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El sentido de la Revista Derecho Social y Empresa

D entro del campo de las ciencias sociales, con enfoque internacional, de derecho com-
parado e interdisciplinar, la Revista Derecho Social y Empresa, es una publicacion
cientifico técnica, en el ambito Juridico Laboral y de la Seguridad Social, cuyo objetivo es
dar a conocer a nivel nacional e internacional los debates sobre la regulacién y la organi-
zacion del trabajo en la empresa y en la sociedad, los sistemas de relaciones industriales y
las politicas de empleo. El contenido de la Revista esta dirigido fundamentalmente a Aca-
démicos del Derecho laboral, Técnicos de Recursos Humanos, Profesionales del Derecho,
Sindicatos y Asociaciones Empresariales.

La Revista Derecho Social y Empresa tiene dos nimeros al ailo, donde se incluyen arti-
culos académicos (Estudios) con un enfoque eminentemente juridico.

La Revista cuenta con un Comité Cientifico y un Comité Editorial, que retinen a presti-
giosos juristas, académicos y profesionales, principalmente del entorno europeo (Espana,
Francia, Italia y Alemania) y también de los Estados Unidos de América.

La Revista, cuya entidad editora es Dykinson, cuenta con un Patrocinador Principal
que es Sagardoy Abogados, a través de su Centro de Estudios.

Cualquier persona con interés por el mundo de la investigacion y la ensefianza en este
ambito puede enviar estudios originales e inéditos que no hayan sido enviados a otras
revistas. El Consejo de Redaccion realizard una primera revision editorial de los articulos
recibidos con el fin de valorar el cumplimiento de minimos de calidad, que posteriormen-
te seran sometidos a una revisidn por pares.

De las opiniones expresadas en los articulos tinicamente son responsables los propios
autores.

Para cualquier propuesta de colaboracién siga las Instrucciones de Publicacién de la

revista.

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X [12]



Revista Derecho Social y Empresa

INDICE NUM. 17, OCTUBRE DE 2022

«LA REFORMA LABORAL: UN PRIMER BALANCE»

TRIBUNA

Luis F. bE CASTRO MEJUTO
Presidente de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
RicARDO P. RON LATAS
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de la Corusia (Espafia)

ARTICULOS

La Reforma Laboral introducida por el RDL 32/2021, 28 de diciembre,
en relacion con las modalidades contractuales
ALEXANDRE PAZOS PEREZ
Profesor Contratado Doctor (Acreditado Titular)

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Vigo

Un nuevo modelo de contrato formativo
IsABEL OLMOS PARES
Magistrada especialista en el orden jurisdiccional social,

Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X [13]



Indice

El contrato fijo discontinuo:
precisiones conceptuales, requisitos y derechos de las personas trabajadoras
P1LAR NUNEZ-CORTES CONTRERAS
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Loyola

La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto ley 32/2021,
de 28 de diciembre
JoSE FERNANDO LOUSADA AROCHENA
Magistrado especialista de lo social - TS]/Galicia.
Doctor en Derecho / Graduado Social.

Profesor asociado de Derecho Procesal Universidad de A Corufia

La utraactividad indefinida.
Aspectos relevantes tras la reciente reforma laboral
RosA RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO
Profesora Ayudante Doctora.

Universidade de Vigo

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X [14]



TRIBUNA



Tribuna

ogicamente, nuestras primeras lineas no pueden ser mas que para agradecer a la
Lprofesora Nunez-Cortés, directora de la Revista de Derecho Social y Empresa, la
oportunidad que nos ha brindado para coordinar este nuevo nimero. La idea original no
era otra que construir un monografico sobre la reciente reforma laboral de 2021, y cree-
mos haberlo conseguido. Para ello, decidimos en su momento acudir a la mejor doctrina,
tanto cientifica como judicial, y el resultado son los cinco estudios sobre el reciente 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.
Porque, en efecto, tanto profesores de universidad como magistrados de lo social han
accedido a intervenir, haciéndolo (casi) a partes iguales, en la confeccién del presente
nimero monografico, con resultados, a nuestro entender, inmejorables, dando cumplida
respuesta a los principales interrogantes que la reforma de nuestro mercado de trabajo
viene suscitando en el foro.

Todos esos estudios se centran en los dos aspectos mollares de la reforma: la contrata-
cién laboral y la negociacidn colectiva. Los tres primeros nos dan a conocer las principales
novedades en materia de contratacion laboral, repasando las nuevas modalidades labora-
les, que en su mayoria no son mas que un lavado de cara ideoldgico sobre las ya existen-
tes. La negociacion colectiva, por su parte, también ha acusado la tendencia legislativa a
ciertas pinceladas doctrinarias, que han modificado asi de manera relevante su régimen
juridico estatutario.

El primero de los articulos ha sido elaborado por el profesor Pazos Pérez, que se ha
ocupado de estudiar los distintos cambios legislativos relativos a las modalidades contrac-
tuales, que se han centrado principalmente en la modificacion de la contratacion tempo-
ral, siendo su objetivo confeso limitar el uso de los contratos de duraciéon determinada y
establecer la presuncion del contrato indefinido. A su entender, la reforma se sustenta en
tres pilares, a saber, la restitucion de la presunciéon de contrato indefinido que ya se con-
templaba anteriormente en el ET de 1980, el reforzamiento de la necesidad de exigencia
de causa que justifique la contrataciéon temporal y la desapariciéon del contrato de obra
o servicio determinado que se utilizaba frecuentemente en las contratas y subcontratas
mercantiles o administrativas.

La magistrada (y ademas profesora universitaria y doctora en derecho) Olmos Parés se
dedica a estudiar los contratos formativos regulados como siempre en el art. 11 del ET. Se

ocupa asi de analizar los nuevos contratos formativos, que han sido disefiados de nuevo

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
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mediante el recurso a dos modalidades contractuales, el contrato para la formacién en
alternancia y el contrato para la obtencién de la practica profesional. En el primero, la
reforma ha seguido la direccién mostrada por las tltimas reformas legales que trataron de
reforzar los elementos formativos, frente al objetivo de insercion laboral de los jévenes tan
presente en otros momentos de su historia. Por lo que se refiere al contrato en practicas,
el mismo se mantiene como contrato tipo para adquirir una experiencia laboral nada mas
acabar los estudios.

El ultimo de los estudios relativos a la contratacion laboral ha sido elaborado por la di-
rectora de la revista, la profesora Nufiez—Cortés, con la finura juridica que la caracteriza,
bajo el titulo “El contrato fijo discontinuo: precisiones conceptuales, requisitos y dere-
chos de las personas trabajadoras” Como se ve, no se trata de un tema sencillo, ya que la
reforma del contrato de trabajo fijo discontinuo ha sido uno de los temas “estrella” de la
reforma laboral. Pese a ello, la profesora Nufiez-Cortés logra revelarnos no solo la verda-
dera finalidad de la reforma, sino y sobre todo los nuevos aspectos del régimen juridico
del contrato fijo discontinuo, analizando sus sub-modalidades en las que se desgaja ahora,
mediante las cuales el legislador pretende reconducir buena parte del empleo temporal
anterior.

“La reforma de la negociacién colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de di-
ciembre” es el titulo del articulo elaborado por el magistrado (ademas de doctor en dere-
cho y profesor universitario) Lousada Arochena, y lo cierto y verdad es que hace honor a
su rubrica. A lo largo una veintena de paginas el autor analiza con rigor y destreza juridica
el nuevo marco juridico de la negociacidn colectiva laboral, resumiéndolo en una sola
idea: mas autonomia colectiva, menos dirigismo.

Por ultimo, la profesora Rodriguez Martin-Retortillo no desvela lo que ha sucedido
con el complejo y variable tema de la ultraactividad de los convenios colectivos. Y para
ella resultan sobre todo destacables las bondades de la reforma, en concreto, su finalidad
de desbloqueo —gracias al recurso a los sistemas extrajudiciales, pero sin la amenaza de
la pérdida de vigencia del convenio-, la apuesta por una mayor autonomia de las partes,
la seguridad juridica de que se dota al proceso negociador, caracterizado por su comple-
jidad, y el equilibrio en la negociaciéon que aporta esta regulacion, al no forzar a acuer-
dos in extremis o a resultados poco satisfactorios. En cuanto a los aspectos a mejorar,
la autora destaca la defectuosa técnica legislativa utilizada en la redaccién del precepto,
asi como las posibles dudas interpretativas ligadas a esa redaccion. No obstante, para la
autora debemos estar satisfechos por recuperar a nivel normativo una de las manifesta-
ciones de la negociacion colectiva en su plenitud, como es la ultraactividad indefinida
del convenio colectivo, tras casi diez afos de limitaciéon normativa a falta de pacto entre

las partes.
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No podemos sino finalizar parafraseando a la directora de la revista: Queda a su dispo-
sicion la lectura de estos interesantes articulos, por ello, nos gustaria enviar un agradeci-
miento muy especial a los autores/as por sus valiosas aportaciones, y a nuestros lectores/

as por la confianza depositada en la Revista. Buena lectura.

Luis F. DE CASTRO MEJUTO
RicarDO P. RoON LAaTAS

A Coruna, septiembre de 2022
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LA REFORMA LABORAL INTRODUCIDA POR EL
RDL 32/2021, 28 DE DICIEMBRE, EN RELACION
CON LAS MODALIDADES CONTRACTUALES

THE LABOR REFORM INTRODUCED BY RDL 32/2021,
OF DECEMBER 28, IN RELATION TO CONTRACTS

ALEXANDRE PAZOS PEREZ

Profesor Contratado Doctor (Acreditado Titular)
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Vigo

Fecha de recepcion: 4/7/2022
Fecha de aceptacion: 10/10/2022

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL CONTRATO TEMPORAL DE SUSTITUCION.
3. ESTABLECIMIENTO DE UN CONTRATO INDEFINIDO ESPECIFICO EN EL SEC-
TOR DE LA CONSTRUCCION Y DEROGACION DEL CONTRATO DE OBRA. 4.
TRANSFORMACION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS DE LA PRODUC-
CION. 5. LA REGULACION DEL CONTRATO FORMATIVO. 6. INCREMENTO DE
LAS EXIGENCIAS PARA ENCADENAR CONTRATOS TEMPORALES. 7. MODIFICA-
CIONES EN RELACION CON EL TRABAJO FIJO-DISCONTINUO. 8. CONCLUSIO-
NES. 9. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El RDL 32/2021 introduce cambios sustanciales en las modalidades contrac-
tuales, especialmente en los contratos de trabajo de duracién determinada. La reforma
modifica el contrato por circunstancias de la produccién y el contrato de formacién. Re-

emplaza el contrato de interinidad por el contrato de sustitucion, asi como aparece un
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nuevo contrato indefinido adscrito a obra en el sector de la construccién. Asimismo, se
reduce el periodo de contratacién mediante dos o mas contratos temporales de 24 a 18
meses para la adquisicion de la condicién de persona trabajadora fija. Se encarece la co-
tizacién de los contratos temporales y se endurece el régimen sancionador por su uso
fraudulento. También se modifica el contrato fijo—discontinuo ensanchando su ambito de

aplicacion.

