2,9%
o sin ultraactividad

12M 24,1%
Mis de 12M 8,5%
y menos de 36M

Mis de 36M 0,8%
Hasta nuevo convenio 63,7%

Fuente: Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Elaboracién propia.

La situacién es similar si tenemos en cuenta el porcentaje de trabajadores protegidos. Desde
el ano 2013 hasta el 30 de junio de 2021 el 59% de los trabajadores se encuentran protegidos por
convenios con cldusulas de ultraactividad ilimitada. No obstante, es cierto, que si se observan los
datos afo a ano las cifras tienen una mayor volatilidad.

Porcentaje de trabajadores protegidos por convenios, segin las cliusulas de ultraactividad contenidas en los mismos segtin
afio de firma (2014 - 2021)

Total acumulado

Menos de 12M 1,9%
o sin ultraactividad

12M 23,2%
Mis de 12M 14,2%
y menos de 36M

Mis de 36M 1,6%
Hasta nuevo convenio 59%

Fuente: Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Elaboracién propia

El mayoritario rechazo que se ha ido consolidando con el tiempo, que parece una enmienda a
la totalidad del modelo de ultraactividad del afio 2012, no le resta importancia a la reforma del afio
2021. En primer lugar, porque obviamente su incorporacién en el proceso de negociacién se hacia
a costa de sacrificar otras reivindicaciones. Por tanto, recuperar la ultraactividad ilimitada en de-
fecto de pacto reequilibra los procesos negociadores y permite a las organizaciones sindicales ganar
posiciones para defender otras reivindicaciones y derechos de las personas trabajadoras. En segundo
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lugar, porque, como se acaba de indicar, si bien el nimero de convenios colectivos con cldusulas de
ultraactividad ilimitada no ha dejado de crecer, no existe una correlacién perfecta con los porcen-
tajes de trabajadores protegidos. El nimero de trabajadores protegidos por convenios con este tipo
de cldusulas ha variado mucho segtin el ano. Asi, en 2021 el porcentaje de trabajadores protegidos
por convenios con cldusulas de ultraactividad ilimitada era del 49,9% por el 47,6% con cldusulas
de ultraactividad de un afio de duracién. En consecuencia, la reforma ayuda a proteger a colectivos
de trabajadores que no estaban incluidos bajo el dmbito de aplicacién de convenios colectivos con
cldusulas de ultraactividad ilimitadas.

En cualquier caso, lo cierto es que la traumdtica reforma de esta institucion realizada en el
ano 2012 y los efectos derivados de la misma quizds podrian haberse evitado teniendo en cuenta
que los agentes sociales siempre pudieron acordar una vigencia temporal del convenio al margen
del régimen general previsto de la ultraactividad®. Cuestién distinta es qué banco, el empresarial o
el social, tenia y tiene los incentivos para ceder en esa negociacién del marco temporal de vigencia
del convenio. Asimismo, para evitar la petrificacién habia medios mds proporcionales y eficaces para
lograrla, como se pondrd de manifiesto mds adelante.

3. Fl retorno de la ultraactividad ilimitada de los convenios colectivos

Como se ha indicado, la aprobacién del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, ha modi-
ficado el régimen juridico que ha regido la vigencia del convenio colectivo tras su denuncia. Puede
anticiparse que la reforma mejora notablemente la situacidén previa y permite superar buena parte
de los problemas referidos, pero no todos.

El RDL 32/2021 ha respetado que corresponde a las partes negociadoras establecer la dura-
cién de los convenios, pudiendo eventualmente pactarse distintos periodos de vigencia para cada
materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo convenio. Asimismo, ha determinado
que la vigencia del convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracién pactada, se pro-
ducird en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio por las partes.

Habria sido deseable que se hubiera aprovechado la reforma para precisar qué sujetos pue-
den realizar dicha denuncia, pues la literalidad del articulo 86.2 ET posibilita que sean tanto las
partes que suscribieron el convenio, las que retnan la legitimidad plena para negociar el siguiente
o las que tinicamente cuentan con la inicial®®. Ante la falta de concrecién y en atencién a que las
comunicaciones de denuncia del convenio anterior y de puesta en marcha de un nuevo proceso de
negociacién son actos diferentes”, aunque ciertamente de forma habitual se produzcan de forma
simultdnea, parece que la interpretacién mds razonable sea sostener que estdn legitimados para
denunciar el convenio colectivo aquellos sujetos con la legitimidad inicial necesaria para suscribir
un nuevo convenio colectivo®®, incluso aunque en caso de que se denuncie y prospere una nueva

» GOERLICH PESET, José Maria, Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion del convenio colectivo en la reforma de 2012,
Tirant lo Blanch, 2013, p.23.

26 MARTINEZ YANEZ, Nora Marfa, “Autonomia colectiva, denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Temas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 141, 2018, p. 105.

¥ MONREAL, Erik, Vigencia ordinaria de los convenios colectivos, ultraactividad y contractualizacion judicial de sus condiciones de
trabajo, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 36-37. Al respecto el propio Tribunal Supremo ha advertido de manera indubitada que “la de-
nuncia del convenio a que se refiere el art. 86, no equivale necesariamente a la comunicacion exigida para abrir nuevas negociaciones
que regula el art. 89, aunque en bastantes ocasiones tales actos se lleven a cabo conjuntamente”, STS de 27 de septiembre de 1997
(ECLI: ES:TS:1997:5692).

# STS de 2 de diciembre de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:5619), que rectifica y completa la jurisprudencia anterior de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo.
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negociacién en la unidad el sujeto denunciante tenga una posicién minoritaria en la misma. No
obstante, serd exigible la legitimacién plena cuando se acumulen en un mismo acto la denuncia del
convenio anterior y la solicitud de la apertura de un proceso de negociacién encaminado a la apro-
bacién de un nuevo convenio colectivo en la unidad de negociacién®.

Asimismo, el nuevo articulo 86 ET sigue contemplando que los sujetos legitimados para nego-
ciar un convenio colectivo puedan acordar su revisién durante la vigencia de este. De nuevo, no son
los sujetos que participaron en la firma del convenio los que lo pueden negociar, sino que se otorga
esta competencia a aquellos que en cada momento tengan la legitimidad para negociar un nuevo
convenio, al amparo de los articulos 87 y 88 ET. En otras palabras, la posibilidad de renegociar el
convenio colectivo se convierte en la excepcidn a la regla general®, prevista en el articulo 82.3 ET,
que contempla que los convenios colectivos obligardn a todos los empresarios y trabajadores inclui-
dos dentro de su dmbito de aplicacién y durante todo el tiempo de su vigencia. No obstante, debe
aclararse que la revisién del convenio vigente, a la vista de la interpretacién sistemdtica de los articulos
89.1.2°y 86.3.2 ET, no puede ser impuesta por una parte a la otra, sino solo a través del consenso’’.

El dltimo de los elementos de la regulacién anterior mantenidos por la reciente reforma ha
sido la regulacién de las cldusulas normativas y obligacionales. La anterior reforma terminé con
esta anacrénica diferenciacién de regimenes juridicos®, que determinaba que una vez denunciado
un convenio colectivo perdian vigencia las cldusulas obligacionales en él incorporadas, pero per-
manecian con toda su fuerza las cldusulas normativas®. La reforma del afio 2021, conforme con la
anterior, ha conservado una Gnica precisién en cuanto a la vigencia de las cldusulas en funcién de su
tipologia. Asi, las cldusulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga durante la
vigencia del convenio decaerdn desde el momento de la denuncia de este. En consecuencia, durante
las negociaciones de un nuevo convenio y durante el periodo de ultraactividad del mismo serd po-
sible que la parte social ejerza su derecho a la huelga. Por tanto, debe deducirse que el resto de las
cldusulas de cardcter obligacional mantienen su eficacia®.

Dos aspectos si han sido modificados con diferente grado de relevancia. En primer lugar, los
mecanismos de solucién de divergencias y, en segundo lugar, la vigencia del convenio una vez cons-
tatada la imposibilidad de alcanzar un acuerdo.

En cuanto a los mecanismos de solucién de discrepancias en caso de no alcanzarse un acuerdo
para renovar un convenio, el Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la
reforma de la negociacién colectiva, ya habia incorporado la obligacién de que los acuerdos interpro-

2 Ibidem.

% MERCADER UGUINA, Jests Rafael, “La reforma de la negociacién colectiva en el Real Decreto-ley 3/2012: la empresa
como nuevo centro de gravedad”, op.cit., p. 381.

" En realidad, el articulo 86.1 vendria a recordar a las partes que pueden revisar sosegadamente el convenio, sin necesidad de
esperar a que llegue el momento de su denuncia, vid. MONREAL, Erik, Vigencia ordinaria de los convenios colectivos, ultraactividad
y contractualizacion judicial de sus condiciones de trabajo, op.cit., p. 28. La revision ante tempus del convenio colectivo produce dis-
torsiones en un modelo estdtico como el espafiol, al respecto MARTINEZ YANEZ, Nora Marfa, “Autonomia colectiva, denuncia y
ultraactividad del convenio colectivo”, op. cit., pp. 119-121.

32 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, “Cldusulas normativas y obligacionales en los Convenios Colectivos”, Documen-
tacion Laboral, 1988, nim. 25, pp. 25 y ss.

» La diferenciacién entre las cliusulas normativas y obligacionales no siempre es sencilla. Se ha sefialado que mientras las pri-
meras se proyectan sobre los trabajadores y empresarios incluidos en su dmbito, las obligacionales vinculan a los firmantes que las
suscribieron, STS de 28 de octubre de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:6398) y STS de 16 de junio de 1998 (ECLI: ES:TS:1998:3983).
En este sentido, se declaré que debian tener la consideracién de cldusulas normativas: la creacién de una comisién para la supervision
del presupuesto anual de la accién social en la empresa, STS de 2 de julio de 2009, (ECLI:ES:TS:2009:5157); el incremento salarial
anual previsto en un convenio colectivo, STS de 16 de junio de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:4526); o la creacién del comité intercen-
tros, STS de 1 de diciembre de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:7622).

3 RUIZ CASTILLO, Maria del Mar y ESCRIBANO GUITIERREZ, Juan, La negociacion y el convenio colectivo en el panorama
actual de las fuentes del Derecho del Trabajo, op. cit., p. 178.
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fesionales de 4mbito estatal o autonédmico, previstos en el articulo 83 ET, debian establecer procedi-
mientos de aplicacién general y directa para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes
tras el transcurso del procedimiento de negociacién sin alcanzarse un acuerdo, incluido el compromi-
so previo de someter las discrepancias a un arbitraje. Dicha obligacién fue conservada por la reforma
del afo 2012 para tratar de solucionar los bloqueos en la negociacién antes de la pérdida definitiva de
la vigencia del convenio colectivo tras la superacién del periodo de ultraactividad. La reforma del afio
2021 conserva el espiritu de las anteriores, pero da una nueva redaccién al precepto que lo hace mds
imperativo y desplaza la atencién de los instrumentos interprofesionales a los sujetos negociadores.

Asi, si antes el sujeto de la accién eran dichos instrumentos, que debian arbitrar los procedi-
mientos adecuados para la superacién de las diferencias, la nueva redaccién establece que las partes
deberdn, transcurrido un afo desde la denuncia del convenio colectivo y sin que se haya acordado un
nuevo convenio, someterse a los procedimientos de mediacién regulados en los acuerdos interprofe-
sionales de dmbito estatal o autonémico previstos en el articulo 83, dando por hecho la existencia de
dichos procedimientos. Asimismo, siempre que exista pacto expreso, previo o coetdneo, las partes se
someterdn a los procedimientos de arbitraje regulados por dichos acuerdos interprofesionales.

El legislador ha querido enfatizar la obligacién de los sujetos negociadores de someterse a pro-
cedimientos de mediacién y, en su caso, arbitraje para tratar de superar los bloqueos negociadores.
Es necesario precisar que la utilizacién de la expresion “las partes deberin” no debe ser interpretada
como una obligacién de los servicios de mediacién autonémicos y estatal de perseguir de forma ac-
tiva los bloqueos, sino que debe ser traducida como un llamamiento enérgico a los agentes sociales
a que diriman sus diferencias en estas atiles instancias y, en dltimo término, a que cualquiera de las
partes pueda obligar a la otra a someterse a dichos procedimientos de mediacién.

La nueva redaccién presenta otra ventaja al imponer el pacto expreso, previo o coetdneo, para
someterse al procedimiento de arbitraje. Permite entender implicitamente derogada la Disposicién
Adicional primera del Real Decreto-ley 7/2011%, que imponia de forma muy cuestionable el arbitra-
je obligatorio hasta que se hubieran desarrollado los instrumentos de mediacién correspondientes™.

Sin lugar a duda, es en el régimen de la vigencia del convenio colectivo cuando hubiera
transcurrido el proceso de negociacién sin alcanzar un acuerdo donde la modificacién es mds in-
tensa. Como se ha indicado, en ausencia de pacto en contrario, la reforma contempla la vigencia
de los convenios colectivos con cardcter ilimitado. En cuanto a la aplicacién temporal de la nueva
regulacién, la disposicién transitoria séptima RDL 32/2021 dispone que “los convenios colectivos
denunciados a la fecha de entrada en vigor de este real decreto-ley [31 de diciembre de 2021], y en tanto
no se adopte un nuevo convenio, mantendydn su vigencia en los términos establecidos en el articulo 86.3
del Estatuto de los Trabajadores en la redaccion dada por el presente real decreto-ley’.

La incorporacién de un régimen transitorio debe ser valorado de forma muy positiva, pues
evita incertidumbres sobre los convenios ya denunciados. Ahora bien, no resuelve qué ocurre con
aquellos convenios colectivos que hubieran incorporado cldusulas de vigencia que exceptuaran el
régimen previsto en el Estatuto de los Trabajadores pactadas conforme al marco normativo anterior.
A la vista de los datos que se han puesto de manifiesto en este trabajo, dos escenarios conflictivos
son posibles: convenios que se limitan a transcribir el afo de ultraactividad que imponia el articulo
86 ET antes de la reforma operada por el RDL 32/2021 y otros que disponen otros plazos distintos

% En la reforma del ano 2012 no se podia entender derogada ticitamente, al respecto GORDO GONZALEZ, Luis, “La vigencia
del convenio colectivo tras su denuncia: propuestas para la reforma de la ultraactividad”, op. ciz., p. 479.

3¢ Al respecto, se ha sostenido que, al contrario que los mecanismos de arbitraje previstos en el art. 86.3 ET, el arbitraje subsi-
diario obligatorio previsto por el Real Decreto-ley 7/2011 es manifiestamente inconstitucional, por no respetar la autonomia de la
negociacién colectiva, vid. GOERLICH PESET, José Maria, Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion del convenio colectivo
en la reforma de 2012, op. cit., pp. 28-29.
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de la ultraactividad ilimitada. En ambos casos, lo cierto es que el legislador podria haber anulado las
cldusulas anteriores o limitado sus efectos”. Sin embargo, no ha contemplado ninguna regulacién
transitoria al respecto para estas cldusulas. Omisién que a buen seguro tampoco estara resuelta en
los textos convencionales.

La conjuncién de las dos circunstancias destacadas plantea la duda razonable de si la mera
transcripcién de una norma que estaba vigente en el momento de la negociacién, pero que ya no lo
estd, debe interpretarse solo como el compromiso de los negociadores con la normativa que en cada
momento esté en vigor o como el pacto en contrario que exige el articulo 86.3 ET para disponer
de un régimen alternativo a la ultraactividad dispuesta por el Estatuto de los Trabajadores. Parece
razonable sostener que incorporar una transcripcién de un precepto exterioriza un compromiso
manifiesto de las partes con el contenido del este’®, con independencia de su vigencia o derogacién
por parte del legislador, pues lo cierto es que las partes negociadoras optaron por disponer sobre
la materia sin que vinieran obligadas a ello. Por tanto, no debe considerarse que haya vicios en el
consentimiento otorgado en estas cldusulas suscritas con cardcter previo a la reforma del afio 2021.

Finalmente, la reforma tampoco ha resuelto una problemdtica generada por el criterio de con-
tractualizacién aplicado por el Tribunal Supremo. El conflicto radica en que los nuevos convenios
colectivos que se negocien tras la contractualizacién de las condiciones de un pacto previo serdn
directamente aplicables a todos los trabajadores incluidos dentro de su dmbito de aplicacién, pero
sus cldusulas funcionardn de forma diferente dependiendo de si los trabajadores prestaban o no sus
servicios para la empresa en el momento en que el anterior convenio colectivo desaparecié y, por
tanto, tienen o no una condicién mds beneficiosa proveniente de convenio previo y extinto. Si no la
tuvieran, el contenido del convenio les resultard directamente aplicable sin limitacién. No obstan-
te, si disfrutaran de la contractualizacién del régimen juridico previsto por un convenio colectivo
anterior, solo les serdn de aplicacién aquellas disposiciones del nuevo convenio que establezcan
una mejora sobre su condicién mds beneficiosa, pero no aquellos preceptos que establezcan peores
estdndares de proteccién, salvo que el nuevo convenio colectivo hubiera dispuesto expresamente la
absorcién, total o parcial, de las condiciones mds beneficiosas. Esta situacién rompe la 16gica nego-
cial de los convenios colectivos, que resultan de aplicacién al conjunto de los trabajadores incluidos
dentro de su dmbito de aplicacién, sustituyendo el articulado del convenio anterior y, por tanto,
pudiendo mejorar o empeorar las condiciones previstas por el convenio anterior para el conjunto
de la plantilla sin disposiciones expresas. Sin embargo, la nueva situacién obligard a las direcciones
empresariales, que razonablemente quieran unificar las relaciones laborales en su empresa, a adoptar
procedimientos de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. Cierto es que estos pro-
cedimientos son mds sencillos que el del descuelgue del convenio colectivo, sin embargo, no dejan
de obligar a las empresas a acometer un procedimiento adicional sobre la propia negociacién del
nuevo convenio colectivo.

% El convenio colectivo queda condicionado por las normas de derecho necesario contenidas en las leyes, normas jerdrquicamen-
te superiores, STS 20 de diciembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:9052) y STS de 2 de octubre de 1995 (ECLI:ES:TS:1995:4814).

3 Situacién similar se plante6 en la anterior reforma, pero con un equilibrio contrario al actual. En aquella ocasién existian
muchos convenios colectivos que habian transcrito la ultraactividad ilimitada que contemplaba el estatuto de los trabajadores desde
el afio 1980. De forma mayoritaria se entendié que esa transcripcién debfa leerse como el “pacto en contrario” que exigfa la nueva
regulacién de la ultraactividad. Asi, SAN de 23 de julio de 2013 (ECLI:ES:AN:2013:3342), confirmada por STS de 13 de marzo
de 2015 (ECLI:TS:2015:2340). La sentencia del Tribunal Supremo ratifica, con un voto discrepante, la sentencia de la Audiencia
Nacional. El Alto Tribunal sostiene que la interpretacidn literal de la nueva redaccion del articulo 86.3 ET avoca a ratificar la validez
de las cldusulas que contemplaran la ultraactividad ilimitada del convenio, incluso aunque este acuerdo fuera tinico y previo. Misma
respuesta deben merecer aquellos convenios que contemplan un régimen diferente del vigente antes del 31 de diciembre y que en la
actualidad impone una ultraactividad limitada en comparacion con el régimen vigente.
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4. Valoracién final de la reforma

Pese a las deficiencias sefialadas, el balance de la reforma del ano 2021 —que pone fin a una década
anémala en la regulaciéon de la ultraactividad en nuestro pais y retoma la ultraactividad ilimitada
que estuvo en vigor desde el ano 1980 hasta el afio 2012— debe ser necesariamente muy positivo.
El RDL 32/2021 termina con los aspectos mds inciertos y lesivos de la reforma del afio 2012 en
esta materia, al suprimir la ultraactividad ilimitada y con ello la confusa contractualizacién de las
condiciones de los trabajadores. Asimismo, ha extendido con acierto la vigencia indefinida a todos
los convenios denunciados, sin establecer regimenes transitorios confusos y conflictivos.

Los analistas mds criticos dirdn que todo ello serd a costa de la petrificacién de las condi-
ciones laborales en las empresas. No obstante, como se avanzé al inicio de este trabajo, ello no es
en absoluto cierto. La ultraactividad no sirve para ese fin. Dicha institucién pretende garantizar
provisionalmente la continuidad de los preceptos en tanto continde la negociacién de un nuevo
convenio, pero no sirve para cubrir vacios normativos, ni para perpetuarse eternamente®. Mucho
menos imposibilita transformar y adaptar el contexto productivo a la realidad, pero dicha modi-
ficacién debe realizarse a través del cauce correcto. Esto es, a través de las reglas del descuelgue de
convenios colectivos (art. 82.3 ET), cuando no es posible alcanzar un nuevo texto, pero si inaplicar
el ultraactivo®; o a través de las reglas de concurrencia?, cuando el bloqueo en la unidad impide
tanto alcanzar un nuevo convenio como descolgarse del vigente®. Son ambas instituciones las que
posibilitan la transicién tranquila entre convenios, sin alterar de forma desproporcionada los equili-
brios entre los negociadores, y la actualizacién de condiciones laborales a través de la aplicaciéon de
otros acuerdos a unidades que se han bloqueado y permanecen en ultraactividad®.

La conclusién es, por tanto, que la lucha contra la petrificacién de las condiciones laborales
tiene cauces mds eficaces, efectivos y proporcionales, que no atentan al equilibrio entre las partes
negociadoras, ni imponen una devaluacién de las condiciones laborales, como hizo la reforma del
ano 2012.

¥ Entre otras, STS de 7 de septiembre de 2021 (ECLI: ES:TS:2021:3330).

4 Sobre la posible aplicacién del descuelgue durante la ultraactividad del convenio, vid. SAEZ LARA, Carmen, “Descuelgue
convencional y arbitraje obligatorio”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 140, 2017, p. 324. Al res-
pecto, también, STS de 23 de diciembre de 2015 (ECLLI:ES:TS:2015:5763).

4 La prohibicién de concurrencia, prevista en el art. 84.1 ET, queda referida a la vigencia inicial pactada o prorrogada expresa-
mente por las partes, pero no al periodo posterior a tal vigencia (STS de 10 de octubre de 2021, ECLI:ES:TS2021:3749; STS de 6
de julio de 2016, ECLI: ECLI:ES:TS:2016:3906). No obstante, al amparo del art. 83.2 ET los instrumentos alli previstos pueden
disponer de las reglas de concurrencia y limitar la misma a la vigencia inicial y no a la prorrogada (Al respecto, vid. STS de 13 de
enero de 2021, ECLLI:ES:TS:2021:31). Finalmente, algin fallo ha previsto la proteccién de la unidad de negociacién durante el
periodo de ultraactividad cuando se haya iniciado de manera efectiva la negociacion de un nuevo convenio en la unidad, sobre esta
posible “impermeabilizacién” de la unidad (STS 17 de mayo de 2004, ECLI:ES:TS:2004:3333).

2 GARCIA VINA, Jordi, “Cuestiones actuales sobre la ultraactividad en la negociacién colectiva en Espafa”, en SIERRA BE-
NITEZ, Esperanza Macarena (dir.), A protegio social na encruzilhada, 2021, p. 248. Asi, se ha sefalado que Durante la vigencia
ultraactiva del convenio colectivo es posible entablar una negociacién en otra unidad negocial. No obstante, permanece la obligacién
de negociar de buena fe, AA.VV., “Sobre la ultra-actividad de los convenios colectivos en la reforma del 2012, Revista de Derecho
Social, nim. 61, 2013, p. 14. Asimismo, extinguido el convenio colectivo se cierra la unidad de negociacién y, por tanto, finaliza la
obligacion de las partes de tener que negociar en ese dmbito funcional, territorial y personal, vid. MERINO SEGOVIA, Amparo,
“La reforma d la negacién colectiva en el RDL 3/2012 las atribuciones al convenio de empresa y novedades en la duracién y vigencia
de los convenios colectivos”, en Revista de Derecho Social, nim. 57, 2012, p. 260. Por tanto, suprimida la unidad de negociacion, esta
puede no volver a abrirse, si no hay acuerdo entre las partes, o ser subsumida en otra unidad, siempre y cuando se respeten las reglas
marcadas por los articulos 83 y 87 ET. Asi, por ejemplo, finalizada la vigencia ultraactiva de un convenio franja, se ha determinado
que el banco social no puede imponer al empresarial la obligacién de “revivir” el convenio franja extinto. La unidad desarticulada,
puede ser incorporada, por tanto, a otro convenio de empresa que unifique, bajo un mismo marco convencional, a todos los traba-
jadores de la compania, STS] de canarias de 7 de mayo de 2014 (ECLI:ES: TSJICAN:2014:1901).

# Durante la ultraactividad no rige la norma del 84.1 y, por tanto, un convenio puede verse afectado por otro convenio que se
proyecte sobre la unidad de negociacién que ha quedado bloqueada.
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Resumen: La nueva reforma del mercado de trabajo, aprobada mediante el Real Decreto
Ley 32/2021, de 28 de diciembre, despliega sus efectos, fundamentalmente, en
el dmbito privado de las relaciones laborales. No obstante, existen algunas pre-
visiones que afectan directa o indirectamente a las Administraciones Puablicas,
en su condicién de empleadores, y al personal laboral que presta servicios en
ellas. El objeto de este trabajo es dar cuenta de los cambios introducidos por la
reforma laboral en el empleo publico.
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Abstract: The new reform of the labor market, approved by Royal Decree Law 32/2021,
of December 28, produce its effects, fundamentally, in the private sphere of
labor relations. However, there are some provisions that directly or indirectly
affect the Public Administrations, in their capacity as employers, and the
workforce that provides services in them. The purpose of this paper is to explain
the changes introduced by the labor reform in public employment.

Keywords: Public Administration; law reform; labor relation; public employment.

1. A modo de introduccién

Con fecha 30 de diciembre de 2021, se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado, 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 lo sucesivo, RDL
32/2021). Segin reza su Disposicién final 82, la norma entra en vigor al dia siguiente de su publi-
cacién; excepto para determinadas materias cuya aplicacién efectiva se difiere a los tres meses desde
su aprobacion.

La mayor parte de las modificaciones que introduce esta reforma se circunscriben al 4mbito
privado de las relaciones laborales, esto es, tienen como destinatarios a los trabajadores y empresa-
rios del sector privado. Sin embargo, el legislador también incorpora en el RDL 32/2021 algunas
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previsiones, particularmente, a través de sus disposiciones adicionales, transitorias y derogatoria,
que tienen incidencia, directa o indirecta, sobre el empleo publico laboral. El impacto de los cam-
bios que se introducen en este dmbito es desigual dependiendo del caso concreto; o, incluso, de la
interpretacién que se realice del alcance de los mismos, pues no siempre va a ser una tarea sencilla
descifrar las intenciones del legislador.

El objeto de estudio del presente trabajo se dirige, precisamente, a dar cuenta de los cambios
introducidos por la reforma laboral con repercusién en el sector publico. Para situar el andlisis en sus
justos términos, es imprescindible abordar esta tarea trayendo a colacién dos normas esenciales en
este terreno. Me refiero, de un lado, al Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico —en lo sucesivo,
EBEP—; y, de otro lado, a la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduc-
cién de la temporalidad en el empleo puiblico. La primera de las disposiciones citadas constituye,
qué duda cabe, la norma de cabecera por lo que se refiere al régimen juridico del personal que presta
servicios en las Administraciones Ptblicas. La segunda, en cambio, tiene un dmbito objetivo mucho
mids limitado. Por cuanto aqui interesa, establece diversas medidas para controlar la contratacién
temporal, entre las que sobresalen la configuracién de un régimen de responsabilidad institucional
y personal, asi como el reconocimiento de una compensacién econémica en favor de aquellos em-
pleados que han sufrido un perjuicio derivado del uso abusivo de la temporalidad.

2. El recurso a la contratacién laboral en el sector piblico: Disposiciéon Adicional 42, aparta-
dos primero y segundo del RDL 32/2021

La primera de las disposiciones del RDL 32/2021 que inciden en el empleo publico es la adicional
cuarta (DA 42), rubricada “Régimen aplicable al personal laboral del sector publico”. De entrada,
una simple lectura de la norma pone de manifiesto que el titulo de la disposicién no se corresponde
con su contenido. Ninguno de los tres parrafos que la conforman —a lo sumo, con gran generosidad,
el tercero de ellos— aluden a la norma aplicable a este colectivo de servidores publicos, sino a una de
las modalidades contractuales que pueden utilizarse por las entidades publicas y a las limitaciones,
econdmicas y de acceso, que existen para su celebracién y que traen causa, como suele ocurrir en
este terreno, en la naturaleza publica del empleador.

Dejando al margen la previsién referida al contrato de sustitucién en caso de vacante, que por
su entidad serd objeto de tratamiento especifico en el siguiente epigrafe, el primero de los aparta-
dos se refiere a la posibilidad de que las Administraciones Publicas celebren “contratos por tiempo
indefinido e indefinido fijo-discontinuo™; y lo condiciona a que éstos “resulten esenciales para el
cumplimiento de los fines” que las administraciones puablicas y las entidades que conforman el sec-
tor publico institucional tenga encomendados, previa expresa acreditacién. A dicha previsién, hay
que anadir —segundo apartado— una limitacién desde el punto de vista econémico, segtin la cual,
caso de existir una tasa de reposicién especifica, deberd respetarse.