ABSTRACT: RDL 32/2021 introduces substantial changes in contractual modalities, es-
pecially in fixed-term employment contracts. The reform modifies the contract due to
production circumstances and the training contract. It replaces the interim contract with
the substitution contract, as well as a new indefinite contract assigned to work in the cons-
truction sector. Likewise, the hiring period is reduced by means of two or more temporary
contracts of 24 to 18 months for the acquisition of the status of permanent worker. The
Social Security cost of temporary contracts is increased. The fixed-discontinuous contract

is also modified, broadening its scope of application.

PALABRAS CLAVE: Contrato sustitucion, contrato circunstancias de produccién, con-

trato formativo, contrato fijo—discontinuo.

KEY WORDS: Substitution contract, production circumstances contract, training con-

tract, fixed—discontinuous contract.
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1. INTRODUCCION

a aprobacion del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
Lpara la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transforma-
cién del mercado de trabajo’, fruto del Acuerdo Social en el que se puede apreciar su
dimensidn politica?, ha dado lugar a una serie de cambios sustanciales en las modalidades
contractuales®, especialmente en relacién con la contrataciéon temporal. El consenso al-
canzado demuestra que la mejora de condiciones laborales no tiene que ser contraria a los
intereses empresariales. Los cambios relacionados con las modalidades contractuales
se centran principalmente en la modificacion de la contratacion temporal’, por ello su
objetivo es pretender limitar el uso de los contratos de duracién determinada y establecer
la presuncién del contrato indefinido. Se trata mas bien de una restitucion de la presun-
cién de contrato indefinido, porque ya se contemplaba anteriormente en el ET de 1980 y
se perdid con la posterior reforma del ET en 1994. Asimismo, se sustituye la referencia a
la necesidad de la existencia de fraude de ley por la alusion a los incumplimientos de los
requisitos legales para la declaracidn de fijeza de la relacion laboral, como la falta de alta
en la Seguridad Social, la superacion de los limites temporales de la contratacion, la falta
de especificacion de la persona sustituida o la inexistencia de causa que justifique la con-
tratacion temporal.

Se refuerza la necesidad de exigencia de causa que justifique la contratacion temporal
por parte de las empresas. Como exige el art. 15.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores’, se debe especificar “la causa habilitante de la contratacion temporal, las circuns-

tancias concretas que la justifican y su conexién con la duracién prevista” En este sentido,

1 BOE num. 313, de 30 de diciembre de 2021 (en adelante RDL 32/2021).

2 El consenso en el didlogo social permite ser optimistas con la consecucion de los objetivos perseguidos por la
reforma laboral, pero por el contrario también podria tener aspectos discutibles de imprecision o desnaturalizacion
de las instituciones si se ha logrado a costa de introducir ambigiiedad en las reglas que lo regulan. GOERLICH PE-
SET, J.M., “Contrato fijo—discontinuo: ampliacion de supuestos y mejora de sus garantias”, Labos, Vol. 3, nimero
extraordinario “La reforma laboral de 20217, 2022, p. 59.

3 Se ha afirmado que la reforma laboral contiene ajustes parciales sustanciales, pero no es una reforma estructu-
ral que reforme de manera integra el sistema de relaciones laborales. FABREGAT MONFORT, G., “Una primera
y sintética aproximacion al RDL 32/2021, de reforma laboral”, Aranzadi digital, num. 1, 2022, p. 1. (BIB 2022/2).
4 GOMEZ ABELLEIRA, F.J., “Las causas de la contratacion laboral tras el Real Decreto—ley 32/2021”, Labos,
vol. 3, 2022, p. 20.

5 BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2015 (en adelante ET).
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las causas que legalmente justifican la temporalidad contractual sufren una importante
transformacién. Ademas, con la reforma desaparece el contrato de obra o servicio de-
terminado que se utilizaba frecuentemente en las contratas y subcontratas mercantiles o
administrativas.

La propia exposicion de motivos del RDL 32/2021 se sustenta en gran medida en los
compromisos adquiridos por el Reino de Espafia en el ambito europeo en relacidon con el
componente 23 del Plan de recuperacidn, transformacion y resiliencia, centrado en inten-
tar solucionar los elevados niveles de temporalidad, precariedad y la escasa apuesta por la
formacion de las personas trabajadoras en nuestro mercado de trabajo. En ese contexto se
debe ubicar la reforma laboral en materia de contratacidn, es decir, en el marco de refor-
mas exigidas por la Unién Europea para la obtencidn de los fondos Next Generation en el
que existe un compromiso de generalizar el contrato indefinido y de reforzar la causalidad
en la contrataciéon temporal.

Por un lado, es necesario destacar la modificacion del art. 15 del ET, sobre el contra-
to por circunstancias de la produccion, que presenta dos sub-modalidades en funcién
de la causa. Una primera que se puede concertar cuando concurran incrementos oca-
sionales imprevisibles de la produccidn u oscilaciones de la demanda y una segunda
modalidad para cubrir situaciones ocasionales previsibles o regulares. La limitacion
de la contratacion eventual ha ido de la mano del reforzamiento y de la modificaciéon
muy intensa del contrato fijo—discontinuo, con el objetivo de corregir la excesiva tem-
poralidad que caracteriza a nuestro mercado de trabajo®. Ademas, se le otorga un fuerte
protagonismo al papel de la negociacidn colectiva como complemento necesario de la
regulacion contenida en el art. 16 del ET. Asimismo, hay que tener en cuenta que un
“contrato temporal fraudulento para cubrir trabajos ciclicos o intermitentes debe trans-
formarse en un contrato fijo-discontinuo, computando la antigiiedad desde el primer
contrato”’. También se reduce el periodo de contrataciéon mediante dos o mas contratos
temporales de veinticuatro a dieciocho meses para la adquisicion de la condicion de
persona trabajadora fija.

Por otro lado, se unifican los anteriores contratos para la formacién y el aprendizaje y el
de practicas, en un solo contrato denominado contrato formativo que supone una modifi-
cacion de su régimen juridico, pero habra que esperar a su desarrollo reglamentario para

conocer su verdadero alcance.

6 Como se puede apreciar en los datos del INE, en el primer trimestre del 2022 la tasa de temporalidad en Espa-
fla se sittia en un 24,2% y el de las mujeres en un 26,8%. https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4241.

7 MARTINEZ BARROSO, M? R., “Luces y sombras de la ordenacién del trabajo fijo—discontinuo tras la refor-
ma laboral”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 251, 2022, p. 3. Version digital (BIB 2022/1136). Si-
guiendo este criterio, la STS de 25 de noviembre de 2020 (rec. 777/2019), declaré que utilizar sucesivos contratos
eventuales cuando se constata la necesidad de trabajo de caracter intermitente o ciclico, constituye un fraude de ley
que conlleva el reconocimiento de la consideracion de la persona trabajadora como fija—discontinua.

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1188 [23]



Alexandre Pazos Pérez

De manera complementaria se produce un encarecimiento de la cotizacién social de
los contratos temporales que tengan una duracién inferior a treinta dias, estableciendo
una duracidn superior a la anterior fijada en siete dias y que implica una tasa de penaliza-
cién de importe fijo de 26,57 euros por cada contrato inferior a treinta dias, excepto en el
contrato de sustitucion. Se establece una penalizacién creciente lineal, no proporcional,
condicionada por la frecuencia del contrato, por lo que tiene una incidencia especialmen-
te relevante en los contratos con retribuciones reducidas. Asimismo, se aplica la misma
cuantia con independencia de la duracién de contrato, por ello aquellos cuya duracién
sea mas corta estaran mas penalizados, puesto que si en el mismo periodo de tiempo se
hacen dos contratos se multiplicard por dos la cantidad, si se hacen tres se multiplicara
por tres y asi sucesivamente®. La intencidn de la reforma es penalizar y limitar los contra-
tos temporales de muy corta duracion, encareciendo la cotizacién a la Seguridad Social,
lo que ha supuesto la modificacién del art. 151 del 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’. Esta cotizacion adicional no se aplicara a los contratos celebrados con trabajado-
res 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
Carbon, ni a los contratos por sustitucion.

Ademas, también se produce un endurecimiento del régimen administrativo-san-
cionador e incremento en la cuantia de las sanciones administrativas a las empresas por
cada contrato temporal fraudulento que se contemplan en el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social’, estableciendo una infraccion por cada persona
trabajadora afectada. Con anterioridad a la reforma laboral se penalizaba de manera
global la conducta de la empresa independientemente del nimero de contratos objeto
de incumplimiento, por lo que ahora el cambio multiplica el efecto disuasorio de la

infraccién administrativa. Dicho endurecimiento también se aplica a las ETTs y a las

8 ROJO TORRECILLA, E., Blog “El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y criti-
ca a las nuevas realidades laborales”. http://www.eduardorojotorrecilla.es/search?updated—max=2022—01—
05T12:09:00%2B01:00&max—results=5&reverse—paginate=true (fecha de la ultima consulta: 3 de junio de
2022).

9 Como indica el art. 151.2 de la LGSS (en adelante LGSS) la “cotizacion adicional se calculara multiplicando
por tres la cuota resultante de aplicar a la base minima diaria de cotizacion del grupo 8 del Régimen General de la
Seguridad Social para contingencias comunes, el tipo general de cotizacion a cargo de la empresa para la cobertura
de las contingencias comunes”. Ademas, el art. 3 de la Orden PCM, de 30 de marzo de 2022, por la que se desarro-
llan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de
Garantia Salarial y formacion profesional para el 2022, sefiala que la base minima diaria del grupo 8 es de 38,89
euros. A la que hay que aplicar el tipo del 23,6 correspondiente a la empresa y multiplicar por 3, resultando una
cuantia de 26,57 euros de cotizacion que se deben sumar a los que correspondan en funcion de la retribucion esta-
blecida. Esta cotizacion adicional es independiente de la mayor cuota que corresponde pagar como cuota patronal
por desempleo en los contratos temporales.

10  BOE num. 189, de 8 de agosto de 200 (En adelante LISOS).
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empresas usuarias, lo que supone un mayor rigor en la contrataciéon también en el en-
torno del prestamismo laboral'’. En este sentido, como senala el art. 5 del RDL 32/2021
se endurecen las sanciones a la transgresion de la normativa sobre las modalidades con-
tractuales que ahora van a ser sancionadas con multa de 1.000 a 10.000 euros'? por cada
uno de los contratos’’. En definitiva, se individualiza la sancién administrativa por cada
trabajador contratado en fraude de ley y se agravan las sanciones contenidas en el art.
40 de la LISOS.

El RDL 32/2021 ha entrado en vigor el 31 de diciembre de 2021, sin embargo, el grueso
de la reforma de las modalidades contractuales, art. 15y 16 del ET, no ha entrado en vi-
gor hasta tres meses después. Se establece un régimen transitorio por el que las empresas
podran seguir aplicando la anterior regulacion, en el caso de los contratos de duracién
determinada suscritos antes del 31 de diciembre de 2021, hasta que se complete su du-
racion maxima'. Para los contratos de duracion determinada concertados entre el 31 de
diciembre de 2021 y el 30 de marzo de 2022, por el que se regiran por la normativa legal
o convencional vigente en la fecha en que se han concertado y su duracién no podra ser
superior a seis meses. Concretamente, en los contratos de obra y servicio determinado,
la duracién maxima se extendera hasta su duracién maxima, ya sea legal o convencio-
nal, existiendo la posibilidad de concertar contratos de obra o eventuales por un plazo
maximo de seis meses hasta el 30 de marzo de 2022. Igualmente sucede con los contratos
formativos, eventuales y de interinidad. En este orden de consideraciones, hay que tener
en cuenta que hasta el 31 marzo de 2022 no se podian hacer contratos por circunstancias
de la produccidn, de sustitucidon ni tampoco habia entrado en vigor la nueva regulaciéon

del fijo-discontinuo hasta entonces.