Son varias las consideraciones que cabe efectuar en relacién con los dos primeros apartados que
se acaban de exponer. De entrada, respecto al dmbito subjetivo, la prevision se dirige no sélo a las ad-
ministraciones publicas strictu sensu, es decir, las de base territorial, sino que se extiende su aplicacién
al “sector publico institucional”, que incluye dos grandes categorias: los organismos ptblicos y enti-

! Habida cuenta de la confusién terminoldgica que caracteriza al empleo pubico laboral, donde se entrelazan conceptos como el
de trabajadores fijos, indefinidos, indefinidos no fijos, etc. No parece muy conveniente anadir uno més “indefinido fijo-discontinuo”;
sobre todo porque tal diferenciacién no supone ningtin valor anadido.
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dades de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas y las entidades
de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Pdblicas®.

Entrando ya en el andlisis del contenido, la alusién a que una entidad publica puede recurrir
a la contratacién laboral indefinida es, a mi juicio, una afirmacién redundante e incompleta. Es
redundante en la medida en que se trata de una posibilidad que ya se reconoce expresamente por
la normativa actualmente vigente —art. 11.1 EBEP- y se confirma, ademds, a la vista de los datos
estadisticos oficiales’.

Por su parte, el calificativo de “incompleta” obedece a que una interpretacion literal de la
norma podria llevar al intérprete a entender que sélo cuando se trate de contratos indefinidos —sea
en su vertiente ordinaria o como fijos discontinuos— se requiere que la celebracién del contrato sea
esencial para el cumplimiento de los fines de la entidad puablica. No serfa correcta esta interpre-
tacién, pues, independientemente de la modalidad contractual laboral de que se trate —vaya por
delante que todas son admisibles, incluyendo las de duracién determinada— la incorporacién de
personal, en la medida en que se trata de acceder a la funcién publica, siempre ha de considerarse
“esencial” para que el organismo publico en cuestién pueda cumplir con los fines y objetivos que
tiene encomendados. Partiendo de esta idea, es el propio ente publico quien ha de valorar y acredi-
tar sus necesidades de personal y, en su caso, proceder a la oferta de empleo publico, asi como a la
convocatoria y cobertura de las plazas ofertadas a través de un procedimiento selectivo que cumpla
los requisitos legales, en especial, los principios rectores del acceso al empleo publico.

Por supuesto, tan importante —o mds— que el requisito de que la decisién de contratar em-
pleados publicos resulte esencial a los fines que persigue la entidad publica, es que tenga encaje
presupuestario. Es aqui donde entra en juego la denominada tasa de reposicién, que, como es
bien sabido, consiste en un indicador que se utiliza para determinar el porcentaje de vacantes que
pueden cubrirse con la incorporacién de personal. Pues bien, la disposicién adicional cuarta del
RDL 32/2021 aclara que, amén de respetar la tasa de reposicién “ordinaria”, esto es, la que se re-
fleja cada ejercicio en la correspondiente Ley de presupuestos generales del Estado?, si se precisara
una tasa de reposicidn especifica para cubrir tales las plazas, la cobertura de las mismas se sujetard
a la obtencién de la preceptiva autorizacién del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. Esta
exigencia no merece mayor comentario y se justifica en la necesaria politica de contencién del
déficit puablico.

En suma, ahora como antes, la decisién de contratar personal laboral sigue correspondiendo
a las entidades publicas, que podrdn utilizar cualquier modalidad contractual prevista en el Estatuto
de los Trabajadores. Ni que decir tiene que, si se trata de un contrato temporal, deberd estar presen-
te la causa que legitime la temporalidad. Por lo demds, la decisién de contratar estd condicionada
por la observancia de una serie de exigencias impuestas por el legislador ordinario. Me refiero, en
particular, a la dotacién presupuestaria de los puestos que se van a cubrir; a la obligacién de con-
feccionar la pertinente Relacién de Puestos de Trabajo —o instrumento de ordenacién similar—;
y, por tltimo, a la necesidad de que el puesto de trabajo esté reflejado en la correspondiente Oferta

de Empleo Publico.

% Un andlisis de la tipologia de administraciones publicas y sus principales caracteristicas en RAMOS MORAGUES, Francisco,
“Delimitacién del sector publico y 4mbito aplicativo del EBEP”, en AA.VV. (Dir. BLASCO PELLICER, Angel y LOPEZ BALA-
GUER, Mercedes), Las relaciones laborales en el sector priblico, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2019, pdgs. 13 a 54.

? En efecto, es un hecho incontrovertido el que las Administraciones Publicas, de antiguo, vienen confeccionando sus plantillas
mediante la contratacién de trabajadores de conformidad con la legislacion laboral. Vid., Boletin Estadistico del Personal al Servicio
de las Administraciones Publicas (enero 2021). Disponible en: htep://www.mptfp.es/dam/es/portal/funcionpublica/funcion-publi-
ca/rep/boletin/Boletines/200701_Boletin_julio_2021.pdf.pdf

* Esta parte obedece a una modificacién a la DA 42 del RDL 32/2021, por parte del Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de enero, el
cual, como curiosidad, en ninguna parte de su extenso titulo alude a que modifica, tras unas pocas semanas de vida, la reforma laboral.
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Como colofén, quisiera significar a modo de recordatorio, que la Administracién Puablica
goza de una amplia libertad para decidir si las necesidades de personal se cubren mediante emplea-
dos publicos laborales o a través personal funcionarial. No se trata, eso si, de una facultad omnimo-
da, sino que aparece condicionada por la reserva de funciones contenida en el art. 9.2 EBED, segtin
la cual, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio
de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Adminis-
traciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios ptblicos.

3. Singularidades del nuevo contrato de sustitucién por vacante en las Administraciones Pu-
blicas: régimen de responsabilidades y compensacién econémica

Elart. 15.3 in fine ET, en la redaccién dada por el RDL 32/2021 (vigente a partir del 31 de marzo
de 2022), contempla la posibilidad de que se celebre el contrato de sustitucién para la cobertura
temporal de un puesto de trabajo mientras se desarrolla el proceso de seleccién o promocién
para su cobertura definitiva a través de un contrato fijo. La norma, ademds, fija dos limites: 1)
Su duracién no podrd ser superior a 3 meses o al plazo previsto en el convenio colectivo; 2) Se
prohibe que pueda suscribirse nuevamente el contrato con el mismo objeto si se ha superado la
duracién mdxima.

Partiendo de la norma comun, la ya aludida Disposicién adicional 42 del RDL 32/2021, en
su pdrrafo tercero, reconoce a las Administraciones Publicas la opcién de celebrar estos contratos,
manteniendo el mismo objeto, pero con una importante singularidad en punto a su duracién
mdxima. En este dmbito, no existe la limitacidn legal de los tres meses, sino que se permite que su
duracién se prolongue hasta que finalice el proceso de seleccién por el que se cubre el puesto defi-
nitivamente. Se trata de una previsién que, en todo caso, no puede considerarse innovadora, pues
ya el RD 2720/1998 daba cobertura normativa a una modalidad de “interinidad por vacante” en
el dmbito de las Administraciones Publicas; y lo hacia en términos pricticamente coincidentes con
la regulacién vigente. Ahora, eso si, se recoge en una norma con rango de ley. Dicho esto, vaya por
delante que el incremento que se hace de la duracién méxima del contrato es perfectamente razona-
ble y obedece a la mayor complejidad que conlleva la puesta en marcha, desarrollo y resolucién de
los procesos selectivos en el sector ptblico, que han de sujetarse a los imperativos legales y constitu-
cionales habidos en la materia, lo que se traduce en una ampliacién considerable de los tiempos de
espera desde que se convoca la plaza hasta que la misma se cubre definitivamente.

La Disposicién adicional 42 completa su regulacién senalando, de una parte, que la cobertura
del proceso selectivo ha de llevarse a cabo respetando los principios de igualdad, mérito y capacidad;
y, de otra, remitiéndose a lo dispuesto en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reduccién de la temporalidad en el empleo ptblico. Con respecto a la primera parte, se trata
de una reiteracién de los principios que han de presidir el acceso al empleo publico, tal y como ya se
viene exigiendo, a nivel constitucional, por los arts. 23.2 y 103 CE; y, a nivel de legalidad ordinaria,
por art. 55 y, més recientemente, por el art. 11.3 —en relacién con el personal temporal laboral—
ambos preceptos, del EBEP.

Mas interesante, sin duda, es la remisién a la Ley 20/2021. Fundamentalmente, porque di-
cha Ley ha incorporado, a través de la nueva Disposicién Adicional 172 al EBEP, un régimen de
responsabilidades, tanto a nivel institucional como personal, para el caso en el que se incumplan los
plazos méximos de permanencia como personal temporal; y, al mismo tiempo, porque prevé una
“compensacién econémica” en favor del personal temporal que se vea afectado por tal circunstancia.
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Categoria esta, la de “personal temporal”, en la que no sélo se incluye a los funcionarios interinos
sino también a los empleados publicos laborales’. Vayamos por orden.

Comenzando por el régimen de responsabilidades, destacan dos previsiones: de un lado, con
un alcance mds general, se responsabiliza a las Administraciones Pablicas del cumplimiento de las
previsiones contenidas en la Ley 20/2021 y, en especial, de velar por evitar cualquier tipo de irregu-
laridad en la contratacién 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 Adminis-
traciones Puablicas a efectos de dirimir la responsabilidad que pueda derivarse para el empleado
publico que lleve a cabo “actuaciones irregulares”. Interesa traer a colacién ahora, por su condicién
de norma bdsica, el art. 94 EBED, segtn el cual, no sélo se impone a las Administraciones Publi-
cas el deber de corregir (literalmente, se dice “corregirdn”) disciplinariamente las infracciones del
personal a su servicio de acuerdo con los cldsicos principios de legalidad, tipicidad, irretroactivi-
dad, proporcionalidad, culpabilidad y presuncién de inocencia; sino que se admite expresamente
la posibilidad de que junto a la imposicién de sanciones disciplinarias, se pudieran derivar, en
atencién a la entidad de las infracciones cometidas, otro tipo de responsabilidad patrimonial o,
incluso, penal.

A la espera de ver como se concreta esta cuestién en la normativa especifica disciplinaria
de cada Administracién Publica, lo que si aclara la disposicién adicional 172 del EBEP es que se
considerard como nulo de pleno derecho “todo acto, pacto, acuerdo o disposicién reglamentaria,
asi como las medidas que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido directa o
indirectamente suponga el incumplimiento por parte de la Administracién de los plazos maximos
de permanencia como personal temporal”.

Manteniendo esa cautela sobre cémo se desarrollard y, todavia mds importante, sobre si ten-
drd una aplicacién efectiva, su mera inclusién y los términos en que se hace es un aspecto a valorar
positivamente. Que en la Administracién Publica se hace un uso inadecuado de la temporalidad es
un hecho que no admite discusién, y asi viene siendo denunciado desde tiempo atrds por la doctrina
cientifica® amén de por otras instituciones publicas’. Pero igual de indiscutible es que para corregir
esta situacién disfuncional resulta capital arbitrar mecanismos efectivos que permitan exigir respon-
sabilidades a las autoridades o empleados publicos que prolongan de manera artificial la relacién de
servicios o laboral del empleado interino o temporal®. El paso del tiempo serd lo que nos permita
verificar si finalmente se trata de una previsién meramente programdtica, como otras similares que

> Debe advertirse que, en aplicacion de lo dispuesto por la Disposicién transitoria segunda de la Ley 20/2021, las previsiones
contenidas en su articulo 1 —donde se ubican las medidas de control de la temporalidad— serdn de aplicacién respecto del personal
temporal nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor.

¢ Hace mds de dos décadas, MERCADER, en una obra que constituye un referente en esta materia, ya se referfa de criticamente
a la utilizacion flexible que hacfa la Administracién de las distintas modalidades de contratacién temporal previstas en el ET, lo que
habia 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 contratacién temporal en el dmbito ptblico. MERCADER UGUINA, Jests Rafael, La
contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1999, pdg. 22.

7 El informe realizado por el Defensor del Pueblo denominado Funcionarios interinos y personal eventual: la provisionalidad y tem-
poralidad en el empleo priblico (2003) ya entonces daba buena cuenta de este problema. El texto integro del documento se encuentra
disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/funcionarios-interinos-y-personal-eventual-la-provisionali-
dad-y-temporalidad-en-el-empleo-publico-2003/

8 Asf lo evidenciaba en su Informe, la Comisidn de expertos que se cred para la elaboracion de los trabajos preparatorios del
Estatuto Bésico del Empleado Publico. En dicho documento ya se defendia, con gran cierto, a mi entender, la conveniencia de que
en el texto de la ley se incluyera, expresamente, el deber de emitir un informe previo por el titular del érgano que tuviera a su cargo
el asesoramiento legal de la Administracién, organismo o departamento en que presta sus servicios el trabajador, sobre la irregulari-
dad de la prérroga expresa o implicita del contrato; de modo que, tras la emisién del referido informe, serfa el titular del érgano de
contratacién quien asumiria la responsabilidad que le pudiera corresponder por la irregularidad cometida, ya fuera esta de cardcter
disciplinario, patrimonial o, en su caso, penal. Vid., Informe de la Comisién de expertos para el estudio y preparacion del Estatuto Bdsico
del Empleado Priblico, Madrid, Ed. Instituto Nacional de Administracién Publica, 2005, pdgs. 62-63.

Labos, Vol. 3, Ntimero extraordinario ‘La reforma laboral de 20217, pp. 142-155 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6645
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 146


https://doi.org/10.20318/labos.2022.6645
https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/funcionarios-interinos-y-personal-eventual-la-provisionalidad-y-temporalidad-en-el-empleo-publico-2003/
https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/funcionarios-interinos-y-personal-eventual-la-provisionalidad-y-temporalidad-en-el-empleo-publico-2003/

Francisco Ramos MORAGUES Incidencia de la reforma laboral en el empleo publico

ya ha habido en este sentido; o si, por el contrario, ha servido de base para edificar un verdadero y
eficaz régimen de responsabilidades.

Retomando el anilisis, el régimen de responsabilidades al que se ha aludido tiene como de-
tonante el incumplimiento de los “plazos méximos de permanencia como personal temporal”. Ello
exige cuestionarnos sobre qué plazos son estos. Pues bien, en coherencia con las modificaciones que
introduce la Ley 20/2021 en la redaccién del art. 10 EBEP, a través de las cuales, se endurecen las
previsiones legales relativas a la duracién méxima del nombramiento del interino por vacante; he-
mos de considerar, al menos en relacién con el contrato que estamos analizando, que tanto la bateria
de responsabilidades como la compensacién econémica que veremos a continuacion se activa con el
transcurso del plazo de 3 afios a contar desde la celebracién del contrato.

Aclarado este extremo, es el momento de referirnos a cudl es la “compensacién econémica”
que contempla el legislador y qué reglas se siguen para su determinacién. Centrandonos, por razo-
nes obvias, en el caso del personal laboral temporal, la Disposicién adicional 172 del EBEP sefiala
que estos trabajadores, en caso de que se incumpla el plazo méximo de permanencia —en el supuesto
de la interinidad por vacante: 3 anos— tienen derecho a una compensacién econémica equivalente
a veinte dias de sus retribuciones fijas por ano de servicio, prorratedndose por meses los periodos
inferiores a un afio, con un tope maximo de 12 mensualidades. Ademds, se indica que el derecho a
la compensacién senalada se produce “sin perjuicio de la indemnizacién que pudiera corresponder
por vulneracién de la normativa laboral especifica’.