11  CABEZA PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccion y por sustitucion y reglas generales
de contratacion temporal: la hora del analisis”, Revista Derecho Social, nim. 98, 2022, pp. 39-56.

12 Anteriormente las cuantias oscilaban entre 751 y 7.500 euros, lo que supone un incremento de un 25% en
las cuantias de las multas, lo que se puede valorar como justificado, necesario y proporcionado para conseguir los
objetivos perseguidos por la reforma.

13 Art. 7.2 y40.1.g) de la LISOS.

14  Disposicion Transitoria tercera del RDL 32/2021, por el que habra que estar a los dispuesto en el art. 15 del
ET y el Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el art. 15 del ET en materia de con-
tratos de duracion determinada.

15 La Disposicion Transitoria tercera del RDL 32/2021, indica que se mantendra la regulacién normativa bajo
la que fueron concertados hasta su duracion maxima. Ademas, en la Disposicion Transitoria cuarta se establece un
régimen transitorio para los contratos de duracion determinada concertados entre el 31 de diciembre de 2021 y el
30 de marzo de 2022, que sefiala que se regiran por la normativa legal o convencional vigente en la fecha en que
se han concertado y su duraciéon no podra ser superior a 6 meses.
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2. EL CONTRATO TEMPORAL DE SUSTITUCION

] contrato temporal de sustitucion, reemplaza o sustituye al antiguo contrato de in-
Eterinidad regulado en el art. 15.1.c) del ET vigente hasta el 30 de marzo de 2022,
fecha en la que ha sido derogado y que ha sido sustituido por los nuevos contratos de
trabajo de duracién determinada por sustitucion de persona trabajadora, tras la reforma
laboral efectuada por el RDL 32/2021. Por tanto, se modifica el art. 15 del ET y se limita
a supuestos muy especificos que tienen que ver con la situacién coyuntural de la persona
trabajadora.

Es necesario que el nuevo contrato de sustitucion especifique con precision en el con-
trato la causa habilitante de la contratacién temporal, las circunstancias concretas que
la justifican y su conexién con la duracién prevista. En el RDL 32/2021 se indica que se
podran suscribir en tres situaciones: una primera para la sustitucion de personas durante
la suspension del contrato de trabajo de trabajo con reserva del puesto de trabajo, una se-
gunda para cubrir una jornada reducida por causa legal o convencional y una tercera para
cubrir vacantes durante un proceso de seleccion.

El nuevo contrato de sustitucién presenta como novedad mas importante la posibi-
lidad de coexistencia durante un periodo de tiempo que no puede exceder de quince
dias naturales, de la persona sustituida y de aquella que la sustituye. Se limita a aque-
llos casos de ausencias previsibles y predeterminadas en el tiempo. Esta novedad se puede
valorar positivamente, ya que permite que ambas personas trabajadoras coincidan du-
rante un breve periodo de tiempo para garantizar que se desempefian correctamente las
funciones inherentes al puesto de trabajo, consiguiendo llevar a cabo una transiciéon mas
efectiva. Hubiese sido recomendable reconocerles también este derecho a los trabajadores
auténomos econdmicamente dependientes.

Con respecto a los supuestos de interinidad en la Administracién Publica'’, previamen-

16 Como seiiala la STS 745/2019, de 30 de octubre (rec. 1070/2017), el contrato de interinidad se define como
aquel contrato de duracion determinada con el objeto de sustituir a un trabajador con derecho a reserva de pues-
to de trabajo, pendiendo su duracion de la reincorporacion del trabajador sustituido por finalizar el periodo de
ejercicio de dicho derecho. Dicha definicion no permitia la inclusion de otras circunstancias en las que no exista
obligacion de prestar servicios que difieran de aquellas en las que se produce el denominado derecho de reserva del
puesto de trabajo, situacion que pretende corregir la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reduccion de la temporalidad en el empleo publico.

17  La temporalidad afecta con mayor intensidad al empleo publico, llegando alcanzar el 27,7% de media en el
2019, frente al 25,9% en el sector privado. NIETO ROJAS, P., “La contratacion temporal en el RD Ley 32/2021.
Nuevas reglas en materia de encadenamiento, sanciones y presunciones”, Labos, Vol. 3, nimero extraordinario
“La reforma laboral de 20217, 2022, p. 33. En funcion de esos datos, se puede afirmar que las Administraciones
Publicas “incumplen sistematicamente la normativa sobre modalidades contractuales y concentran mas de la cuar-
ta parte del empleo atipico y temporal”. FERNANDEZ NIETO, L.A., “La presuncion de indefinicién del contrato
de trabajo y sus excepciones en el nuevo articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores”, Diario La Ley, nim. 10060,
Seccion Dossier, Wolters Kluwer, mayo 2022, p. 3. Version digital (La Ley 4174/2022).

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1188 [26]



La Reforma Laboral introducida por el RDL 32/2021, 28 de diciembre,
en relacion con las modalidades contractuales

te a la reforma llevada a cabo por el RDL 32/2021', el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico®,
establecié que aquellos trabajadores que superen el plazo maximo de tres afios de perma-
nencia como interino por vacante, y no superen la oposicién, tendran una compensaciéon
econdmica de 20 dias por ano trabajado, hasta un maximo de 12 mensualidades. La razén
de ser de esa limitacion temporal encuentra su causa en las diferencias desproporcionadas
que habia entre la duracién del contrato de interinidad en el ambito privado, establecida
en tres meses o el plazo inferior establecido en el convenio colectivo, y la duracién ilimi-
tada en el ambito publico y la necesidad de limitar esa duracidn temporal. Por ese motivo,
la STJUE de 3 de junio de 2021%, se ha opuesto a una normativa nacional, tal como ha
sido interpretada por la jurisprudencia nacional, que, “por un lado, permite, a la espera
de la finalizacién de los procesos selectivos iniciados para cubrir definitivamente las pla-
zas vacantes de trabajadores en el sector publico, la renovacion de contratos de duracion
determinada, sin indicar un plazo preciso de finalizacién de dichos procesos, y, por otro
lado, prohibe tanto la asimilacion de esos trabajadores a trabajadores indefinidos no fijos
como la concesion de una indemnizacion a esos mismos trabajadores” Tras esta STJUE,
el Tribunal Supremo establece doctrina sobre la duracién de un contrato de interinidad
por vacante en el sector publico e indica que sera la del tiempo que duren los procesos de
seleccion para cubrir la vacante conforme a lo dispuesto en su normativa legal o conven-
cional especifica y confirma que no tienen derecho a indemnizacién. Desde mi punto de
vista, se ha desaprovechado la ocasion para reconocer en el art. 49.1 ¢) del ET el derecho a
indemnizacién del contrato por sustitucién de una persona trabajadora.

El RDL 32/2021 introduce la posibilidad de realizar una interinidad parcial para sus-
tituir a personas trabajadoras con jornada reducida, que anteriormente solo se reconocia
de forma reglamentaria mediante el RD 2720/1998, de 18 de diciembre, pero ahora se
reconoce en el propio ET, dotando a este contrato de mayor versatilidad.

Es necesario tener en cuenta que en el contrato de sustitucion lo relevante es que exista
un derecho de reserva del puesto de trabajo y no que exista una suspension contractual.
Si bien, en los supuestos de suspension del contrato de trabajo por incapacidad tempo-
ral, maternidad, riesgo durante el embarazo y paternidad, esta garantizada la reserva del
puesto de trabajo?'. Lo mismo sucede en los supuestos de excedencias forzosas por cargo

publico o por funciones sindicales?, en los casos de excedencias voluntarias por cuidado

18  Se omite una referencia explicita al ambito publico, pero se debe entender completado por la disposicion
adicional cuarta apartado tercero del RDL 32/2021, que remite a la Ley 20/2021, de 28 de diciembre. CABEZA
PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccion...” op. cit., pp. 39-56.

19 BOE num. 161, de 7 de julio de 2021.

20  Asunto C-726/19.

21  STSJ Cataluna n.° 8607/1999, de 2 noviembre de 1999 (rec. 6930/1999).

22 STS de 23 de noviembre de 2009 (rec. 3601/2008).
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de hijos o familiares y excedencias voluntarias, cuando la reserva de puesto de trabajo se

pacte de forma individual o por aplicaciéon de convenio colectivo.

3. ESTABLECIMIENTO DE UN CONTRATO INDEFINIDO ESPECIFI-
CO EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION Y DEROGACION DEL
CONTRATO DE OBRA

Con la reforma introducida por el RDL 32/2021 aparece un nuevo contrato indefini-
do adscrito a obra vinculado a obras de construccion, que sustituye, deroga y hace
las veces del anterior contrato temporal para obra y servicio determinado®, pero hay que
tener en cuenta que aquellos contratos celebrados con anterioridad al 31 de diciembre
de 2021 resultaran aplicables hasta su duracion maxima de tres aflos o cuatro en caso de
haber sido ampliado por convenio colectivo.

Con esta reformulacién del contrato fijo de obra parece “mas probable que se su-
peren las exigencias de adecuacién al Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion
determinada”™*. Es necesario destacar, que en este sector se pueden llevar a cabo varias
obras, pero, ahora, cuando finalice una obra la empresa estara obligada a ofrecer una
propuesta de recolocacion al trabajador, previo desarrollo, si fuera preciso, de un
proceso de formacion a cargo de la empresa. Si la propuesta escrita es aceptada por
la persona trabajadora, se incorporara como una clausula adicional al contrato de tra-
bajo, debiendo adjuntarse al mismo. En caso de que el trabajador rechazase la oferta de
recolocacion o fuese imposible llevarla a cabo por motivos inherentes a la misma por
no existir un puesto adecuado, se producira la extincidn contractual con una indem-
nizacién del 7% calculada sobre los conceptos salariales establecidos en las tablas del
convenio colectivo de aplicacidn y que hayan sido devengados durante toda la vigencia
del contrato. Este régimen de extincidn se prevé con independencia del nimero de tra-
bajadores afectados. En este orden de consideraciones, esta modalidad contractual se
caracteriza porque se puede extinguir por un elenco de motivos inherentes a la persona

trabajadora poco defendible, en particular letras b) y ¢) del apartado 5. Entre esos mo-

23 Se establece un régimen transitorio para los contratos de duracion determinada vigentes a 31 de diciembre
de 2021 como sefiala la Disposicion Transitoria tercera del RDL 32/2021, por el que se mantendra la regulacion
normativa bajo la que fueron concertados hasta su duracion maxima. En el caso del contrato de obra su duracion
maxima se extendera hasta los tres afios prorrogable un cuarto afio mas por convenio colectivo de ambito sectorial
estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior.

24 CABEZA PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccién...” op. cit., pp. 39-56.
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tivos se encuentra que el trabajador rechace expresamente la propuesta de recolocacion
en el plazo de siete dias, que la cualificaciéon no resulte adecuada a las necesidades de
la empresa, que exista un exceso de personas con esa concreta cualificacién y que no
exista una nueva obra en esa misma provincia acorde a la cualificacién profesional del
trabajador o acorde a su posible recualificaciéon. Cuando se trata de alguno de estos mo-
tivos, la persona trabajadora tendra derecho a una indemnizacién y, ademas, la persona
trabajadora se considerara en situacion legal de desempleo y si cumple los requisitos
legalmente establecidos, tendra derecho a cobrar el paro®. Todo ello sin perjuicio de
poder extinguirse por las causas previstas en el ET.

También hay que destacar la STJUE de 24 de junio de 2021 que afirma que la cldusula
5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracion Determinada, debe in-
terpretarse en el sentido de que incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar, si la
renovacion de sucesivos contratos de duracidon determinada “fijos de obra” se consideran
justificados por “razones objetivas’, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, letra a), de
dicho Acuerdo Marco, meramente porque cada uno de esos contratos se suscriba con
caracter general para una sola obra, con independencia de su duracién, puesto que tal
normativa nacional no impide, en la practica, al empleador de que se trate atender a través
de dicha renovacion necesidades de personal permanentes y estables.

Como consecuencia de esa sentencia europea, el art. 2 del RDL 32/2021 modifica la
Disposicion Adicional tercera de la Ley 32/2006, de 18 octubre, que permitia la inter-
vencion de la negociacion colectiva para adaptar el anterior contrato por obra o servicio
determinado. Con la nueva redaccion, el contrato de trabajo del sector de la construc-
cién adscrito a una obra se considerara indefinido. Ademas, se impone la obligacion a
la empresa de preavisar a la persona trabajadora afectada con quince dias de antelacion
y se establece la obligacion de notificar a la representacion legal de los trabajadores la
extincion del contrato con una antelacion de 7 dias a su efectividad. Sin embargo, dificil-
mente esas medidas cumplen los requisitos de informacidn y consulta establecidos en la
Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos?, que se re-
fieren a un plazo de 30 dias?, y dicha incompatibilidad puede dar lugar a declaraciones de
nulidad. Para acreditar la existencia de un despido colectivo es necesario tener presente,

por un lado, la extension de la plantilla que compone el centro de trabajo y, por otro, un

25 Se modifica el art. 267 de la LGSS por el que es reconoce que se encuentran en situacion legal de desempleo
los trabajadores que su contrato se extinga por motivos inherentes a la persona trabajadora.

26  DOCE num. 225, de 12 de agosto de 1998.

27  Elart. 4, apartados 1 a 3, de la Directiva 98/59 dispone que “los despidos colectivos cuyo proyecto haya sido
notificado a la autoridad publica competente surtiran efecto no antes de treinta dias después de la notificacion pre-
vista en el apartado 1 del art. 3, sin perjuicio de las disposiciones que regulan los derechos individuales en materia
de plazos de preaviso”.
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nimero minimo de despidos y extinciones, aplicando las garantias previstas en la norma
comunitaria de informacién y consulta a los representantes de los trabajadores y medidas
de acompafnamiento social.

Hay que tener en cuenta que esta nueva modalidad contractual se aplica a las empresas
del sector de la construccion y solo alcanza a los trabajadores adscritos a obra que tengan
por objeto tareas o servicios vinculados a obras de la construccion. Por consiguiente, no
se aplica a los trabajadores del sector de la construccion que formen parte del personal de
estructura.

Por otra parte, llegados a este punto, hay que destacar que el periodo de inactividad
es exclusivamente el plazo de espera de recolocacidn entre subcontrataciones, por lo que
existe una obligaciéon empresarial de efectuar una propuesta de recolocacion. De esta
forma se sanciona la incertidumbre en el mantenimiento de la continuidad de la activi-
dad empresarial por parte la contratista®. Si es preciso, se debera establecer un proceso
previo de formacion, a cargo de la empresa y es necesario que la propuesta se efectue
por escrito.

Con respecto a la finalizacién de la obra, hay que remarcar que se realiza una defini-
cién flexible de la finalizacién de la obra que incluye la disminucion real del volumen de
la obra y la paralizacion de la misma. Se describe como la terminacidn real, verificable y
efectiva de los trabajos desarrollados. La finalizacién de la obra debe ser puesta en cono-
cimiento de la representacion legal de los trabajadores con cinco dias de antelacién a su
efectividad.

En definitiva, esta nueva modalidad contractual se extingue ante la ausencia de una
nueva obra con una indemnizacion y el derecho a percibir la prestacion por desempleo, al
igual que su predecesor. Por tanto, se mantiene en su esencia, aunque se ha cambiado el
nombre, probablemente con la finalidad de que no compute a efectos estadisticos como un
contrato temporal. No obstante, se puede apreciar una mejora con respecto al incremento
neto de la némina de aquellos trabajadores que se desplacen a un municipio distinto del
lugar habitual de trabajo. Porque ahora si se considera que se desplazan los trabajadores
adscritos a una obra y los gastos del desplazamiento y las dietas ahora si tienen naturaleza
extrasalarial, quedando exentos de tributaciéon y de cotizaciéon. Aunque la mejora mas
importante en relacién con la regulacién convencional consiste en la imposicion de la
obligacion empresarial de ofrecer a la persona trabajadora una recolocacién en caso de

existir una nueva obra en la provincia®.

28 Art. 16.4 del ET.
29 ARAGON GOMEZ, C., “Del contrato fijo de obra...” op. cit., pp. 54-55.
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4. TRANSFORMACION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS
DE LA PRODUCCION

La reforma llevada a cabo por el RDL 32/2021 ha transformado el contrato eventual
en un contrato por circunstancias de la produccion que se ha desdoblado en dos mo-
dalidades. Una primera relacionada con el incremento ocasional e imprevisible, que es la
que quizds mas se parezca al anterior contrato eventual, pese a que en esta modalidad se
incluiran los supuestos para cubrir las ausencias por vacaciones de otros trabajadores®. Es
decir, deben ser oscilaciones “imprevisibles y deben referirse a incrementos extraordina-
rios, no ciclicos ni regulares™', pero eso no quiere decir que no se puedan repetir. Su razén
de ser se encuentra en el desajuste temporal entre el empleo disponible y el necesario que
puede surgir del disfrute durante el periodo vacacional, sea en fechas habituales o no, que
se convierte en un “supuesto concreto de temporalidad especificamente habilitado por la
norma’ 2. La causa que explica la inclusidon expresa de este supuesto de contratacion tem-
poral reside en la imposibilidad de atender la actividad de la empresa con la plantilla dis-
ponible en ese momento, sin que resulte proporcionado exigir contrataciones por tiempo
indefinido, por la breve duracién de la situacién generada®. Se debe hacer una interpreta-
cién extensiva de las oscilaciones a los permisos y licencias, puesto que la referencia a las
vacaciones es tan solo a modo ejemplificativo.

El concepto de previsibilidad es indeterminado, porque casi todo puede ser previ-
sible e imprevisible con variar el marco temporal de la estimacidn, porque lo que no
es previsible hoy lo puede ser mafana. Aunque teniendo en cuenta el art. 15.2 del ET
que sefiala que las “empresas, en el dltimo trimestre de cada afo, deberan trasladar a
la representacion legal de las personas trabajadoras una prevision anual de uso de es-
tos contratos’, se puede deducir que la previsién se proyecta sobre el afio natural®, se
entiende que pare el afo entrante. Aunque la norma no se refiere a las posibles conse-
cuencias de la omision de la informacion, considero que se deberia aplicar el art. 15.4
del ET, reconociendo la fijeza de la relacion. Ademas, la consideracion de imprevisible
habria que interpretarla como que no se puede calendarizar para diferenciarlo del con-
trato fijo—discontinuo. Ademas, el contrato por circunstancias de la produccion esta

justificado para sortear el déficit de personas disponibles, cualquiera que sea su vinculo

30 Inclusion que tiene su origen en la STS de 10 de noviembre de 2020 (rec. 2323/2018).

31 GOMEZ ABELLEIRA, F.J., “Las causas de la contratacion laboral...” op. cit., p. 24.

32 GOMEZ ABELLEIRA, F.J., “Las causas de la contratacion laboral...” op. cit., p. 24.

33 CABERO MORAN, E., “La reordenacién de los contratos de trabajo y la reduccion de la temporalidad”, Tra-
bajo y Derecho, num. 88, Seccion Estudios, abril, 2022, Wolters Kluwer, p. 13. Version digital (La Ley 2554/2022).
34  GOMEZ ABELLEIRA, F.J., “Las causas de la contratacion laboral...” op. cit., p. 23.
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contractual con la empresa, por eso no entiende muy bien la alusién de la norma al
“empleo estable disponible™.

Y una segunda para atender las situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una
duracion reducida y acotada en el tiempo. Se admitira como ocasional aquellas situa-
ciones que en el transcurso de un afio no excedan de noventa dias y que se puedan
distribuir en al menos dos segmentos separados. Esas situaciones deben estar identifica-
das en el contrato y se refieren a oscilaciones que aun dentro de la actividad normal de la
empresa, generan un desajuste temporal entre empleo disponible y el requerido, siempre
fuera del ambito del empleo fijo-discontinuo. Como consecuencia de su duracidn corta
en el tiempo, no se requiere preaviso extintivo, pero tendran derecho a la indemnizaciéon
de doce dias de salario por afio de servicio.

En este segundo supuesto, las empresas podran utilizar el contrato por circunstancias de
la produccién un maximo de noventa dias en el afio natural, no pudiendo ser consecutivos y
sin limitacion del numero de trabajadores. Todo lo cual puede generar varias dudas sobre si
se estdn incentivando los micro-contratos de trabajo y sobre como se gestiona que no puedan
ser consecutivos en relacion con la regla de la inica prérroga que tiene una eficacia bastante
limitada. E incluso también son dudosos los limites reales que implican que no se puedan
superar noventa dias de forma consecutiva. Por ello la prevision es que cada necesidad ocasio-
nal, acabe generando un contrato distinto. Ademas, se plantea el reto de la dificultad que, en
ocasiones, puede suponer diferenciar entre las situaciones previsibles e imprevisibles, sobre
todo porque en el caso de las situaciones previsibles de corta duracion se encuentra en una
zona gris que puede entrar en confusion con la modalidad contractual del fijo-discontinuo,
que se debera utilizar en los casos en que la duracion supere los noventa dias en el afo natural.

Con respecto a su duracion, puede durar un maximo de seis meses, pero se puede in-
crementar hasta doce por convenio sectorial. Hay que destacar que es la tnica referencia
expresa a la negociacidn colectiva en esta modalidad de contrato. En aquellos contratos
por circunstancias de la produccion que su duraciéon no exceda de cuatro semanas, parece
que no es obligatorio que se formalicen por escrito, ya que no se ha modificado el art. 8.2
del ET. De todas formas, es previsible que las empresas tengan interés en realizar el con-
trato por escrito para no correr el riesgo potencial de que la persona trabajadora pueda ser
declarada fija, aunque las reducidas consecuencias econémicas de esa declaracion limitan
la entidad del problema®. Para intentar evitar el fraude, el nuevo art. 15.7 del ET reconoce
el derecho de informacién a la representacion legal de los trabajadores de los “contra-
tos realizados de acuerdo con las modalidades de contratacion por tiempo determinado,

cuando no exista obligacidn legal de entregar copia basica de los mismos”.