Para cohonestar ambas previsiones —indemnizacién laboral y compensacién econémica — la
propia disposicién adicional establece una regla para determinar esta dltima. Literalmente, se afirma
que: “Dicha compensacién consistird, en su caso, en la diferencia entre el méximo de veinte dias de
su salario fijo por afio de servicio, con un méximo de doce mensualidades, y la indemnizacién que
le correspondiera percibir por la extincién de su contrato, prorratedndose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un ano [...]".

Como ha destacado la doctrina mds autorizada’, a través de esta férmula se configura por
el legislador un régimen “enrevesado”, que, ademds, convierte en “inoperante” esta compensacién
econdmica a la luz de la reciente jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en punto
a las consecuencias que derivan de ocupar una plaza de personal interino por vacante durante un
periodo inusual e injustificadamente largo. En efecto, a raiz de la interpretacién defendida en la
conocida sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 3 de junio de 2021 (Caso
IMDRA) ', el Tribunal Supremo, mediante su sentencia de 28 de junio de 2021, dictada por el
Pleno de la Sala ha precisado y, en algtin punto, rectificado, la doctrina que hasta ese momento ve-
nia aplicando en relacién con la duracién méxima de la interinidad por vacante y sobre cudndo ésta
debia considerarse fraudulenta. A los exclusivos efectos que ahora nos interesan, el cambio doctrinal
puede sintetizarse en que la superacién de un plazo de 3 afos —a contar desde la celebracién del
contrato de interinidad— sin que la Administracién correspondiente haya procedido a la cobertura
de definitiva de la plaza, hace pensar que, con cardcter general, estamos ante una duracién excesiva
e injustificadamente larga. En estos casos, la consecuencia que se deriva es que ese trabajador debe
considerarse como “personal indefinido no fijo”.

? Vid. SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, 2021, “La temporalidad en el sector publico tras la Ley 20/2021 de 28 diciem-
bre”, en Elderecho.com. [en linea]. Disponible en: hetps://elderecho.com/la-temporalidad-en-el-sector-publico-tras-la-ley-20-2021-de-
8-diciembre [Consulta: 34-01-2022].

19 3sunto C-726/2019, Imdra.

"R, 3263/2019. Esta tesis jurisprudencial ha sido reiterada con posterioridad. Entre las mds recientes: STS de 2 de diciembre
de 2021 (Re. 4609/2018).
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Esta figura, polémica donde las haya, como muestra la enorme litigiosidad generada en torno
a ella y su extensisimo tratamiento doctrinal, implica, a grandes rasgos, que el empleado puiblico
sigue ocupando el puesto como “personal indefinido (pero no fijo)” hasta que se proceda a la cober-
tura definitiva de la plaza a través del correspondiente procedimiento selectivo acorde con los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad. Serd entonces cuando se producird la extincién del contrato
de trabajo. Ahora bien, la situacién del indefinido no fijo, por lo que a su régimen extintivo se refie-
re, puede ofrecer diversos escenarios: a) Que la Administracién proceda a la amortizacion de la plaza.
En ese caso, el cauce extintivo adecuado es el art. 51 y/o 52 ET, con derecho a una indemnizacién
de veinte dias de salario por afio de servicio y un tope de 12 mensualidades; b) Que se lleve a cabo
la cobertura reglamentaria de la plaza, y la obtuviera un tercero. La tesis jurisprudencial vigente, tras
no pocos vaivenes, es que el trabajador tendrd derecho a la misma indemnizacién que la senalada en
la opcién a), esto es, la propia del despido objetivo; ¢) Que se produzca la cobertura reglamentaria de
la plaza por el propio «indefinido no fijo». En este supuesto, dado que se ha producido la transforma-
cién del vinculo con consolidacién de empleo por parte del trabajador, en principio cabe entender
que aquél no tendria derecho a indemnizacién alguna; d) Que se produzca el despido disciplinario
u objetivo del trabajador. Aqui, la existencia de indemnizacién o no y su concreto importe, se rige
por lo dispuesto en la legislacién laboral y dependerd, como es sabido, de si el mismo se califica de
procedente o improcedente. Las posibilidades son: que no haya indemnizacién alguna, que ésta sea
de veinte dias o que se eleve a 33 dias, en caso de improcedencia.

Volvamos a la regla prevista en la nueva Disposicién adicional 172 EBEP: “Dicha compen-
sacién consistird, en su caso, en la diferencia entre el méximo de veinte dias de su salario fijo por
afo de servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la indemnizacién que le correspondiera
percibir por la extincién de su contrato, prorrateindose por meses los periodos de tiempo inferiores
aun ano [...]”. Pues bien, la inmensa mayoria de los escenarios expuestos en el parrafo anterior no
permiten el juego de la nueva “compensacién econémica”. En todos ellos, la indemnizacién que
prevé la norma laboral es superior (33 dias) o como poco igual (20 dias) a la prevista en el EBEP.
De ahi que resulte muy adecuada, a mi parecer, la valoracién de “inoperante” que ha senalado algin
autor; lo que le lleva a vincular la existencia de esta regla a una razén distinta, a saber, minorar la
litigiosidad al atribuir ex /ege, esto es, sin necesidad, de acudir a los tribunales, la misma compen-
sacién patrimonial'?. Quizds el tnico escenario posible por carecer de indemnizacién, seria el de
cobertura reglamentaria de la plaza por el propio indefinido no fijo. Sin embargo, es una hipétesis
ficilmente descartable si tenemos en cuenta que, por ejemplo, en los nuevos procesos de estabiliza-
cién del empleo temporal, la compensacién econdmica sélo se prevé para quien, participando, no
logra superarlo; no para quien finalmente obtiene la plaza.

Para zanjar este tema, tan s6lo apuntar a un par de aspectos formales sobre la aludida “com-
pensacién econémica’: en primer lugar, es necesario que se produzca la extincién contractual, de
ahi que se afirme que “el derecho a esta compensacién nacerd a partir de la fecha del cese efectivo”;
de otro lado, la cuantia estar referida exclusivamente al contrato del que traiga causa el incumpli-
miento, lo cual, como ya se ha avanzado, supone desatender la doctrina jurisprudencial consolidada
en punto a la unidad esencial del vinculo para los casos de sucesién de contratos temporales'”.

12 SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, 2021, “La temporalidad en el sector puiblico tras la Ley 20/2021 de 28 diciembre”,
en Elderecho.com. [en linea]. Disponible en: https://elderecho.com/la-temporalidad-en-el-sector-publico-tras-la-ley-20-2021-de-
8-diciembre [Consulta: 34-01-2022].

13 SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, 2021, “La temporalidad en el sector puiblico tras la Ley 20/2021 de 28 diciembre”,
en Elderecho.com. [en linea]. Disponible en: https://elderecho.com/la-temporalidad-en-el-sector-publico-tras-la-ley-20-2021-de-
8-diciembre [Consulta: 24-01-2022].
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4. La contratacién de duracién determinada como via para la ejecucién de proyectos o progra-
mas temporales especificos

Otra de las previsiones que se contienen en la reforma laboral y que tiene incidencia en el sector
publico, es la Disposicién adicional 52 del RDL 32/2021. La norma proclama de forma expresa la
posibilidad de que las entidades que integran el sector publico suscriban contratos de duracién deter-
minada en dos supuestos que se corresponden con los dos primeros pérrafos que conforman la citada
disposicién: a) de un lado, cuando se trate de contratos vinculados a la ejecucién de proyectos en el
marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia —parrafo primero—; b) de otro lado,
cuando se trate de contratos necesarios para ejecutar programas de cardcter temporal que se financien
por la Unién Europea —pdrrafo segundo—. En ambos casos, la duracién de los contratos se vincula a la
del programa o proyecto; mientras que la seleccién de los candidatos, obvio es decirlo, ha de efectuarse
a través de procesos selectivos que preserven los mentados requisitos de igualdad, mérito y capacidad.

A mi juicio, la razén por la que el legislador ha querido reconocer en la mencionada disposi-
cién adicional esta posibilidad, hay que relacionarla directamente con la desaparicién del contrato
de obra o servicio. La aludida modalidad contractual se ajustaba a la perfeccién para atender este
tipo de necesidades temporales. Tal vez por ello, con el fin de evitar cualquier duda en torno asi las
entidades putblicas podian seguir recurriendo a la contratacién laboral temporal con el nuevo marco
contractual disenado por la reforma laboral, el legislador ha optado por su reconocimiento expreso.

El problema es que la incertidumbre se traslada ahora a qué contrato temporal han de em-
plear los organismos publicos para atender estas necesidades. Lo cierto es que la solucién no es
sencilla. En principio, cabrian dos alternativas:

a) la primera ellas, serfa recurrir a los nuevos contratos de sustitucion o de circunstancias de
la produccién (art. 15 ET). Sin embargo, esta solucién presenta serios inconvenientes,
cuando no impedimentos absolutos. En el caso del contrato por sustitucién, no estaria-
mos ante una de las causas que la norma estatutaria establece como habilitantes para cele-
brar el contrato: ni hay un trabajador con reserva del puesto al que sustituir; ni tampoco
una vacante temporal que deba proveerse definitivamente. En el supuesto del contrato
por circunstancias de la produccién, para el caso —no exento de dificultad— de que pudiera
entenderse que tiene cabida en su objeto, se plantearfa un problema de orden funcional,
pero no menor, pues la duracién ordinaria de este contrato es, como mdximo, de seis
meses. Lapso temporal que no se corresponde con la duracién que, habitualmente, tienen
este tipo de proyectos o programas, que, por lo general, suele ser superior.

b) La segunda alternativa es que la atencién de estas necesidades temporales se lleve a cabo a
través de contratos temporales ad hoc. En pocas palabras, se trataria de regular una suerte
de “contrato de obra o servicio especifico”, aunque la denominacién fuera distinta, que se
ajustase a este tipo proyectos o programas.

Habra que esperar, en fin, a un futuro desarrollo normativo para ver cudl es la solucién que
propone el legislador.

Un problema de orden similar, aunque con matices propios, lo encontramos en otro supuesto
especifico, a saber, el de contratacién de investigadores por las Administraciones Pablicas y sus or-
ganismos publicos vinculados o dependientes. De manera mds concreta, se trataria de los contratos
de obra o servicio asociados a un proyecto especifico de investigacién o de inversién. Pues bien, para
estos supuestos, lo tnico que establece el RDL 32/2021 —Disposicién transitoria tercera, parrafo
segundo— es una singularidad en torno al régimen transitorio aplicable para los contratos que se
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encuentren vigentes a 31 de diciembre de 2021. Literalmente, se afirma que: “los contratos por obra
o servicio determinados [...] vinculados a un proyecto especifico de investigacién o de inversién
de duracién superior a tres anos y que estén vigentes [...] mantendrdn su vigencia hasta el cumpli-
miento de la duracién fijada de acuerdo a su normativa de aplicacién, con el limite méximo de tres
afos contados a partir de la citada fecha”.

La similitud con los supuestos recogidos en la Disposicién adicional quinta RDL 32/2021,
la encontramos en que la relacién laboral en estos casos se venia formalizando, igualmente, a través
del contrato de obra o servicio determinado. Sin embargo, en estos casos, de ahi lo de perfil propio,
nada se dice, pese a la desapariciéon del anterior art. 15.1 letra a) ET, sobre la posibilidad de seguir
realizando contratos de duracién determinada y, mucho menos, se da alguna idea sobre cudl ha
de ser la formula contractual adecuada para instrumentar este tipo de relaciones laborales. Ni que
decir tiene que, aclarada la situacién respecto a los contratos vigentes —regla transitoria expuesta—,
el problema se presenta en el futuro inmediato. De nuevo, se abren varias opciones y ninguna estd
exenta de problemas:

a) Si la necesidad de contratacién surge en el intervalo temporal que va desde el 31 de
diciembre de 2021 hasta el 30 de marzo de 2022, la entidad publica va a poder seguir
celebrando un contrato de obra o servicio, pero —primer inconveniente— su duracién no
podra exceder de los seis meses (Disposicién transitoria cuarta RDL 32/2021). Y digo
inconveniente porque los proyectos de investigacién y de inversién suelen tener una dura-
cién que supera los seis meses. ;Qué ocurrird entonces?: si el trabajador continda prestan-
do servicios —que serd, por otro lado, lo habitual, ya que el proyecto seguird vigente— esa
relacién se convertird en indefinida. ;Hasta cudndo? Hasta que finalice la obra o servicio,
momento en el cual, habria que proceder al despido objetivo ex art. 52 letra e) ET, con
derecho a la indemnizacién establecida al efecto.

b) Si la necesidad de contratacién surge a partir del 31 de marzo de 2022, y a falta de una
previsién expresa que siga admitiendo el recurso a la contratacién de duracién determina-
da, las posibilidades se reducen a celebrar un contrato indefinido que se mantendrd hasta
que finalice el proyecto, debiendo producirse entonces el despido objetivo en los mismos
términos que en el supuesto anterior.

La solucién, a mi juicio, serfa, de nuevo, la de reintroducir el contrato de obra o servicio
para este tipo de supuestos especificos; o bien un contrato ad hoc con distinta denominacién, pero
de caracteristicas similares, que se ajustase a este tipo de necesidades temporales. A la espera de ver
cémo afronta el problema el legislador, si quisiera senalar que, si finalmente se llega a la conclusién
de que en estos casos s6lo es posible realizar contratos indefinidos, ello provoca un efecto perverso,
consistente en reducir artificialmente la tasa de temporalidad a costa de un personal indefinido que,
al final, se veria abocado a un despido, y que, a mayor abundamiento, corresponderia su sosteni-
miento al erario publico.

5. Efectos de la contratacién temporal irregular o abusiva: ;ha desaparecido el personal inde-
finido no fijo?

No es dudoso que esta reforma laboral se marca como uno de sus objetivos prioritarios, poner freno
al uso claramente abusivo que desde tiempo atrds, se ha venido haciendo de la contratacién laboral
temporal en nuestro pais. A tal fin, se configura por el legislador un nuevo marco de contratacién
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laboral en el que se dé preponderancia a la contratacién indefinida. Para ello, entre otras medidas,
se reformulan algunos contratos indefinidos ya existentes, se redefinen las causas de temporalidad,
se prevén nuevas sanciones en caso de incumplimiento de la normativa en materia de temporalidad
o se incrementa la cotizacién a la seguridad social para los contratos de duracién determinada de
escasa duracién.