35 CABEZA PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccién...” op. cit., pp. 39-56.
36 CABEZA PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccién...” op. cit., pp. 39-56.
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De la misma manera que el anterior contrato eventual, tan solo se puede llevar a cabo
una unica prorroga cuando el contrato se hubiese formalizado por una duracién inferior
a la legal o convencionalmente establecida. Ademas, hay que tener en cuenta que si el
empresario quisiese reducir la duracion del contrato acordada puede incurrir en causa de
despido improcedente. Porque un desajuste al alza no es subsanable y puede dar lugar a la
aplicacion del art. 15.4 del ET que establece que las “personas contratadas incumpliendo
lo establecido en este articulo adquiriran la condicién de fijas”.

Por otro lado, existe una relaciéon compleja entre el contrato por circunstancias de la
produccidn y el contrato fijo—discontinuo desde el punto de vista causal. Pueden surgir
dudas para diferenciar o marcar los limites difusos entre el caracter intermitente u oca-
sional, especialmente con las ocupaciones estacionales de menos de noventa dias. Incluso
se podria afirmar que existe un “espacio tangente en el que seria licito emplear ambos
contratos™?’. Desde mi punto de vista, se podria recurrir al contrato por circunstancias
de la produccién cuando no se trate de actividades de naturaleza estacional o vinculados
a actividades productivas de temporada. Por ejemplo, no seria posible utilizarlo para la
actividad de limpiar playas en verano, pero si para atender estands en recintos feriales.
Asimismo, la intenciéon del RDL 32/2021 es que el contrato fijo-discontinuo no solo se
utilice para los trabajos de naturaleza estacional o de temporada, sino también en aquellos
trabajos de prestacion intermitente, que tengan periodos de ejecucion ciertos, determina-
dos o indeterminados, que previamente eran cubiertos por el contrato a tiempo parcial y
que se deroga con esta reforma. O, por decirlo en otras palabras, habria un espacio comun
tedricamente integrado por aquellas actividades que tradicionalmente no podian ser de-
sarrolladas mediante contrato fijo—discontinuo, pero si tras la reforma introducida por el
RDL 32/2021.

Llegados a este punto, es necesario hacer referencia a la dificil vinculaciéon del contrato
por circunstancias de la produccion regulado en el art. 15.2 del ET con la realizacion de
trabajos en el marco de contratas®. Porque se trata de una incompatibilidad relativa, ya
que no cabe identificar como causa el propio contrato civil, mercantil o administrativo.
Pero en su desarrollo pueden suceder circunstancias de la produccién, como la substitu-
cién de trabajadores de vacaciones, la realizacién de un trabajo especifico para la contrata,
o refuerzo de ciertas tareas en dias puntuales. Es decir, cuando la celebracion de una con-
trata sea una excepcion a la forma habitual de trabajo, la empresa podria celebrar contra-
tos por circunstancias de la produccion con las personas trabajadoras destinadas a prestar

37 CABEZA PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccion...” op. cit., pp. 39-56.

38 El altimo parrafo del art. 15.2 del ET indica que “no podra identificarse como causa de este contrato la rea-
lizacion de los trabajos en el marco de contratas, subcontratas o concesiones administrativas que constituyan la
actividad habitual u ordinaria de la empresa, sin perjuicio de su celebracion cuando concurran las circunstancias
de la produccién en los términos anteriores”.
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el servicio contratado®. No obstante, tras la reforma introducida por el RDL 32/2021, el
art. 16 del ET contempla la posibilidad de celebrar contratos fijos—discontinuos para el
desarrollo de la prestacion de servicios en el marco de las contratas y subcontratas. Por
todo ello, se puede apreciar que la reforma laboral “cierra la puerta, aunque no totalmente,
a la posibilidad de que la contratacion de duracién determinada sea la forma natural de
prestacion de servicios en las contratas y subcontratas y reconduce la contratacion a la

modalidad de fijo discontinuo™.

5. LA REGULACION DEL CONTRATO FORMATIVO

Los contratos formativos sirven para dotar de cualificacion profesional, tedrica y prac-
tica, a quienes van a desempefar su primera actividad laboral o necesitan una re-
cualificacion para poder adaptarse adecuadamente a las necesidades del mercado. Es una
modalidad contractual que estadisticamente, a lo largo de la historia, no ha terminado de
funcionar, a pesar de las numerosas reformas que se han llevado a cabo*'.

Tras la reforma introducida por el RDL 32/2021 se produce una reconstruccion de los
contratos formativos, que motiva la desaparicion de los anteriores contratos de formaciéon
y de practicas, que son sustituidos por un unico contrato formativo que tiene un doble
objeto: por un lado, la formacién en alternancia con el trabajo retribuido por cuen-
ta ajena y, por otro, el desempeiio de una actividad laboral destinada a adquirir una
practica profesional adecuada al nivel de estudios de la persona trabajadora. Por tanto,
se produce una refundicién del contrato en practicas y el contrato para la formacion y el
aprendizaje, que persigue establecer una regulacion que favorezca la incorporacion de las
personas jovenes al mercado de trabajo y que al mismo tiempo sea recomendable a las
empresas.

Hay que destacar una serie de reglas comunes al contrato formativo, como la cobertura

de todas las contingencias de Seguridad Social. En este sentido, la cotizacién a la Segu-

39 Enlos casos en los que se utilice por la empresa contratista el contrato por circunstancias de la produccion, su
duracion no podra exceder los seis meses de duracion, salvo que el convenio colectivo sectorial aplicable hubiese
previsto su extension hasta un maximo de doce meses, ya que se trata de un contrato temporal. DE LA PUEBLA
PINILLA, A., “El impacto de la reforma laboral en la prestacion de trabajo en contratas y subcontratas. Convenio
colectivo aplicable y régimen de contratacion laboral”, Trabajo y Derecho, nim. 88, Seccion Estudios, Wolters
Kluwer, 2022, p. 19. Version digital (La Ley 2555/2022).

40  Ibidem.

41 PEREZ DEL PRADO, D., “La reforma laboral 2021 y el nuevo contrato formativo: ;la propuesta definitiva?,
Labos, Vol. 3, numero extraordinario “La reforma laboral de 20217, pp. 7-18.
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ridad Social deja de ser reducida, aunque no puede superar la base minima mensual de
cotizacion del Régimen General, pero se cotiza integramente incluyendo la cotizaciéon por
desempleo, formacidn profesional y al Fondo de Garantia Salarial. Asimismo, también se
exige la forma escrita con referencias especificas y la formacion se refuerza con itinerarios
formativos y de tutorizacién. Todo ello sin perjuicio de que se prevé la entrada en vigor de
un futuro estatuto del becario, que resultara clave para determinar el ambito de aplicacion
de los contratos formativos*’. Es necesario tener en cuenta su relacion directa, porque en
muchos casos las becas y las practicas no remuneradas son sustitutivos de los contratos
formativos®.

Con respecto al contrato de formacion en alternancia, hay que destacar que se pretende
compatibilizar el trabajo remunerado con los estudios, adecuando el trabajo a los estu-
dios, con una formacion dual: practica y tedrica. Se trata de compatibilizar la actividad
laboral con estudios de FP, universitarios o del Catalogo de especialidades formativas del
Sistema Nacional de Empleo. Sin titulacién o con otra titulacién siempre que no haya
tenido otro contrato formativo previo en una formacién del mismo nivel formativo y del
mismo sector productivo. Los certificados de profesionalidad nivel 1y 2 solo hasta treinta
afios de edad. También hay que destacar el programa de formacién comun, elaborado en
el marco de los acuerdos y convenios de cooperacidn suscritos por las autoridades labo-
rales o educativas de formacion profesional o Universidades con empresas y entidades
colaboradoras, que da lugar a una tutorizacion doble.

Existe una limitacion temporal en relacion con el tiempo de trabajo efectivo, que no
podra ser superior al 65% durante el primer afio y el 85% durante el segundo afo, de la
jornada maxima prevista en convenio colectivo o, en su defecto, de la jornada maxima
legal*’. No cabe periodo de prueba en el contrato en alternancia y se reduce a un mes en el
contrato en practicas, con la pretension de eliminar posibles abusos e incrementar el ob-
jetivo de insercion laboral. Aunque siguiendo el mismo argumento basado en el objetivo
formativo y no productivo del contrato, la reforma podia haber sido mas ambiciosa elimi-
nando también la posibilidad de llevar a cabo un periodo de prueba también en la moda-
lidad de practicas. Porque hay que tener presente que ambas modalidades se encuentran
excluidas de la indemnizacion prevista en el art. 49.1 ¢) del ET.

También se debe tener en cuenta que, no se pueden realizar horas extraordinarias y

en el caso del contrato de formacidn en alternancia que, puede ser a tiempo parcial, no

42 La Disposicion adicional segunda del RD 32/2021 sefiala que el plazo de seis meses desde la entrada en vigor
de esta norma, el Gobierno convocara a las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas para
abordar el Estatuto del Becario, que tendra por objeto la formacion practica tutorizada. FABREGAT MONFORT,
G., “Una primera y sintética aproximacion al RDL 32/2021...” op. cit.

43 PEREZ DEL PRADO, D., “La reforma laboral 2021...” op. cit., p. 17.

44  Se produce un cambio minimo con respecto a su version anterior, ya que su limite maximo el primer afio se
reduce del 75% al 65%, manteniéndose el mismo tanto porcentual del 85% en el segundo afio.
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se pueden hacer horas complementarias. La retribucién se regula en el convenio colec-
tivo expresamente, y, en defecto de previsién convencional, la retribucién no podra ser
inferior al sesenta por ciento el primer afio ni al setenta y cinco por ciento el segundo
afo con respecto a la del convenio para el grupo profesional y nivel retributivo corres-
pondiente a las funciones desempenadas, en proporcién al tiempo de trabajo efectivo.
En defecto de convenio, no se permite imputacion de costes y la retribucién del contrato
en practicas no puede ser inferior a la del contrato en alternancia, porque no se le puede
descontar la formacion teérica. Ademas, el salario no puede ser inferior al Salario Mi-
nimo Interprofesional en proporcién al tiempo de trabajo efectivo. No existe un limite
de edad en la contratacién de las personas trabajadoras, salvo excepciones condiciona-
das a menores de 30 afos, porque se contempla la posibilidad de formalizar el contrato
formativo con personas trabajadoras mayores de 30 afios que participen en programas
publicos de empleo y formacién previstos en la Ley de empleo. La reforma también hace
una remision a la negociacion colectiva, e indica que, mediante convenios colectivos,
preferentemente estatales o autonémicos, se indicaran los puestos de trabajo, activida-
des, niveles o grupos profesionales que podran desempefarse por medio del contrato
formativo.

La otra modalidad se refiere a la actividad laboral dedicada a la obtencién de practica
profesional, en la que se requiere estar en posesion de un titulo universitario o de un ti-
tulo de grado medio o superior, especialista, master profesional o certificado del sistema
de formacidn profesional, de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica 5/2002, de 19 de
junio, de las cualificaciones y de la formacién profesional®. O también titulo equivalente
de ensefanzas artisticas o deportivas del sistema educativo, que habiliten o capaciten para
el ejercicio de la actividad laboral.

La duracioén o el tiempo durante el cual se puede realizar el contrato de formacion en
practica profesional oscila entre seis meses y un afio. Dentro de estos limites, los convenios
sectoriales, preferentemente estatales o autonémicos, pueden actuar. También se establece
un limite desde que se obtiene el titulo habilitante, ya que se limita temporalmente dentro
de los tres afos, o de los cinco afios si se concierta con una persona con discapacidad. Es
decir, los tres afos siguientes a la terminacién de los correspondientes estudios. No cabe
haber trabajado mas de tres meses en la misma actividad, salvo periodos de formacién o
practicas que formen parte del curriculo exigido para la obtencién de la titulacién o certi-
ficado. Asimismo, se establece un limite de dos afios por cada titulacién/certificado y por
cada puesto. La empresa elaborarad el plan formativo y designara tutor/a. También hay que

tener en cuenta que solo se pueden realizar horas extra por fuerza mayor.

45 BOE num. 147, de 20 de junio de 2002.
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La retribucion es la fijada para estos contratos por convenio colectivo expresamente. En
su defecto, la del grupo profesional y nivel retributivo correspondiente a las funciones des-
empenadas, sin que en ningun caso pueda ser inferior al contrato de formacion en alter-
nancia o al salario minimo interprofesional en proporcion al tiempo de trabajo efectivo.

En conclusidn, la unificacion de los contratos formativos es positiva sensata y equilibra-
da, porque hace que la estructura del art. 11 del ET sea “mucho mas coherente y ordenada
que en versiones anteriores, lo que facilitard a buen seguro su comprension, reforzando la

seguridad juridica™.

6. INCREMENTO DE LAS EXIGENCIAS PARA ENCADENAR CON-
TRATOS TEMPORALES

omo sefala el art. 15 del ET el contrato de trabajo se presume concertado por tiempo
Cindeﬁnido y solo se podra celebrar un contrato temporal por circunstancias de la
produccion o por sustitucion de persona trabajadora cuando concurra una causa justifi-
cada y su incumplimiento supondra la adquisicidon de la condicién de fija de la persona
contratada, que también se hace extensiva a los supuestos en los que las personas trabaja-
doras temporales “no hubieran sido dadas de alta en la Seguridad Social una vez transcu-
rrido un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar para el periodo de prueba™.
Por tanto, se elimina la presuncion de la fijeza que admitia prueba en contra a favor de la
conversion directa de la condicion de fijo, como una consecuencia legal automaticamente
aplicable. Esa conversion automatica se refuerza con lo previsto en el art. 15.9 del ET que
indica que “la empresa debera facilitar por escrito a la persona trabajadora un documento
justificativo sobre su nueva condicidon de persona trabajadora fija de la empresa”. El uso
del término fijo y no indefinido puede tener especial relevancia en relacién con la contra-
tacion temporal fraudulenta en el contexto del empleo publico al traer a colacidn criterios
jurisprudenciales que se refieren a la figura del indefinido no fijo.
Con respecto a los limites para encadenar contratos temporales, se modifica la regla
que establecia el limite en cuanto a la persona sujeta a una sucesion de contratos tempora-
les. En este sentido, adquiriran la condicion de personas trabajadoras fijas por concate-

nacion contractual por el mero transcurso del tiempo aquellas que en un “periodo de

46 PEREZ DEL PRADO, D., “La reforma laboral 2021...” op. cit., p. 11.
47  Art. 154 del ET.
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veinticuatro meses hubieran estado contratadas durante un plazo superior a dieciocho
meses, con o sin solucién de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con
la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos 0 mas contratos por circunstancias
de la produccion, sea directamente o a través de su puesta a disposicion por empresas de
trabajo temporal™. Se mantiene la regla anterior, pero con una disminucion del plazo®.

También se ha modificado la regla que establecia el limite en relacién con el puesto
sometido a rotacidn, que anteriormente se trataba de una mera remision a la negociacion
colectiva y ahora se enuncia en una regla imperativa. Se reconoce la condicion de fija a
aquella persona trabajadora que hubiese ocupado un puesto de trabajo, con o sin solu-
cién de continuidad, en un periodo de referencia de veinticuatro meses, durante al menos
dieciocho meses mediante contratos por circunstancias de la produccion, concertados
directamente o mediante ETTs®. A falta de prevision legislativa, se debe considerar que la
fijeza se alcanza en el ultimo puesto desarrollado®'.

Con ambas restricciones se endurece el régimen restrictivo del encadenamiento de
contratos temporales, para su conversion en fijo, independientemente de que la conducta
empresarial sea fraudulenta. No obstante, se pueden plantear posibles problemas por la
dificultad de fijar los limites con respecto al cémputo del plazo ante un mal uso del contra-
to de interinidad o del contrato fijo—discontinuo para una cesién que rompa el cémputo
de los doce meses. También se puede plantear la duda de como valorar el encadenamiento
de las dos modalidades de contratacion por circunstancias de la produccién, porque ted-
ricamente, las causas de cada una de ellas son auténomas. No queda claro si las causas de
las circunstancias de la produccion se refieren a la puesta a disposicion o a la modalidad
del contrato, pero todo parece indicar que se refiere a la causa de la puesta a disposicidon’~

En cuanto al encadenamiento de dos o mas contratos temporales, hay que tener en
cuenta que computa el vigente en el momento de entrada en vigor de la reforma y, apa-
rentemente, no computan los contratos de obra y eventuales formalizados a partir de la
entrada en vigor de la reforma. Por lo que se puede apreciar una aparente amnistia para los
encadenamientos proximos a los veinticuatro meses antes de la reforma.

En relacion con la negociacidn colectiva, han desaparecido casi todas las remisiones a

los convenios colectivos, excepto el incremento de la duracion del contrato por circuns-

48  Art. 15.5 del ET.

49  El marco temporal anterior establecia que en un periodo de treinta meses hubieran estado contratadas durante
un plazo superior a veinticuatro meses, pero se ha modificado el art. 15 del ET redactado por el apartado tres del
articulo primero del RDL 32/2021 (BOE de 30 diciembre de 2021; Correccion de errores BOE de 18 enero 2022).
Vigencia: 30 de marzo de 2022.

50 CABEZA PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccion...” op. cit., pp. 39-56.

51 GOERLICH PESET, J.M., “La contratacién temporal en la reforma laboral de 2010”, AA.VV., La reforma
del mercado de trabajo, Ley 35/2010, de 17 de septiembre, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 55.

52 CABEZA PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccién...” op. cit., pp. 39-56.

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1188 [38]



La Reforma Laboral introducida por el RDL 32/2021, 28 de diciembre,
en relacion con las modalidades contractuales

tancias de la produccion a doce meses. Asi como la remision del art. 15.8 del ET que se
refiere a las clausulas convencionales sobre los criterios de preferencia de las personas
trabajadoras con contratos de duracion determinada para ocupar los puestos de vacantes
de trabajo indefinido en la empresa, en consonancia con el Acuerdo marco. Ademas, la
negociacidn colectiva también puede tratar las causas de reduccién de jornada que habi-
litan el contrato de sustitucion y el plazo inferior a tres meses de duracidn del contrato de
interinidad por vacante. Asi como los motivos ocasionales que justifican el contrato por
circunstancias de la produccion.

El RDL 32/2021 introduce un nuevo reforzamiento del control de los posibles incum-
plimientos derivados de sobrepasar los limites maximos temporales establecidos, conce-
diéndole al Servicio Publico de Empleo Estatal la facultad de poner en conocimiento de la
Inspecciéon de Trabajo y de la Seguridad Social dichos incumplimientos y facilitando, de
esta forma, que se puede iniciar una actividad inspectora.

Por ultimo, con respecto a las reglas de derecho transitorio, la Disposicién Transitoria
quinta del RDL 32/2021 indica que lo “previsto en la redaccion dada por el presente Real
Decreto-ley al art. 15.5 del ET sera de aplicacion a los contratos de trabajo suscritos a par-
tir de la entrada en vigor del mismo”, que quiere decir, a los tres meses de su publicaciéon y

que se corresponde con el 31 de marzo de 2022.

7. MODIFICACIONES EN RELACION CON EL TRABAJO FIJO-DIS-
CONTINUO

a modificacion del contrato fijo—discontinuo que ha llevado a cabo el RDL 32/2021 ha
Lsupuesto el ensanchamiento de su ambito de aplicacion. El contrato fijo—discontinuo,
asociado tradicionalmente a necesidades indefinidas ciclicas, se amplia a las actividades
intermitentes que se repiten en el tiempo. Ademas, se permite la posibilidad de vincularlo
a una contrata o subcontrata, asi como se habilita esta modalidad contractual para que
sea utilizado por una ETT. Por tanto, su objeto se amplia a los trabajos de temporada y a
aquellos intermitentes que tengan periodos de ejecucion ciertos, determinados o indeter-
minados. La intermitencia presupone periodicidad, que implica que exista alguna razén
objetiva, independientemente de la voluntad empresarial, que justifique la alternancia en-

tre periodos de actividad e inactividad®. Parece que el legislador ha querido reconducir

53  GOERLICH PESET, J.M., “Contrato fijo—discontinuo...” op. cit., p. 63.
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el contrato fijo-discontinuo a “situaciones que antes justificaban la formalizacién de un
contrato temporal con el fin de dotar a nuestro sistema de relaciones laborales de cierta
fijeza™*.

La reforma del contrato fijo—discontinuo se ha llevado a cabo por el art. 1 cuatro del
RDL 32/2021, que ha dado nueva redaccion al art. 16 ET, pero también inciden en el mis-
mo el nam. 2 de la Disposicién derogatoria tinica, que deroga el art. 12.3 ET, que regulaba
el contrato a tiempo parcial para trabajos fijos y periddicos y la Disposicion Final 1.2, que
modifica el art. 10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de
Trabajo Temporal®. Estas normas entraron en vigor el dia 31 de diciembre de 2021, excep-
to el art. 1 cuatro del RDL, que entré en vigor a los tres meses de su publicacién en el BOE.

El objeto del contrato fijo—discontinuo engloba distintas realidades laborales que coin-
ciden en su naturaleza estable, permanente, constante o habitual, propia de su caracter
indefinido, por la que el trabajador mantiene un tnico vinculo a pesar de los tiempos
de inactividad inherentes a esta modalidad contractual®®. Aunque es necesario tener en
cuenta que, cada interrupcién no conlleva la extincidén contractual, pero el empresario
debera presentar al trabajador una propuesta de liquidacién de las cantidades adeuda-
das hasta la fecha para evitar posibles abusos o incumplimientos®. Entre los trabajos que
se incluyen en el ambito de aplicaciéon de esta modalidad contractual®®, se encuentran
aquellos de naturaleza estacional o vinculados a actividades productivas de temporada®.
Los trabajos que no tengan dicha naturaleza pero que, siendo de prestacién intermitente,
tengan periodos de ejecucion ciertos, determinados o indeterminados®. También se in-
cluyen los trabajos consistentes en la prestacion de servicios en el marco de la ejecuciéon

de contratas mercantiles o administrativas que, siendo previsibles®, formen parte de la

54 FABREGAT MONFORT, G., “Una primera y sintética aproximacion al RDL 32/2021...” op. cit., p. 5.

55 BOE de 2 de junio de 1994 (en adelante LETT).

56 PALOMA SAURINA, P., “Aspectos relevantes del trabajo fijo discontinuo”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 43, 2016, p. 253.