Una de las medidas que se dirigen a ese fin dltimo de acabar con la temporalidad irregular se
contiene en el art. 15.4 ET; precepto en el que se afirma que “las personas contratadas incumplien-
do lo establecido en este articulo adquirirdn la condicién de fijas”. Una previsién de corte similar se
contenia en la versién anterior a la reforma del art. 15.3 ET, que presumia el cardcter indefinido del
contrato de trabajo cuando se hubiera celebrado en fraude de ley. El hecho de que el legislador afir-
me ahora que las personas trabajadoras adquirirdn la condicién de “fijas”, podria suscitar la duda,
como han apuntado algunos de los primeros comentaristas de la norma'¥, sobre si ello supone el
fin de la figura del indefinido no fijo. Planteamiento que podria verse reforzado por la derogacién
de la Disposicién adicional 152 del ET, especialmente, de su apartado segundo, donde se recogia,
implicitamente, aquella figura.

De llegar a esta conclusién, el cambio serfa trascendental por sus indudables consecuencias
précticas. Y es que, ello supondria que en supuestos de contratacién temporal fraudulenta o abu-
siva, el empleado publico pasaria a ser un trabajador fijo de plantilla sin necesidad de superar un
nuevo proceso selectivo conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad. Es decir, nos
retrotraerfamos a los inicios de la década de los afos 90 del siglo pasado, donde imperaba la tesis
jurisprudencial en la que se entendia plenamente aplicable el Derecho laboral, sobre la base de que
una vez nacia la relacién laboral entre la Administracién y el empleado publico, esta debia regirse
por la normativa laboral que le fuera aplicable, puesto que lo contrario irfa en contra del principio
de legalidad —art. 9.1 CE— al que estd sujeta la Administracién. En suma, esta doctrina jurispru-
dencial entendia que la repercusién de los principios rectores de acceso al empleo publico en la re-
lacién individual de trabajo se limitaba al estadio preliminar de la misma, referido al procedimiento
de seleccién o reclutamiento del personal laboral por el organismo puablico™.

Pese a las dudas suscitadas, no considero que los cambios operados en este punto por el RDL
32/2021, ni el terminolégico, ni la derogacién de la disposicién antedicha, han de interpretarse en
el sentido expuesto. A mi juicio, existen argumentos de mayor contundencia para defender que tras
la reforma laboral, el personal indefinido no fijo sigue siendo el efecto principal que se deriva de
la contratacién temporal irregular en las administraciones putblicas. Las lineas maestras que, a mi
modo de ver, avalarfan esta interpretacion, serfan las siguientes:

1°) Pervivencia de la necesidad de cohonestar las exigencias provenientes de dos ordenamientos
Juridicos distintos. Las razones juridicas que propiciaron la creacién de esta figura jurisprudencial
siguen plenamente vigentes. En efecto, ahora como antes, el problema de fondo surge por la impo-
sibilidad de cohonestar las previsiones del derecho laboral para los casos en que un contrato tem-
poral es irregular, esto es, la conversién de la relacién laboral en fija; con las previsiones del derecho
administrativo/constitucional, que impiden adquirir la condicién de fijo al margen de un proceso
selectivo acorde a los principios rectores del acceso al empleo publico. Esta realidad, como sefalaba,
no se ha visto alterada lo mds minimo por la reforma laboral. Siendo asi, entiendo que una interpre-

14 BELTRAN DE HEREDIA RUI{Z, Ignasi, 2021, “Régimen normativo del Contrato Fijo-Discontinuo y de la Contratacién
Temporal (anterior y posterior al RDLey 32/2021)”, en: Una mirada critica a las relaciones laborales [en linea]. Disponible en: https://
ignasibeltran.com/la-contratacion-temporal-laboral/#321113 [Consulta en: 24-01-2022].

15 Entre otras, SSTS de 11 de febrero de 1991; de 18 de marzo de 1991; de 6 de mayo de 1992 y de 22 de septiembre de 1993
(Rec. ntim. 1414/1991).
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tacién que supusiera avalar la transformacién automdtica de una relacién de servicios temporal en
una permanente estarfa conculcando las exigencias que por imperativo constitucional y legal han de
presidir el acceso a la funcién publica. Podria razonarse que, en determinados casos, el trabajador
que accedi6 a un puesto de naturaleza temporal ya superdé un proceso de seleccién conforme a los
principios rectores; sin embargo, esto no enerva la prohibicién de transformacién automdtica pues,
aun en esos supuestos, nos encontrarfamos ante una plaza o puesto de trabajo distinto que requeri-
ria de un nuevo proceso selectivo. Mds claro: la operatividad de los principios de igualdad, mérito y
capacidad no se limita al momento de acceder al empleo publico, sino que estos también despliegan
sus efectos durante el desarrollo o promocién de la propia carrera profesional del empleado'.

2°) Reconocimiento normativo de la figura a través del art. 8 EBER El EBEP, ni en su version
primigenia (Ley 7/2007) ni en la actual (RDL 5/2015) ha destinado una sola linea a la configura-
cién del indefinido no fijo, ni al establecimiento de su régimen juridico. La tnica referencia la en-
contramos en el art. 8.2 letra ¢) del Estatuto Bésico, que, de manera decepcionante, se limita a reco-
nocer su figura, al afirmar que, en atencién a su duracidn, el contrato de trabajo podrd ser “fijo, por
tiempo indefinido o temporal”. Pues bien, esta previsién tampoco se ha modificado por la reforma
laboral. Por tanto, sigue existiendo un reconocimiento normativo del personal indefinido no fijo.

Es lo cierto que el tratamiento dispensado por la Ley a un aspecto tan controvertido, la parque-
dad mostrada por el legislador, propicié que la doctrina cientifica pusiera en cuestién que se efectuara
tal reconocimiento, es decir, que la voluntad de la norma fuera la de contemplar esta figura; bien
porque en realidad se traté de un error de redaccién'’; o bien porque si se atendia a la tramitacién
parlamentaria, no cabria alcanzar tal conclusién'®. Sin embargo, sin desconocer la autoridad de los
autores citados, discrepo de esta interpretacién. Considero que ya en aquel momento se produjo tal
reconocimiento, pues una cosa es que su intervencion fuera vergonzante y otra que no fuera clara al
diferenciar entre fijos, indefinidos y temporales (Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o
temporal)”. Aquella distincién —inexistente hasta la fecha en el derecho positivo— sélo cobraba sentido
si se insertaba en el debate juridico que deriva del nacimiento de la figura del indefinido no fijo. ;O es
que, de no haber existido esta creacién jurisprudencial, el legislador hubiera utilizado una redaccién
en la que distinguiera entre dos términos que extramuros del dmbito publico siguen siendo sinéni-
mos: indefinido y fijo? No parece que hubiera sido asi. Es mds, si acudimos a los precedentes nor-
mativos al Estatuto Bdsico, ni la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (1964) ni la Ley de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica (1984) llevaron a cabo esta distincién. Pero es que, ademds,
la Comisién de expertos, que fue creada por Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, y cuyo
objeto, no se olvide, era el de “llevar a cabo los andlisis y estudios previos, asi como la elaboracién de
un documento que sirva de base para la posterior elaboracién del anteproyecto de dicho Estatuto,
en la propuesta que formulé como redaccién, no establecia tal diferenciacién, sino que proponia la
siguiente: “Personal laboral, ya sea fijo o temporal”. En suma, el hecho de que hubiera sido mucho mds

16 Asf lo ha entendido, tanto la doctrina, entre otros, FERREIRA FERNANDEZ, A. Xavier, La provision de puestos de trabajo
en la Administracion General del Estado, Madrid, Ed. Instituto Nacional de Administracién Publica, 2002, pdgs. 56-58; PUERTA
SEGUIDO, Francisco, «El acceso al empleo putblico», en AA.VV. (Dir. ORTEGA ALVAREZ, Luis), Estatuto Bdsico del Empleado
Priblico, Madrid, Ed. El Consultor de los Ayuntamientos. LA LEY, 2007, pdgs. 404-405; como la jurisprudencia, entre otras, las
SSTC 192/1991, de 14 de octubre; 212/1993, de 28 de junio y 80/1994, de 14 de marzo.

17 SALA FRANCO, Tomis. y ALTES TARREGA, Juan Antonio., “La contratacién de personal laboral en la Administracién
Publica”, Revista de Estudios Locales, nGm. 112, 2008, pég. 69.

'8 BOLTAINA BOSCH, Xavier, “Trabajo. Amortizacién de puesto. Extincién de contratos. Indemnizaciones. Fin del debate
juridico: el procedimiento correcto de extincién de los contratos de los trabajadores indefinidos no fijos por amortizacién de puesto”,
La Administracién Prdctica, num.11, 2014, BIB 2014\368, p. 2

1 SALA FRANCO, Tomis., “Acerca de los contratos indefinidos no fijos de plantilla en las Administraciones Pdblicas”, en
AAVV, Jurisprudencia social a debate, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch 2015, pdg. 186.
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sencillo repetir formulas anteriores que evitarian generar confusién; que la literalidad de la norma es
clara; y, sobre todo, que ya entonces hacia mds de una década que se estaba suscitando un intenso
debate judicial y jurisprudencial en torno a esta figura, del que no era ajeno el legislador, lleva a pensar
que los términos en que aparece redactado el precepto fue decisién consciente por parte del legislador.

3°) Respaldo de la jurisprudencia comunitaria, interna y del legislador espanol a la tesis del indefi-
nido no fijo. Otro argumento a favor de la continuidad del personal indefinido no fijo lo encontramos
en su adecuacién a la normativa europea, en concreto, a la Directiva 1999/70 CE del Consejo de
Estado, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el contrato de duracién determinada, tal y como se desprende tanto de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) como de la jurisprudencia de la Sala 42 del
Tribunal Supremo. En el primer caso, debemos recordar que en la citada sentencia del TJUE, de 3
de junio de 2021 (Caso IMDRA) se afirmaba en su considerando niimero 73, que la asimilacién de
dicho personal con relaciones de servicio de duracién determinada a los “trabajadores indefinidos no
fijos” podria ser una medida apta para sancionar la utilizacién abusiva de los contratos de trabajo de
duracién determinada y eliminar las consecuencias de la infraccién de lo dispuesto en el Acuerdo
Marco. Un tanto de lo mismo ocurre con el Alto Tribunal espafol, que ha reiterado en innumerables
ocasiones que la solucién del indefinido no fijo se ajusta a nuestro derecho interno y a la citada nor-
ma comunitaria, en la interpretacién que de la misma ha efectuado el Tribunal de Justicia de la UE.

La misma conclusién se extrae si fijamos nuestra atencién en el derecho positivo. El legislador
espanol sigue abogando por la presencia de esta figura, como demuestra la exposicién de motivos
de la citada Ley 20/2021. Norma que, no se olvide, ha sido aprobada unos dias antes que la re-
forma laboral y en la que se aborda la cuestién nuclear por la que surge esta figura: temporalidad.
Literalmente, se afirma que: “el TJUE comparte la postura, defendida por Espana, de que no cabe
en nuestra Administracién la transformacién automadtica de una relacién de servicio temporal en
una relacién de servicio permanente. Esta opcién estd excluida categéricamente en el Derecho
espafol, ya que el acceso a la condicién de funcionario de carrera o de personal laboral fijo s6lo es
posible a raiz de la superacién de un proceso selectivo que garantice los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad”. A la vista de la rotundidad con la que se pronuncia el legislador,
serfa dificil y un tanto contradictorio interpretar que los cambios operados en el art. 15.4 y en la
disposicién adicional decimoquinta del ET por el RDL 32/2021 se dirigen a suprimir la figura del
indefinido no fijo —las consecuencias que de ella se derivan, por ser mds precisos—.

40) Existencia de referencias, previas a la reforma laboral de 2021, al término “fijo” y la razon de
ser de la derogacion de la Disposicion adicional decimoquinta del ET. En otro orden, el cambio termi-
nolégico que se ha producido entre la versién del art. 15.3 ET y la del art. 15.4 ET, como principal
argumento para defender una interpretacién a favor de la desaparicién del personal indefinido no
fijo, pierde fuerza, en mi opinién, si tenemos en cuenta que ya antes de la reforma laboral, otros
pasajes del ET utilizaban el término fijo sin que ello cerrase la puerta a la aplicacién de la doctrina
del indefinido no fijo. En efecto, el art. 15.5 ET ya senalaba para el supuesto de que se celebrasen
sucesivos contratos temporales —en las condiciones que en dicho precepto se establecen— que la
consecuencia inmediata era la adquisicién de la “condicién de trabajadores fijos”. Pues bien, es un
hecho notorio que, pese a los términos empleados, ello no ha sido ébice para que en el empleo pu-
blico estos trabajadores no pasen a ser fijos de plantilla sino indefinidos no fijos.

Por otra parte, considero que la derogacién de la Disposicién adicional decimoquinta del ET
(apartados 1 y 2) hay que interpretarla no tanto en relacién con la desaparicién del indefinido no fijo,
como por la supresién del contrato de obra o servicio. En este sentido, recuérdese que el apartado pri-
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mero de esta disposicién se referfa: de un lado, a la Aplicacién de los limites de duracién del contrato
por obra o servicio determinados y al encadenamiento de contratos en las Administraciones Ptblicas;
y, de otro, aludia, implicitamente, a la figura del indefinido no fijo, pues senalaba que el empleado se-
gufa en el puesto sin convertirse en fijo hasta que se cubriera definitivamente, momento en el cual se
extinguia el contrato. La supresién del primer apartado hace que pierda sentido el segundo de ellos.

5°) La entidad del cambio merece un pronunciamiento expreso y en la norma especifica. Por
ultimo, poniendo en valor que se trata de una de las cuestiones mds complejas que planteaba —y
sigue haciéndolo— la irrupcién de la Administracién Pablica en el émbito de las relaciones laborales,
generando multiples conflictos en sede judicial; y que sus consecuencias practicas, a la vista de los
inadmisibles datos de temporalidad que se manejan en el sector publico, serfa de una magnitud
enorme, su desaparicién nunca deberia ser fruto de una interpretacién de la norma, por mis que
pudieran existir mds o menos argumentos a favor o en contra, sino de un pronunciamiento expreso
por parte del legislador. La entidad del cambio, insisto en ello, asi lo exige, aunque sélo fuera en
aras de establecer una mayor claridad en un panorama que, tradicionalmente, se ha caracterizado
por la confusién y la inseguridad juridica. A mayor abundamiento, creo que cualquier previsién en
torno a esta figura, fuera su derogacién o, quizds lo mds razonable, su adecuada regulacién norma-
tiva®, deberfa efectuarse en la norma especial, pues no hay que olvidar que estamos ante una figura
cuya virtualidad aplicativa sélo se produce en el dmbito de las administraciones publicas. Ello sin
olvidar que en la tramitacién de una eventual reforma de esta naturaleza se hace imprescindible la
presencia de érganos como la Conferencia Sectorial de Administracién Puablica y la Comisién de
Coordinacién del Empleo Publico; asi como de organizaciones sindicales de méxima representacién
en el dmbito publico como CSIE

5. El despido por causas empresariales en el sector publico: ;prohibicién o aplicacién del ré-
gimen comin?

El dltimo de los cambios introducidos por la reforma laboral con incidencia en el empleo publico se
contempla en su disposicién derogatoria tnica. Se trata de la derogacién de la Disposicién adicional
decimosexta del ET (DA.162). Repdrese, en todo caso, que su plena efectividad no se producird has-
ta los tres meses desde la entrada en vigor del RDL 32/2021. Dicho esto, la mencionada disposicién
estatutaria, que fue introducida por la Ley 3/2012, se refiere a la aplicacién del despido por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién en el sector publico.