57  Art. 29.1 y art. 49.2 del ET. GARCIA MURCIA, J., “Clases y modalidades de contrato de trabajo”, en
AA.VV. (MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., y GARCIA MURCIA, J.) De-
recho del Trabajo, 29 ed, Tecnos, Madrid, 2020, p. 610.

58 Se puede precisar que entre las actividades que se rigen por la nueva modalidad de contrato fijo—discontinuo,
se asumen algunos de los supuestos de contratacion que hasta ahora se cubrian con el desaparecido contrato de
obra o servicio. MARTINEZ BARROSO, M® R., “Luces y sombras de la ordenacion del trabajo fijo—disconti-
nuo...” op. cit., p. 14.

59  Se trata de trabajos permanentes, consolidados, que se reiteran obedeciendo al cambio estacional. La tem-
porada es estacional, ciclica y periddica, mientras que las campaiias pueden serlo o no. La jurisprudencia previa a
la reforma puede servir para tener en cuenta el criterio interpretativo. MARTINEZ BARROSO, M* R., “Luces y
sombras de la ordenacion del trabajo fijo—discontinuo...” op. cit., p. 15.

60 Son trabajos que se reiteran sin una vinculacion estacional por motivos intrinsecos a la prestacion laboral, por
ejemplo, el montaje de escenarios para eventos, que depende de los periodos de ejecucion. MARTINEZ BARRO-
SO, M? R., “Luces y sombras de la ordenacién del trabajo fijo—discontinuo...” op. cit., p. 18.

61  Solo se podran producir periodos de inactividad como plazos de espera de recolocacion entre subcontratacio-
nes, por lo que no se puede dar de baja al trabajador mientras se mantenga la contrata. MARTINEZ BARROSO,
M?R., “Luces y sombras de la ordenacion del trabajo fijo—discontinuo...” op. cit., p. 18.
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actividad ordinaria de la empresa®. En ese caso el periodo de inactividad entre contratas
o subcontratas serd como maximo de tres meses, salvo que por convenio colectivo se es-
pecifique otra cosa. La reconduccién del trabajo en contratas a la modalidad del contrato
fijo—discontinuo se puede valorar como positiva, a la espera de su evolucién y ejecucién
practica, ya que la prevision es que mejore la estabilidad en el empleo de las personas
trabajadoras afectadas. Si bien, este cambio desvirtua la naturaleza clasica del contrato
fijo—discontinuo previsto para atender necesidades ciclicas, por lo que se amplia su ambito
de aplicacion a supuestos que no se reiteran estacionalmente y cuya prestacion ni siquiera
se presenta como cierta, disefiando una nueva causalidad para esta modalidad de contrato
indefinido. Esta reconduccién ha supuesto un cambio significativo en el marco de la des-
centralizacidon productiva, concretamente en el trabajo prestado en contratas, que ya se
anticip6 en la doctrina judicial del Tribunal Supremo® y por el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea®, que habian estrechado su margen de aplicaciéon®. Muy probablemente
el origen de la eliminacién del contrato de obra se puede encontrar en ese criterio juris-
prudencial, con la intencion de conseguir reducir las elevadas tasas de temporalidad. No
obstante, hay que tener en cuenta que este cambio en el uso del contrato fijo—discontinuo
para asignar a la persona trabajadora a distintas y sucesivas subcontratas puede suponer
un cambio en las condiciones laborales que pueden variar en funcién de la contrata. En
caso de que esos cambios fuesen de entidad suficiente, podria surgir la duda de si podrian
conllevar una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, con derecho del tra-
bajador a una extinciéon indemnizada del contrato. Si esto fuese asi y se pudiese recurrir
al procedimiento del art. 41 del ET sobre modificaciones sustanciales, cada vez que al
trabajador se le asigne una nueva contrata, podria suponer un gran obstaculo a la gestion
de la plantilla por parte de la empresa para poder atender los contratos celebrados con los
clientes, sobre todo en los servicios prestados durante cortos periodos de tiempo y some-
tidos a gran movilidad®. Por lo tanto, siguiendo la légica que prevé el precepto y teniendo

62  STS de 29 diciembre 2020 (rec. 240/18).

63 La STS de 29 de diciembre de 2020 (rec. 240/18) rechazé la vinculacion de los contratos temporales con la
duracion de la contrata, limitando el uso que se estaba efectuando hasta el momento del contrato de obra o servicio
para la ejecucion de contratas. El razonamiento se basa en que en muchas ocasiones el objeto de la contrata es la
actividad ordinaria, regular y basica de la empresa. Posteriormente, en el mismo sentido, la STS de 2 de febrero
de 2021, afirma que corresponde a la empresa la carga de probar “la concurrencia de los elementos juridicos y de
hecho que pudieran justificar el recurso a esa clase de contrato temporal, en funcion de las peculiaridades de tales
tareas dentro de las que constituyen el objeto habitual y ordinario de su actividad empresarial”.

64 La STJUE de 24 de junio de 2021, EV contra Obras y Servicios Publicos S.A. y Acciona Agua, asunto
C-550/19, declar6 contraria a la clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada el en-
cadenamiento de contratos fijos de obra. E incluso el TJUE alerté que el art. 24 del convenio colectivo sectorial
entrafiaba un riesgo real de provocar un uso abusivo de los contratos fijos de obra utilizados en Espafia. ARAGON
GOMEZ, C., “Del contrato fijo de obra al contrato indefinido adscrito a obra. Un cambio meramente estético a
efectos estadisticos”, Labos, Vol. 3, nimero extraordinario “La reforma laboral de 20217, pp. 47-52.

65 CABEZA PEREIRO, J., “Contratos por circunstancias de la produccion...” op. cit., pp. 39-56.

66  Por ejemplo, si en los casos de empresas que se dediquen a prestar a otras empresas servicios de corta dura-
cion de apoyo a eventos o congresos, se recurriese al procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de
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en cuenta que se trata de puestas a disposicion diferentes, no parece que se trate de una
modificacion sustancial. La solucion contraria, consistiria en permitir la libre asignacién
de personas trabajadoras a las diversas contratas, lo cual supondria una disposicién ple-
na, desproporcionada e inasumible de los trabajadores a las necesidades empresariales.
Por todo ello, considero que sera fundamental el papel de la negociacién colectiva para
establecer los limites necesarios para garantizar los derechos de los trabajadores. Por ulti-
mo, en relacion con la contratacion fija-discontinua vinculada a contratas, hay que tener
presente que los periodos de inactividad no son ciclicos porque dependen de la voluntad
de los clientes, por lo que “solo podran producirse como plazos de espera de recolocacion
entre subcontrataciones”®, con un plazo maximo, en defecto de prevision convencional,
de tres meses. El art. 16.4 del ET establece que una vez que se cumpla ese plazo, la empresa
adoptara las medidas coyunturales que procedan sin indicar cuales son, pero claramente
se refiere al despido objetivo, ERE, ERTE, suspension del contrato, en el momento que la
empresa no consiga otra contrata para recolocar a sus trabajadores fijos—discontinuos®.

De todas formas, es necesario tener presente que uno de los objetivos de la reforma
laboral llevada a cabo mediante el RDL 32/2021 es la equiparacion de las condiciones
laborales de las personas trabajadoras subcontratadas e impedir que se utilice la externali-
zacion de servicios como un instrumento de reduccién de costes y estandares laborales®.

También entran en el ambito del objeto de esta modalidad contractual el trabajo entre
una empresa de trabajo temporal y una persona contratada para ser cedida, en los térmi-
nos previstos en el art. 10.3 de la LETT”. Es decir, se autoriza a las empresas de trabajo
temporal a hacer contratos fijos-discontinuos a sus trabajadores con la finalidad de ce-
derlos a empresas usuarias. Es necesario tener en cuenta que esta modalidad contractual
también se podra utilizar para el personal laboral de la Administraciéon Publica, cuando
resulten esenciales para el cumplimiento de los fines encomendados, previa expresa acre-
ditacién y con sujecion a los limites establecidos por las tasas de reposicion”.

trabajo podria resultar “una severa limitacion a la capacidad organizativa empresarial”. DE LA PUEBLA PINI-
LLA, A., “El impacto de la reforma laboral...” op. cit.

67 Art. 16.4 del ET.

68 RODRIGUEZ HERNANDEZ, J. “La nueva regulacion de los fijos discontinuos en la reforma laboral: un
hibrido que traerd polémica”, Diario La Ley, num. 10034, Seccion Tribuna, marzo 2022, Wolters Kluwer, p. 5.
Version digital (La Ley 2166/2022).

69 DE LA PUEBLA PINILLA, A., “El impacto de la reforma laboral... op. cit., p. 9.

70  La Disposicion Final Primera del RDL 32/2021 ha modificado el art. 10.3 de la LETT, estableciendo la op-
cion de que las ETTs puedan celebrar contratos de trabajo fijo—discontinuo para la cobertura de contratos de puesta
a disposicion vinculados a las necesidades temporales de diversas empresas usuarias, como indica el art. 15 del ET,
coincidiendo el periodo de inactividad con el plazo de espera entre dichos contratos.

71  Disposicion Adicional 4* del RDL 32/2021, modificada por el art. 4.2 RDL 1/2022, de 18 de enero, por el que
se modifican la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito; la Ley
11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y 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 gestion de activos, en relacion con el régimen juridico de la Sociedad de Gestidon de Activos procedentes de la
Reestructuracion Bancaria, en la que se indica que “si para la cobertura de estas plazas se precisara de una tasa
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El TS se habia manifestado en contra de la posibilidad de utilizar el contrato fijo-dis-
continuo en el contexto de las ETT’2. Sin embargo, tras la reforma, cuando se entienda que
la actividad prestada por la ETT sea susceptible de experimentar una necesidad produc-
tiva periddica, se podra celebrar un contrato fijo—discontinuo. Por lo tanto, un trabajador
fijo—discontinuo puede enlazar el cumplimiento sucesivo de distintos contratos de puesta
de disposicidn, pero ello no exime, como de forma explicita establece el nuevo art. 10.3
LETT, de que el contrato de puesta a disposicion esté sujeto a las causas de temporalidad
descritas en el art. 15 ET”. En este sentido, el uso de la modalidad contractual fija—dis-
continua implica un vinculo del trabajador con la ETT que pasa a regirse por una puesta a
disposicidn intermitente, pero continuada en el tiempo. Es decir, el vinculo de la ETT con
el trabajador es fijo—discontinuo, pero la puesta a disposicion es temporal™.

Llegados a este punto, hay que tener en cuenta que, en la contrataciéon de trabajado-
res indefinidos comunes, los periodos de inactividad corren a cargo de la ETT que debe
abonar su salario”, mientras que los periodos de inactividad de los trabajadores fijos—
discontinuos estarian cubiertos por la prestacion de desempleo. No obstante, “la conve-
niencia de impedir la eventual utilizacion fraudulenta de esta forma de contratacién y/o
la conveniencia de limitar el margen de actuacion que deban tener las ETT en su labor de
intermediacion en la contratacidon temporal es una cuestion que compete al legislador”’®.