La importancia del cambio introducido por la reforma laboral en este punto va a depender
en gran medida de la interpretacién que se haga del alcance de la derogacién propuesta. Desafor-
tunadamente, a diferencia de lo acontecido en otras materias, el legislador, a lo largo de la extensa
exposicién de motivos que se contiene en el RDL 32/2021, no nos ofrece ninguna pista sobre cudl
era su propoésito con esta medida. En una primera aproximacién, cabrian dos posibles interpreta-
ciones: a) entender que tras la derogacién de la DA 162 ET, queda prohibido que una entidad del
sector publico pueda efectuar despidos por causas empresariales; b) considerar que la derogacién se
refiere al régimen especial, pero no impide el recurso a este cauce extintivo.

De las dos interpretaciones planteadas me inclino por la segunda de ellas. Las razones que me
llevan a defender este planteamiento son las siguientes: 1) Con anterioridad a la reforma laboral de

2 Un ¢jemplo concreto de propuesta de regulacién puede verse en: LOPEZ BALAGUER, Mercedes y RAMOS MORAGUES,
Francisco. El personal «indefinido no fijo»: génesis, jurisprudencia y una propuesta de regulacion legal, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2020.
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Francisco Ramos MORAGUES Incidencia de la reforma laboral en el empleo publico

2012, ya era posible realizar despidos colectivos y objetivos por causas empresariales. En efecto, tan-
to la doctrina cientifica® como los tribunales de justicia, avalaban esta posibilidad®*. Es lo cierto que
la forma de enjuiciar su viabilidad por parte de los érganos judiciales se hacia desde un prisma dife-
rente al del sector privado, pues el foco de atencién se ponia en el principio de eficiencia que ha de
regir la actuacién del ente publico; 2) Sentado lo anterior, considero que la reforma laboral de 2012
ni establece, ni reconoce el despido por causas empresariales en el sector putblico, sino que se limita
a proclamarlo, en el sentido que tiene este vocablo en la primera acepcién del diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, esto es, el de “publicar en alta voz algo para que se haga notorio
a todos”. Y a ello, anadi6 unas especialidades, en particular respecto a la operatividad de la causa
econdémica que responden a la naturaleza publica del empleador; 3) el tltimo argumento exige una
breve referencia al art. 7 EBEP. Dicho precepto, como es sabido, se encarga de sefialar el régimen
juridico aplicable al personal laboral. En términos generales, se indica que los empleados publicos
laborales se rigen por la legislacién laboral y por los preceptos del EBEP que asi lo dispongan, bien
porque tengan como destinatarios directos al personal laboral o bien porque se refieran de un modo
genérico a los empleados puablicos; categoria en la que hay que incluir a los contratados laborales.
Pues bien, no hay ningtin precepto en todo el articulado del EBEP que hable de la extincién del
contrato por despido colectivo u objetivo basado en causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccién. Siendo ello asi, hemos de aplicar la remisién que el citado precepto legal efectia en
favor de la norma comun, en nuestro caso, el ET.

En conclusién, sobre la base de los argumentos expuestos, considero que la nueva reforma
laboral lo que hace es derogar la regla especial prevista en la DA 162 ET, pero deja expedita la via
de acudir a estos cauces extintivos en el sector publico, siendo de aplicacién lo dispuesto en el art.
51y52¢) ET.

En cualquier caso, si la interpretacién dada por los tribunales de justicia fuera en favor de la
primera de las tesis planteadas —prohibicién de despedir por estas causas— hay un par de cuestiones
que merece la pena traer a colacién en este momento: de un lado, esa opcién limitaria mucho las
herramientas de que dispone un organismo publico para afrontar coyunturas econémicas dificiles,
pues a la posibilidad de despedir que ahora se negaria, se suma la prohibicién, ya existente, de aplicar
la suspensién y reduccién por causas empresariales en las Administraciones Pablicas; de otro lado,
merece la pena recordar que la todavia vigente DA 162 del ET se refiere tanto a las Administraciones
Pablicas en sentido estricto, como a los entes sector puablico institucional, donde hay que incluir
a las sociedades y/o fundaciones del sector publico. Resulta llamativo que, a estas entidades, que
muchas veces interactdan en el mercado como una empresa més, no se les permita esta via extintiva.

21 Es el caso, por citar un par de trabajos relevantes, GOERLICH PESET, José¢ Marfa. y NORES TORRES, Luis Enrique, “Rees-
tructuracién de plantillas en los entes locales: un nuevo supuesto de dudosa aplicacién del Derecho del Trabajo en la Administraciéon
Pablica”, Justicia Laboral, nim. 4, 2000; y de MARTIN VALVERDE, Antonio, “Especialidades de la extincién del contrato de
trabajo del personal laboral al servicio de las Administraciones Pablicas», Actualidad Laboral, ntm. 14, 2004.

2 En efecto, no son pocos son pocos los casos en que la jurisprudencia enjuicia este tipo de despidos cuando son acordados por
entes publicos, sin poner en duda la posibilidad de su existencia. Entre otras, SSTS de 4 de julio de 1996 (R°. 4006/1995); de 17 de
julio de 1998 (R°. 151/1998) y de 10 de marzo de 1999 (Re. 2138/1998).
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La disposicién adicional décima del ET ha sufrido cambios constantes en suce-
sivas reformas. La tltima versién del precepto pretende prohibir las jubilaciones
forzosas previstas en los convenios colectivos por debajo de los 68 anos y esta-
blece como unica justificacién de politica de empleo la nueva contrataciéon de
un trabajador con un contrato indeterminado y a jornada completa. Ademds,
se introduce una medida de accién positiva para fomentar la contratacion de
nuevas trabajadoras que cubran los puestos de trabajo de los jubilados forzo-
samente en sectores de baja ocupacién femenina, posibilitando la rebaja de la
edad de jubilacién en las cliusulas convencionales de jubilacién forzosa hasta la
edad ordinaria de jubilacién.

jubilacién forzosa, convenio colectivo, politica de empleo, jubilacién activa

The tenth additional provision of the ET has undergone constant changes in
successive reforms. The latest version of the precept aims to prohibit forced
retirements provided for in collective agreements below 68 years of age and
establishes as the only justification for the employment policy the new hiring
of a worker with an indeterminate contract and full time. In addition, a positive
action measure is introduced to encourage the hiring of new workers to fill the
jobs of forced retirees in sectors with low female employment, making it possi-
ble to lower the retirement age in the conventional clauses of forced retirement
up to normal retirement age.

Forced retirement, collective agreement, employment policy, active retirement.
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1. La orientacién de la reforma del 2021: prohibir las cldusulas de jubilacién forzosa por de-
bajo de los 68 afios

ocas instituciones en el Estatuto de los Trabajadores han estado sometidos a tan notables vaivenes
P tit | Estatuto de los Trabajadores han estad tidos a t tabl
normativos como la posibilidad de pactar convencionalmente la finalizacién del contrato de trabajo
por jubilacién por razones de politica de empleo. La Disposicién adicional décima del Estatuto de
los Trabajadores ha sido histéricamente la que contenia la habilitacién legal para que los convenios
colectivos pudieran establecer cldusulas de jubilacién forzosa'. La mencionada habilitacién, muerta
y resucitada no en una, sino en varias ocasiones, habria sido objeto de numerosas reformas legales?,
y la del 2021 también ha modificado su redaccién’.

La ley 20/2021, de 28 de diciembre, ubica la modificacién de la DA 102 ET en las politicas
de jubilacién activa. Este objetivo se hace patente a partir de dos elementos:

1. La propia redaccién literal de la DA 102 ET que comienza sefalando: “En aras de favo-
recer la prolongacién de la vida laboral...”. Y a continuacién, fija indirectamente una
prohibicién de cldusulas convencionales que prevean la jubilacién forzosa del trabajador a
una edad inferior a los sesenta y ocho anos. La prohibicién es indirecta porque se admite
s6lo la operatividad de las cldusulas de los convenios colectivos cuando los trabajadores
tengan 68 anos o mds.

! La primera previsién de la jubilacién forzosa en el ordenamiento laboral fue la contenida en la disposicién adicional quinta del
Estatuto de los Trabajadores de 1980 (Ley 8/1980, de 10 de marzo). Esta disposicién no introducia una figura desconocida, pues las
jubilaciones forzosas se hallaban previstas en el ordenamiento funcionarial, ni en el ordenamiento laboral, donde ya existian jubila-
ciones forzosas, si bien, con cardcter atipico. Asi, la Orden Ministerial de 1 de julio de 1953 (BOE de 7 de julio, ntim. 188) consagré
la jubilacién como un derecho del trabajador, dejando a salvo la posibilidad del empresario de extinguir el contrato de trabajo por
ineptitud. Sin embargo, el bajo rango normativo en el que se establecié la voluntariedad de la jubilacién permitié que posteriores
6rdenes ministeriales regularan jubilaciones forzosas. Asi la Direccién General de Trabajo mediante una resolucién de 1 de mayo
de 1954 establecié la subsistencia del régimen de jubilacién establecido para el Banco de Espafia por Orden de 21 de diciembre de
1948. En segundo lugar, la Orden del Ministerio de Trabajo de 18 de enero de 1955 exceptud la aplicacion de la Orden de 1 de julio
de 1953 en diversas reglamentaciones.

2Enla DA 5° del ET de 1980 se establecia una edad mdxima de 69 afios, lo que planteé inmediatamente problemas de interpre-
tacién y dudas acerca de la constitucionalidad de la regulacién prevista. La institucion, que romperia la que hasta ese momento era
configuracion tipica de la jubilacién como causa de extincién de la relacién laboral como derecho, recibiria el aval del Tribunal Cons-
titucional, con fundamento en un reparto del empleo. Sin embargo, la edad mdxima de trabajo fue eliminada posteriormente. De
este modo la regulacién se sustituyé por la disposicion adicional décima del ET, admitiendo la jubilacién forzosa como instrumento
de politica de empleo. La disposicién fue nuevamente objeto de reforma en el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas
Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo (BOE nim. 64, 3-3-2001) convalidado después por la posterior Ley 12/2001, de 9 de
julio, Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE nam.
164, 10-7-2001) que procederian a la derogacion de la mencionada disposicién. Un giro completo se produjo con la Ley 14/2005,
de 1 de julio, que habria facilitado de nuevo la posibilidad de jubilaciones forzosas convencionales. Este giro respondia a la reivindi-
cacién de los agentes sociales de recuperar la institucidn, asi como al momento de fortaleza de las arcas publicas. El nuevo capitulo de
la historia normativa se ubicarfa en la gran reforma de la pensién de jubilacién operada por la Ley 27/2011. Pese a la recomendacién
122 de la Comisién del Pacto de Toledo contenida en el informe del 2011 de eliminar la jubilacién obligatoria e incentivar el retraso
de la jubilacién de forma voluntaria, la Ley 27/2011, en su DA 362 mantuvo la posibilidad de cldusulas convencionales de jubilacién
forzosa en la DA 102 del ET, con dos ajustes: que la jubilacién forzosa exigirfa el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién
en cada momento y la exigencia de que el trabajador afectado pudiera alcanzar el 80 por cien de la base reguladora de su pensién de
jubilacién. Empero, la Ley 27/2011 no tendria efectos, puesto que poco tiempo después de la aprobacién de la ley y antes incluso
de su entrada en vigor (el 1 de enero de 2013 conforme a la disposicién final duodécima de la Ley 27/2011), se volveria a modificar
el texto de la disposicién adicional décima del ET. A la postre, la posibilidad de incluir en los convenios colectivos cldusulas de ju-
bilacién forzosa se derogaria en la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE ndm.
182, 7-7-2012) en concreto en la DF 42, apartado 2. Posteriormente, el art. 1 del RD-L 28/2018, de 28 de diciembre, volverfa a
reintroducir la posibilidad de jubilaciones forzosas establecidas en convenio colectivo.

*Vid. DA 12 Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo
de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones.
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2. El segundo elemento que evidencia la orientacién es el propio predimbulo de la norma
que, al prologar la reforma introducida, la sitGia entre las medidas para posibilitar una ju-
bilacién activa®, en linea con las mayores penalizaciones para las jubilaciones anticipadas
y la promocién del envejecimiento activo a través de la llamada jubilacién demorada.

La reforma se enmarca en un contexto pandémico y delicado por la situacién financiera
de déficit, la utilizacién sucesiva del fondo de reserva y los desafios demograficos del sistema de
Seguridad Social, que impondria retos al sistema de proteccidn social, en particular, en materia de
pensiones de la jubilacién. Las razones del cambio serfan tanto econémicas como politicas. Entre
las primeras se aludirfa a la necesidad de promover el envejecimiento activo, término eufemistico
para aludir a la necesidad de prolongar la vida laboral, por el incremento en gasto en pensiones,
la minoracién en las cotizaciones sociales y las presiones demograficas. Sin embargo, también
existirfa una concreta orientacién politica en la reforma laboral del 2021. Y es que las antedichas
razones ligadas a la viabilidad del sistema, ya se habrian invocado con anterioridad en la década
pasada para modificar la DA 102 ET, derogando la posibilidad de jubilaciones forzosas por la via
del convenio colectivo. Pero, a diferencia de reformas anteriores instadas por gobiernos de orienta-
cién conservadora’, se optaria por mantener la posibilidad de una extincién por razén de la edad
en los convenios colectivos, pero sujetdndola a requisitos més estrictos de politica de empleo y de

edad de los trabajadores jubilados.

2. Los cambios mads relevantes de la reforma del 2021
2.1. La prohibicion de las jubilaciones forzosas por debajo de los 68 arnos

Se prohiben las cldusulas convencionales de jubilacién forzosa por debajo de los 68 anos. La fijacién
de un limite minimo para habilitar cldusulas convencionales supone un planteamiento distinto a
versiones anteriores, porque no se trata de derogar la habilitacién legal a las cldusulas convencionales
de jubilacién forzosa, sino de limitarlas por la via de incrementar la edad minima en la que pueden
producirse. La fijacién de un suelo de 68 anos se sitda 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 afios , y que se ha ido alargado progresivamente, por mor de la
Ley 27/2011. La edad de 68 anos fijada como minima para la legalidad de las cldusulas de jubilacién
forzosa es, curiosamente, préxima a la que en otro momento fue la edad méxima de trabajo, que en
el ET de 1980 se situaba en los 69 anos.

* Ast se senala: “Por lo que a la jubilacién activa se refiere, en coberencia con todo lo anterior, se exige como condicion para acceder
a esta modalidad de jubilacion el transcurso de al menos un ano desde el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion. Por diltimo, se
contempla la prohibicion de cldusulas convencionales que prevean la jubilacion forzosa del trabajador a una edad inferior a los sesenta y
ocho afios, asi como la reduccion del 75 por ciento de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes durante la
situacion de incapacidad temporal de los trabajadores que hayan cumplido sesenta y dos anos de edad”.

> El Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo (BOE nim. 64, 3-3-
2001) convalidado después por la posterior Ley 12/2001, de 9 de julio, Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para
el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE ntm. 164, 10-7-2001) que procederian a la derogacién de la mencio-
nada disposicién por necesidades demograficas 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 demograficas y del mer-
cado de trabajo claramente desactualizadas”. En este sentido, las lineas del Pacto de Toledo desde una perspectiva de preocupacién
por la financiacién del sistema de Seguridad Social desincentivaban las jubilaciones anticipadas y, en la misma linea desde instancias
comunitarias, se promovia una jubilacién voluntaria y progresiva.
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El fijar una edad elevada para permitir la jubilacién forzosa prevista en el convenio colectivo
parece dar por superadas las tendencias sostenidas en otras etapas histéricas de reducir la edad de
acceso a la pensién de jubilacién y, en general, promover las jubilaciones, como medida de politica
de empleo, dado que diversos estudios incidirian en la escasa eficacia de estas medidas de potenciar
la salida de determinados colectivos de trabajadores y la entrada de otros, para contribuir a reducir
la tasa de desempleo y aliviar el problema de desempleo juvenil. Ello explica los giros del legislador
en cuanto a la posibilidad de establecer en convenios colectivos cldusulas de jubilacién forzosa.

2.2. La redefinicion de la politica de empleo en términos mds estrictos para conseguir el relevo generacional

La nueva cldusula define en términos mucho mds concretos que en su versién anterior, los objeti-
vos de politica de empleo. Y ello, no sélo porque se cambia 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 anterior®; sino porque se utiliza en la nueva redaccién 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. Asi se sefiala como requisito que la medida de jubilacién forzosa “deberd vincularse, como
objetivo coherente 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”. La
redaccion de la norma despeja parte de los problemas relacionados con el cese en el trabajo por ra-
z6n de la edad vinculados a objetivos de politica de empleo, que se delimitan de una forma mucho
mis estricta. Ello va a obligar a un cambio de redaccién de muchas cldusulas convencionales en los
convenios que se suscriban a partir del 2022, en contraposicién con las cldusulas convencionales
que, hasta esa fecha venian contemplando un elenco de medidas de politicas de empleo mediante
la transformacién de contratos a tiempo parcial en a tiempo completo, de contratos temporales en
indefinidos, suscripcién de contratos de relevo o nuevas contrataciones por cada extincién (sobre el
régimen de vigencia de estas cldusulas vid. infra el apartado dedicado al derecho transitorio). Ahora
s6lo se admite esta ultima posibilidad y con un contrato indefinido y a jornada completa.

La razén de ser de este cambio es tratar de evitar la amortizacién de puestos de trabajo por la via
de la jubilacién forzosa. El objetivo no es novedoso, pues 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 problema es que en la prictica ello se fue relativizando, de manera que las
finalidades de politica de empleo se presumian y parecia que bastaba que el jubilado tuviera derecho
a la pension y luego ya se veria si su puesto se cubria, con quién o si este se amortizaba.

El Tribunal Constitucional en sentencia de 2 de julio de 1981, estableceria que la institucién
de la jubilacién forzosa tendria como fundamento una politica de reparto de empleo, la cual plasma
una determinada concepcién del valor general de solidaridad. Es justamente, este valor de solidari-
dad —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 dere-
cho. La doctrina de la sentencia sirvié de pauta interpretativa para los posteriores pronunciamientos
del Tribunal Constitucional en materia de jubilacién forzosa via negociacién colectiva. Esta justifi-

¢ Estos objetivos se enunciaban 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”.
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cacién inicialmente parecia ligada al requisito de no amortizacién de puestos de trabajo. Pero este
condicionamiento luego no se seguiria en la jurisprudencia constitucional, que ya no hizo mencién
de este requisito en las sentencias de 1985, ni en la jurisprudencia 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 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 doctri-
na 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). En esencia,
la limitacién del derecho individual del trabajador jubilado se fundamentaba en un concepto de
politica de empleo, pero el concepto estaba aquejado de un cierto grado de indeterminacién, lo que
permitirfa una relativizacién.

La reforma del 2021 trataria de volver al inicio, permitiendo s6lo las jubilaciones forzosas
cuando no se amortizara el puesto de trabajo del trabajador jubilado, y, ademds, el trabajador con-
tratado para cubrir su puesto lo fuera en las condiciones de un empleo tipico (indefinido y a jornada
completa). A la concreta exigencia, ha contribuido la experiencia pasada de cuatro décadas. Y es que
la configuracién de la jubilacién forzosa como potencial instrumento de reparto de empleo ha ado-
lecido siempre controles que garantizasen el cumplimiento del fin que le servia de fundamento. Es
preciso tener en cuenta que la introduccién de la disposicién adicional quinta del ET de 1980 creé
importantes expectativas en cuanto a los efectos automadticos de la medida como instrumento de
creacién o, mds bien, de reparto de empleo. Sin embargo, su uso pronto generarfa una actitud més
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 forzo-
sa frente a otras soluciones como los despidos colectivos ofrece importantes ventajas de simplicidad
de trdmites y de costes, ya que sdlo 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 premios de jubilacién, pero si no
existe prevision al respecto, no existe obligacién.

Los tribunales posteriormente intentaron acotar mejor la explicitacién de estos objetivos en los
convenios, pero ello no se consiguié nunca del todo’. A estos efectos, la jurisprudencia ha establecido
que no sblo es necesario que el convenio exprese formalmente los objetivos de politica de empleo,
sino que es obligatorio que se pruebe que dichos objetivos se han cumplido o estdn en trdmite de
cumplimiento®. Si se han cumplido, los tribunales legitiman las jubilaciones forzosas, aunque las mis-
mas causen un perjuicio a los trabajadores que se jubilan, que no pueden acceder a incrementos en
la pensién de jubilacién por prolongar su vida activa o pierden poder adquisitivo por las diferencias
entre su pension y la retribucién que tenian en activo. En conclusién, aunque los tribunales han esta-
blecido una doctrina en la que se intentaba ser mds exigente con las finalidades de politica de empleo
fijadas en el convenio, pero esta doctrina ha tenido escaso impacto por dos factores:

7 Vid. Alfonso Mellado ez altri: Capitulo sobre “Contratacién, Fomento del Empleo y Extincion” del Observatorio de Negocia-
cion colectiva Fundacion Primero de Mayo, 2022, (en prensa). En el andlisis se concluye que muchos de los convenios se limitaban a
enunciar con cardcter ejemplificativo las medidas posibles de politica de empleo establecidas en la versién anterior de la DA102 ET.

8 STS 4 mayo 2017 y, aplicando la citada doctrina, a la acreditacién efectiva del cumplimiento de las medidas, STS] Galicia 28
enero 2021, rec. 3289/2020.
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* La escasa litigiosidad de las cldusulas de jubilacién forzosa de los convenios colectivos en
el sector privado. Ha habido conflictividad, pero ésta se ha concentrado mayormente en
el ambito del empleo publico, en concreto en el personal estatutario y por otros motivos
(derecho a prolongar la actividad hasta los 70 en particular del personal estatutario)”

* Cierta inercia en la redaccién de los convenios colectivos, en los que en muchos casos se
mantenfan redacciones de cldusulas de convenios anteriores, al margen de los cambios de

redaccién de la DA 102 ET.

2.3. La orientacion de género
2.3.1. Los menos importantes: los cambios formales de supresién del masculino genérico

La reforma ha profundizado en la linea de los cambios formales de redaccién relativos a la susti-
tucién de “trabajador” por términos neutros como “persona trabajadora” o “persona afectada” o
“trabajador o trabajadora”. Este uso de un lenguaje androcéntrico o no sexista es una orientacién
de la LOIEMH vy de diversos organismos internacionales que lo fijan como recomendacién'®. Sin
embargo, el uso del género gramatical masculino como universal en una lengua como el castella-
no que tiene un lenguaje de sustantivos por géneros, es una cuestion polémica, que para algunos
supone una discriminacién y subordinacién lingiiistica, fruto de una visién androcéntrica del
mundo y de la lengua; mientras que para otros es simplemente una regla gramatical, sin conno-
taciones sexistas.

2.3.2. 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 es que se establece 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. Comienza el
precepto sefialando que este sesgo se configura como excepcién. Asi se dice literalmente: “Excepcio-
nalmente, con el objetivo de alcanzar la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres coadyuvando
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
de las mujeres trabajadoras por cuenta ajena afiliadas a la Seguridad 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”.

9 Un estudio de estos conflictos en RODRIGUEZ CARDO, 1.A. (2016). La jubilacién forzosa de los funcionarios ptblicos (y
en especial del personal estatutario). Trabajo y Derecho (14). pp. 1-7.

1" Vid. Resolucién 109 aprobada por la Conferencia General de la UNESCO, en su 252 reunidn, pdrrafo 3, 1989. Tras ellas,
elaboré la publicacién “Recomendaciones sobre un uso no sexista del lenguaje” de 1991, que inicia sefialando “E/ lenguaje no es una
creacion arbitraria de la mente humana, sino un producto social e histdrico que influye en nuestra percepcion de la realidad. Al transmitir
socialmente al ser humano las experiencias acumuladas de generaciones anteriores, el lenguaje condiciona nuestro pensamiento y determina
nuestra vision del mundo”. Y también, la Recomendacién de 21 de febrero de 1990 aprobada por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa, nim. R (90), constituye la primera regulacion sobre la eliminacién del sexismo en el lenguaje, en la que subrayan "¢/ papel
Sfundamental que tiene el lenguaje en la formacion de la identidad social de los individuos y la interaccion que hay entre el lenguaje y las
actitudes sociales”, y expresan que el sexismo que se refleja en el lenguaje utilizado en la mayor parte de los estados miembros del Consejo
de Europa —que hace predominar lo masculino sobre lo femenino— constituye un estorbo al proceso de instauracion de la igualdad entre
mugeres y hombres, porque oculta la existencia de las mujeres, que son la mitad de la humanidad, y niega la igualdad entre hombre y mujer”.
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Se trata 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 Seguridad 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 ac-
tividad econdmica correspondiente al dmbito 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 cuan-
do 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 previsién 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 cardcter previo, pero sin fijar un concreto plazo. Obviamente esta medida
informativa se encamina, sobre todo, en el caso de los representantes, a un control del cumplimien-
to de los requisitos anteriores.

3. El régimen de transitoriedad

La DA 102 del ET tiene un régimen temporal que trata de evitar la enorme litigiosidad que gene-
raron otras reformas anteriores del precepto, como la derogacién de la posibilidad de jubilaciones
forzosas producida en 2001. 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 refuerzo de la sostenibilidad financiera y social
del sistema publico de pensiones, contiene dos reglas: En primer lugar, la nueva redaccién de las
cldusulas de jubilacién forzosa, sélo se aplica a los convenios colectivos que se suscriban a partir del
1 de enero del 2022. En segundo lugar, respecto de los convenios colectivos suscritos con anterio-
ridad a esta fecha, las cldusulas de jubilacién forzosa podrdn ser aplicadas hasta tres anos después
de la finalizacion 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 all
porque se prevé que se aplicardn hasta 3 afios después de finalizacién de la vigencia del convenio.

4. El contraste con la vigencia de la jubilacién forzosa en el 4mbito funcionarial

La jubilacién forzosa ha tenido su origen en el dmbito funcionarial, donde ha pervivido con un
régimen diferente y regulado por la ley. El establecimiento de una edad diferente plantea cuestiones

"1 Se establece que “Las actividades econdmicas que se tomardn como referencia para determinar el cumplimiento de esta condicién
estard definida por los cédigos de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas (CNAE) en vigor en cada momento, incluidos en el
dmbito del convenio aplicable segiin los datos facilitados al realizar su inscripcion en el Registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos
de trabajo y planes de igualdad (REGCON), de conformidad con el articulo 6.2 y el anexo 1 del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo,
sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo. La Administracion de la Seguridad Social facilitard la tasa de ocupa-
cion de las trabajadoras respecto de la totalidad de trabajadores por cuenta ajena en cada una de las CNAE correspondientes en la fecha de
constitucion de la comision negociadora del convenio”.

Posteriormente el precepto establece otra precision: “En el CNAE al que esté adscrita la persona afectada por la aplicacion de esta
cldusula concurra una tasa de ocupacion de empleadas inferior al 20 por ciento sobre el total de personas trabajadoras a la fecha de efectros
de la decision extintiva. Este CNAE serd el que resulte aplicable para la determinacion de los tipos de cotizacion para la cobertura de las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”.
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de politica de derecho por la convivencia de un régimen diferente de jubilacién forzosa con edades
diferentes dentro del vigente sistema normativo. En el dmbito del régimen funcionarial, la jubila-
cién forzosa por razén de la edad es una figura cldsica, junto a la jubilacién voluntaria y la jubilacién
por imposibilidad fisica'. Sin embargo, lo mds llamativo es que el art. 67.3 del EBEP mantiene la
jubilacién de los funcionarios a los 65 afos, con cardcter general. Es verdad que, el art. 67.4 EBEP
establece que la edad de la jubilacién forzosa del personal funcionario incluido en el Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social serd, en todo caso, la que prevean las normas reguladoras de dicho régimen
para el acceso a la pensién de jubilacién en su modalidad contributiva sin coeficiente reductor por
razén de la edad. Sin embargo, se mantiene una clara diferencia entre la jubilacién forzosa de los
funcionarios de los Regimenes especiales de Seguridad Social, y los de del RGSS, y de los primeros
con la edad de jubilacién forzosa prevista en la DA 102 ET.

Para entender la diferencia hay que partir de que desde la perspectiva de la Administracién,
la jubilacién forzosa no ha perseguido jamds un objetivo directo de reparto de empleo, sino de
mejor funcionamiento de la Administracién, y ahorro de costes de personal. En ese sentido, resulta
curioso que no se haya procedido a alargar la edad de jubilacién de los funcionarios y se mantenga
la institucién de la jubilacién forzosa. En este terreno, se advierte con nitidez las especificas carac-
teristicas de una politica sélo aparentemente contradictoria. Y es que ello se explica por un objetivo
de recorte de gastos en la Administracién, no interesada en el alargamiento de la vida activa de su
personal, al ser profesionales con retribuciones por antigiiedad elevadas.

A este respecto, conviene traer a colacién que la edad de jubilacién de los funcionarios publicos
se rebajé con cardcter general a los 65 afos en 1984. Empero, dicha rebaja no fue interpretada por
muchos funcionarios como un avance social, en particular en los niveles altos de funcionarios de la
Administracién, fundamentalmente por la merma de ingresos que se producia al cesar en su vida
activa por las diferencias entre el salario en activo y los haberes pasivos. No es intrascendente poner
de manifiesto que diversas SSTC han reconocido que no existe un derecho adquirido de los funcio-
narios a jubilarse a una edad de jubilacién determinada (la del momento de su ingreso a la funcién
publica), sino que el régimen funcionarial puede ser alterado por la potestad del legislador, pudiendo
causar en algunos casos unos perjuicios compensables econémicamente. El TS, no sin ciertas vacila-
ciones, acabaria por rechazar la posible responsabilidad patrimonial del Estado por la anticipacién de
la edad legal de jubilacién respecto a la regulacién anteriormente prevista en esencia, al no tratarse de
un derecho patrimonializado del funcionario ni una medida expropiatoria de derechos™.

En la situacién actual hay un claro contraste con la edad de jubilacién forzosa de los funcio-
narios. El art. 67.3 EBEP habla de los 65 anos y el art. 26 del Estatuto Marco del personal esta-
tutario. Es verdad que se han anunciado cambios en el régimen de clases pasivas o para colectivos
de funcionarios. Pero esto es complejo, reformar pensiones de funcionarios es abrir una caja de
pandora. Un gobierno puede salir muy escaldado, salvo que las reformas sean favorables para los
funcionarios. En el caso de los notarios y registradores que tenfan la edad de jubilacién forzosa a los

12 El fundamento de la jubilacidn forzosa en el émbito funcionarial estaria en una especie de presuncién de ineptitud. Ha de te-
nerse en cuenta que la configuracion inicial de la jubilacién como causa de extincidn se realiza histéricamente en el marco de la inva-
lidez. Al no existir en principio una proteccién social de la vejez, el funcionario debia continuar su prestacién laboral para garantizar-
se la subsistencia, por tanto, no existfa una causa de extincién para los funcionarios fundada en el hecho natural del envejecimiento
del individuo. En este sentido, la edad actuaba como una de las causas de desgaste fisioldgico que podian motivar la terminacién de
la prestacién de servicios. Buena muestra de la primacia de esta concepcién de la vejez en el marco de la Administracién publica lo
constituye las primera disposicion, que con cardcter general, reconoci el derecho de jubilacidn: la Real Orden de 23 de diciembre de
1776, por imposibilidad fisica referida a los individuos de resguardo de Madrid, o bien, el Real Decreto de 13 de octubre de 1828,
que preveia la posibilidad de jubilar a los empleados, cuando por su avanzada edad o por alguna enfermedad habitual se hallasen ab-
solutamente imposibilitados de continuar el servicio. Asimismo, la propia denominacién de la pensién de jubilacién como pensién
de “retiro”, denominacién que atn se conserva en el dmbito militar, presupone el apartamiento de los funcionarios por una presunta
ineptitud para continuar prestando la relacién funcionarial.
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70 afios, se posibilita su alargamiento voluntario hasta los 723, pero ahi se juega en otro terreno,
pues muchos lo habian reclamado porque no les interesaba jubilarse por el salto de lo que cobra un
notario o registrador en activo y cuando se jubila, aunque cobre la méxima.

5. La orientacién de limitar las jubilaciones forzosas, pero ;qué hay de las prejubilaciones?

La habilitacién legal para establecer cldusulas convencionales de jubilacién forzosa en términos mds
estrictos despeja parte de los problemas relacionados con estas cldusulas, pero traslada la cuestiéon a
otro terreno, pues muchas veces las jubilaciones forzosas se han establecido en los convenios colecti-
vos para facilitar las reestructuraciones en las empresas, encubriendo una suerte de despido sin dere-
cho a indemnizacién. Aunque el tribunal constitucional ya descartd, en un grupo de sentencias, que
esta limitacién de la libertad de trabajo de los trabajadores de mds edad fuera inconstitucional', la
nueva orientacién plantea algunas cuestiones en el terreno de las medidas de reestructuracién para re-
juvenecer la plantilla y, por qué no decirlo, amortizar puestos de trabajo. Obviamente el tema conecta
con la seleccién de los trabajadores mayores en despidos colectivos y objetivos y las prejubilaciones.
La utilizacién del criterio de la edad como seleccién en despidos colectivos y objetivos ha
planteado la duda sobre si, como en otros ordenamientos, como el norteamericando, ello puede
resultar discriminatorio o violar los derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador
(art. 55.5 TRET 2015 en relacién con Directiva 98/59 en materia de despido colectivo, en el que la
edad, no debe influir en la decisién empresarial y Directiva 2000/78 y arts. 4.2 y 17 ET), y puede
conducir a la calificacién de nulidad del cese. Es verdad que hasta hace bien poco, apenas existian
impugnaciones por discriminacién en los despidos por causas empresariales que afectaban mayori-
tariamente a trabajadores de 52 o 55 afos, en buena medida porque la adscripcién a los despidos
colectivos era casi siempre voluntaria y se combinaba con medidas de prejubilacién. Sin embargo,
el panorama ha empezado a cambiar, al hacerse dificiles y caras las prejubilaciones, y desparecer
buena parte de las redes de proteccién mds alld de los dos anos de proteccién por desempleo. En
relacién con la edad como criterio de seleccidn, la doctrina que ha examinado el tema ha senalado
que la respuesta judicial es menos exigente que con otros criterios como la discapacidad o el géne-
ro. La principal referencia es la STC 66/2015, de 13 de abril, que desestimé un recurso de amparo
planteado en relacién con la utilizacién del criterio de la edad superior a cincuenta y cinco afios
como factor determinante para la seleccién de los trabajadores afectados por un despido colectivo.
El pronunciamiento considerd que la seleccién de trabajadores no era discriminatoria por la edad,
dada la mayor proteccién social brindada a los mayores de cincuenta y cinco afios. De manera, que
“sdlo puede considerarse legitima y proporcionada si se ve acompanada de medidas efectivas que ateniien
los efectos negativos generados por la situacion de desempleo, sin que en ningiin caso pueda considerarse
Justificacion suficiente del despido la mera proximidad de la edad de jubilacién™°. En la misma linea,

1 Acogiendo una enmienda del PDCAT, se ha regulado en la DF 62 Ley 21/21 modifica articulo primero de la Ley
29/1983, de 12 de diciembre, sobre jubilacién de Notarios, Agentes de Cambio y Bolsa y Corredores colegiados de
Comercio

' Sentencias del Tribunal Constitucional 58/1985, de 30 de abril, 95/1985, de 29 de julio, y 111/1985 a 136/1985, de 11 de
octubre.

15 Sobre esta cuestion, Martinez Barroso, M.R. (2019). Despidos colectivos de trabajadores de edad avanzada y proteccién social:
entre la discriminacion y la eficiencia. Revista de trabajo y Seguridad Social. CEF, 430, 15-51.

¢ El TC descarté esta discriminacién sobre la base de varios argumentos: primero, obligacién de la empresa de suscribir un
convenio especial de seguridad social para los mayores de 55 anos. Segundo, otras medidas de compensacién social para evitar o mi-
nimizar los efectos del despido. La sentencia tuvo critica en un sector de la doctrina por basarse en argumentos eficientistas, que solo
tienen en cuenta los intereses de la empresa y los trabajadores como sujetos directamente interesados, no teniendo en cuenta los de la
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otros pronunciamientos judiciales en la jurisdiccién social han descartado en su mayoria el cardcter
discriminatorio de la seleccidn de los trabajadores mayores, y a ello ha contribuido el cardcter casi
siempre voluntario de las prejubilaciones'.

Al hilo de lo anterior, conviene analizar el tema de las prejubilaciones, que han venido siendo
dificultadas en sucesivas reformas de Seguridad Social. El cambio normativo que mds ha erosionado
la eficacia de las prejubilaciones es la aportacion al Tesoro publico por despidos colectivos de trabaja-
dores de 50 0 mds afios, en empresas en beneficios'®, aunque han existido otros'. Pero estos cambios
no han impedido las prejubilaciones en empresas solventes. Ello contrasta con los costes sociales e
individuales de un despido colectivo y las prejubilaciones. Y es que las prejubilaciones tienen un im-
pacto que va mds alld de las empresas, personas y sindicatos afectados, y que conviene no perder de
vista, incluso cuando los sujetos intervinientes han cerrado a plena satisfaccién un proceso de despido
colectivo. Los costes sociales e individuales de un despido que pueden agravarse o amortiguarse en
funcién de los mismos o la proteccién de trabajadores especialmente protegidos, genera mds gastos
a las arcas publicas el despido de trabajadores de edad o con discapacidad. Sin embargo, en nuestro
ordenamiento, a diferencia de otros que incluyen a unos u otros como trabajadores que deben estar
sometidos a una especial tutela, no se ha considerado discriminatorio que el despido colectivo afecte
mayormente a trabajadores de edad avanzada®, sobre la base de los dos argumentos antes comenta-
dos. Es decir, de una visién centrada en el cardcter voluntario de la adscripcién a las prejubilaciones y
que generalmente el prepensionista tenfa garantizado sus ingresos hasta la jubilacién. En nuestro sis-
tema ha predominado una visién “individualista” de las consecuencias de las prejubilaciones, que ha
posibilitado prejubilaciones masivas en sectores como el financiero?'. Sin embargo, en algunos paises
como Alemania, los criterios de seleccidn de las personas afectadas por un despido colectivo son una
cuestién enjuiciada con otros pardmetros. En esencia, se entiende que las decisiones empresariales del
despido forman parte del funcionamiento econémico de la empresa y no son cuestionables por los
6rganos judiciales. También que los aspectos sociales del despido, como planes sociales, indemniza-

Seguridad Social y olvidando la apuesta gubernativa por el envejecimiento activo. Sola Monells, X. (2016), La afectacién prioritaria
de los trabajadores de mayor edad en el despido colectivo, pp. 12-24.

17 Por todas, STS de 14 de diciembre de 2017, rec. 17/2017, que ha considerado razonable conectar los excedentes de plantilla
que han de amortizarse con los trabajadores préximos a la edad de jubilacién.

'8 Regulado en la DA 162 de la Ley 27/2011.

1 Asi, en primer lugar, la proteccién por desempleo que es la primera a la que suele acceder el prejubilado y que como es sabi-
do, se extenderfa a dos afios, si el trabajador acredita seis afos de cotizacidn, se ha visto reducida en su cuantia, a partir de los seis
primeros meses de percepcién. Ademds, la utilizacion del subsidio por desempleo de mayores, conocido como prejubilacién, se ha
visto afectado por diferentes modificaciones legales que han reducido su nivel de proteccion. Entre ellas, el endurecimiento de la
forma de determinar la renta por encima de la cual se excluye el derecho al subsidio; el mantenimiento del subsidio hasta la primera
edad posible de jubilacién y no hasta la edad ordinaria, y la reduccién de la base de cotizacién. El cuarto punto es que el acceso a la
jubilacién anticipada se ha visto sometido a requerimientos cada vez mds exigentes.

2 Por todas, STS (C-A) de 15 de junio de 2005, rec. nim. 7284/2000;_6

2 Por ejemplo, el despido colectivo efectuado en CAIXABANK que fue acordado en periodo de consultas. Inicialmente la repre-
sentacion empresarial pretendia realizar mds de 6.000 despidos, proponiendo varios criterios. Estas propuestas merecieron reacciones
politicas y sindicales, que, entre otros aspectos, incidieron en que una de las entidades bancarias fusionadas habia sido salvada con
dinero publico y que era inadmisible que transcurridos unos afios se procediera al mayor despido colectivo en la historia de Espa-
fia. Tras varias huelgas, la representacién sindical consiguié reducir el nimero de despidos y un plan de prejubilaciones al que los
trabajadores de las entidades fusionadas podian adscribirse voluntariamente. El periodo de consultas del procedimiento de despido
colectivo y modificacién de condiciones de trabajo promovido tras la fusién concluyé con “Acuerdo de finalizaciéon del periodo de
consultas” que se formalizé el 7 de julio de 2021. Las consecuencias de este acuerdo fueron las siguientes. En primer lugar, el volumen
de personas trabajadoras que solicitaron estas prejubilaciones superé ampliamente las previsiones dadas las excelentes condiciones
“conseguidas” (apropidndome aqui del adjetivo utilizado por algtin portavoz sindical). En segundo lugar, los sindicatos participantes
manifestaron su satisfacciéon por el acuerdo conseguido. En tercer lugar, la empresa sufrié una subida en bolsa tras el proceso de
reestructuracion con acuerdo. Finalmente, el gobierno de coalicién manifesté su respeto por el acuerdo en perfodo de consultas. En
conclusién, el balance del que, algunos medios de prensa calificaron como el mayor despido colectivo efectuado en Espana, seria a
priori positivo para todos los intervinientes. Sin embargo, no estd claro que esta sea la tinica valoracién y que el acuerdo no sea bueno
para todos, que haya una victima silenciada: el conjunto de la sociedad.
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ciones, etc., deben negociarse con la representacién de los trabajadores. Entonces, ;dénde se centra
el examen judicial de los despidos por razones empresariales? En sintesis, el control judicial debe po-
sibilitar un despido de los mejor preparados para reinsertarse en el mercado de trabajo precisamente
por los costes sociales que genera un despido colectivo (en materia de prestaciones por desempleo,
ayudas a la recualificacién profesional y otras politicas publicas) *2.

Es un criterio diferente al seguido en nuestro ordenamiento que ha permitido durante bas-
tante tiempo la afectacién —casi libre— de los trabajadores de edad avanzada, sin que las limitaciones
de contribucién de las empresas solventes haya resuelto este controvertido tema, posibilitando la
amortizacién de puestos de trabajo o que la empresa sustituya la mano de obra por trabajadores
baratos, por ejemplo, mediante contratas.

6. Conclusiones

En conclusidn, la nueva redaccién de la DA 102 ET introuce una limitacién de las cldusulas de
jubilacién forzosas en convenios colectivos: en términos de edad y de politica de empleo, pero se
ha establecido un régimen de transitoriedad, o, mejor dicho, de vigencia para las cldusulas de los
convenios vigentes con anterioridad al cambio normativo. Ademds, por primera vez se ha previsto
un sesgo de género como posibilidad en las jubilaciones forzosas convencionales en sectores de baja
ocupacién femenina.

El régimen de la jubilacién forzosa laboral establecida en convenio colectivo y la edad fijada
contrasta con el régimen funcionarial de la institucién y la edad para este colectivo. Asimismo, otro
plano de contraste se relaciona con la posibilidad de prejubilaciones, que pese a su encarecimiento,
contindan siendo una via preferente de amortizacién de puestos de trabajo, en empresas solventes.

2 Sobre los distintos modelos de regulacién de los criterios de seleccién en el Derecho comparado europeo puede verse TORMOS
PEREZ, J.A .: Los criterios de seleccion de los trabajadores afectados por el despido colectivo , Tesis Doctoral, 2019, pp. 42-54.
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