El art. 267.1 d) de la LGSS reconoce a los trabajadores fijos—discontinuos el derecho

a solicitar prestaciones por desempleo en los periodos de inactividad, siempre y cuando

de reposicion especifica, sera necesaria la autorizacion del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica”. El motivo
podia ser que el legislador era consciente de que el mismo problema de temporalidad ilicita asociado al contrato
de obra en el ambito privado también lo era en el sector publico y, afiade, si cabe, mas complejidad vinculada a las
tasas de reposicion). BELTRAN DE HEREDIA, I., “Régimen normativo del Contrato Fijo—Discontinuo y de la
Contratacion Temporal (a partir del RDLey 32/2021)”. Blog una mirada critica a las relaciones laborales, publi-
cado el 4 de enero de 2022. https://ignasibeltran.com/la—contratacion—temporal—laboral/.

72 La STS de 30 de julio de 2020 (rec. 728/2020) senalaba la imposibilidad de contratar trabajadores fijos—dis-
continuos por una ETT, al no tener una necesidad productiva de las que autorizan su uso. La valoracion que hace el
TS es que la actividad de la ETT, consistente en poner a disposicion de la empresa usuaria trabajadores temporales,
es de naturaleza permanente y no es una actividad ciclica. Por ello, afirmaba que Ginicamente se habilitaba la con-
tratacion bajo el prisma de que se tratase de un vinculo de duracion determinada, situacion que no ocurria en las
actividades ciclicas, por lo que rechazd la posibilidad de que las ETTs pudiesen suscribir contratos en la modalidad
contractual de fijo—discontinuo. Si bien, la STS tiene un voto particular que considera que las ETTs pueden tener
una necesidad fija y periddica de mano de obra.

73 BELTRAN DE HEREDIA, I., “Régimen normativo del Contrato Fijo—Discontinuo...” op. cit.

74 SANCHEZ QUINONES, L., “Las empresas de trabajo temporal, en la encrucijada. Breve anélisis del régi-
men normativo del contrato fijo discontinuo tras la reforma laboral introducida por el real decreto 32/2021, de 30
de diciembre de 20217, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4. Edicion digital (BIB 2022/907).

75 No solo en el contexto de ETTs, sino que en los periodos de inactividad entre las campaiias de los contratos
de trabajo a tiempo parcial de duracion indefinida que concentran su trabajo, no se permite el acceso a la protec-
cion por desempleo. El motivo es la inexistencia de causa de extincion o suspension del contrato. Sin embargo, los
trabajadores con contratos fijos—discontinuos pueden acceder a la prestacion por desempleo. RIVERA SANCHEZ,
J.R., “Acceso a la prestacion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial, con jornada concentrada, durante
el periodo de inactividad”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 249, Aranzadi, 2022. Version digital
(BIB 2022/226).

76  VIQUEIRA PEREZ, C., “;Puede una ETT contratar trabajadores fijos discontinuos?”, Revista de jurispru-
dencia laboral, nim. 10, 2020, p. 8.
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reinan los requisitos establecidos al efecto. Se protege a los trabajadores fijos—disconti-
nuos en los periodos de inactividad, en los que técnicamente no hay pérdida de empleo.
Concretamente, la Disposicion Final 62 del RDL 32/2021 permite el acceso de estos tra-
bajadores a los subsidios por desempleo, en las mismas condiciones y con los mismos
derechos que se aplican al resto de trabajadores por cuenta ajena del Régimen General de
la Seguridad Social.

Por un lado, se lleva a cabo la eliminacidn del fijo-periddico del anterior art. 12.3 del
ET, que supone su divorcio con el trabajo a tiempo parcial. El RDL 32/2021 ha unificado
en una sola modalidad todo el trabajo ciclico, ya que la distincién anterior ha sido
calificada por parte de la doctrina como “artificiosa, irrelevante y carente de utilidad
practica””’, provocando “disfuncionalidades importantes en la propia concepcion de una
y otra figura y en la correcta delimitacion de los regimenes juridicos a aplicar”?®, al ser
trabajos con la misma naturaleza y reiteracion ciclica. La nueva regulacion no sélo elimina
esas diferencias, sino que extiende su ambito de aplicacidn al no limitarlo a las actividades
estacionales, con la intencidn de convertirlo en un instrumento que coadyuve a atajar la
temporalidad, dando cobertura a los anteriores contratos de obra y permitiendo su uso
por empresas de trabajo temporal”. De esta forma se permite que el trabajo temporal sea
atendido por trabajadores fijos—discontinuos “de modo que la anterior interrupciéon de
actividades por finalizacién de los trabajos de cada campana es sustituida por los periodos
de inactividad, entendidos como plazos de espera de recolocacion en caso de sucesion de
subcontrataciones o plazos de espera entre la conclusion de un contrato de puesta a dis-
posicion y el inicio del siguiente™”.

Por otro lado, al tratarse de un contrato fijo-discontinuo son muy importantes las re-
glas mas estrictas en cuanto al llamamiento, en las que se hace una remision amplia y
abundante al convenio colectivo o al acuerdo de empresa. Sin embargo, no se establece un
criterio legal que discipline el orden de llamamiento en defecto de convenio colectivo, por
lo que seria recomendable establecer un criterio subsidiario ante la ausencia de pacto en
convenio. Asi como que se desarrollasen reglamentariamente algunos aspectos esencia-

les de deslinde frente a otras modalidades contractuales®', las preferencias de ocupacion

77 GARCIA ORTEGA, J., “El contrato fijo—discontinuo. Retos actuales de una modalidad contractual histori-
ca”, Documentacion Laboral, naim. 110, 2017, p. 97.

78 VALVERDE ASENCIO, A.l., Determinacion del periodo de actividad de los trabajadores fijos discontinuos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 13 y ss.

79 MARTINEZ BARROSO, M*R., “Luces y sombras de la ordenacion del trabajo fijo—discontinuo...” op. cit.,
p- 5.

80 GARCIA ORTEGA, J., “El contrato fijo—discontinuo tras el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, de reforma
laboral”, Brief AEDTSS, enero, 2022, p.2.

81 Existen espacios de interseccion entre modalidades contractuales, pero la reforma parece reconducir el tiem-
po parcial sobre la base anual al terreno fijo—discontinuo. Aunque la permanencia del art. 12.1 del ET parece
indicar que sigue siendo posible suscribir contratos a tiempo parcial sobre base anual. GOERLICH PESET, J.M.,
“Contrato fijo—discontinuo...” op. cit., p. 63.
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para actividades temporales intercampafas®?, o los supuestos en que debe ser preceptiva
la suspension colectiva de los contratos fijo—discontinuos por falta de llamamiento®. En
relacion con el llamamiento de los trabajadores fijos—discontinuos en el caso de contratas,
existe una nueva expectativa a ser llamados para trabajar en nuevas contratas, lo que favo-
rece el mantenimiento del vinculo laboral y, por tanto, del empleo. No obstante, hay que
destacar que el art. 16.3 del ET contiene una imprecision al referirse a que el llamamiento
se debera realizar con una antelacion adecuada, ya que se trata de un concepto juridico
indeterminado que puede generar inseguridad juridica®.

Se introduce la posibilidad de que mediante convenios colectivos de ambito sectorial se
creen bolsas sectoriales de empleo para personas fijas—discontinuas durante periodos de
inactividad, que se establezca un periodo minimo de llamamiento anual y que se fije una
cuantia minima por fin de campafa®. Es decir, una indemnizacién por fin de llamamiento
cuando se corresponda con el fin de la actividad y no se produzca un nuevo llamamiento
sin solucion de continuidad. Aunque no queda claro si la indemnizacién constituye una
mejora o es adicional a la indemnizacidn prevista en el art. 49.1 c) del ET®*¢. En el mismo
sentido se instaura la garantia de formacion profesional continua, en la que se considera
como colectivo prioritario a los trabajadores fijos-discontinuos en las acciones de forma-
cién durante sus periodos de inactividad, como iniciativa de formacién para el empleo. A
través de la negociacidn colectiva también se permite la posibilidad de suscribir contratos
fijos—discontinuos a tiempo parcial, cuando el convenio colectivo sectorial lo autorice,
previo examen de las circunstancias concurrentes en el sector. Hay que tener en cuenta
que el art. 16.2 del ET sobre la nueva regulacion unificada de la modalidad contractual
fija—discontinua se elimina la prohibicién de llevar a cabo la contrataciéon formativa a
tiempo parcial, en coherencia con las modificaciones introducidas en el art. 11 del ET para
el nuevo contrato de formacion en alternancia.

Por ultimo, la negociacién colectiva también tiene la posibilidad, que tal vez hubiera
debido ser preceptiva, de establecer la obligacion de la empresa de elaborar un censo anual
de personas contratadas bajo esta modalidad, lo que supone un mayor control antifraude.

Siguiendo esa linea, para dotar de estabilidad y mayor seguridad juridica a la contrata-

82 VALVERDE ASENCIO, A.J., Determinacion del periodo de actividad... op. cit., p. 143—144.

83 GARCIA ORTEGA, J., “El contrato fijo—discontinuo. Retos...” op. cit., p. 96.

84 LOPEZ BERMEIJO, O., “Contrato fijo—discontinuo tras la reforma laboral del RDL 32/2021”, Revista de
Derecho Laboral vLex, marzo 2022, p. 47.

85 Resulta injustificado que un convenio de empresa o un acuerdo informal no puedan establecer un periodo
minimo de llamamiento anual y una cuantia minima por fin de llamamiento, ya que son derechos legalmente
inexistentes y, a falta de regulacion sectorial, su establecimiento podria estar amparado por el principio de norma
minima. GOERLICH PESET, J.M., “Contrato fijo—discontinuo...” op. cit., p. 61.

86 El art. 49.1 c) del ET establece que a la “finalizacion del contrato, excepto en los contratos formativos y el
contrato de duracion determinada por causa de sustitucion, la persona trabajadora tendra derecho a recibir una
indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce dias de
salario por cada afio de servicio”.
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cién fija—discontinua, se establece la obligacion de informacion a la representacion legal
de los trabajadores sobre la existencia de vacantes de puestos ordinarios indefinidos para
solicitudes de conversion por los procedimientos que exprese el convenio colectivo o el
acuerdo de empresa. Ademas, se establece el computo de la antigiiedad en atencién a la
duracion efectiva de toda la relacion laboral y no solo el tiempo de servicios efectivamente
prestados, salvo condiciones que, de acuerdo con su naturaleza, exijan otro tratamiento, y

siempre que responda a criterios de objetividad, proporcionalidad y transparencia.

8. CONCLUSIONES

1 RDL 32/2021 lleva a cabo una serie de cambios relacionados con las modalida-

des contractuales que se centran principalmente en los contratos temporales. En este
sentido, se modifica el art. 15 del ET en relacidon con el contrato por circunstancias de
la produccion que ahora presenta dos modalidades en funcién de que concurran incre-
mentos ocasionales imprevisibles o previsibles, en el que se incluiran expresamente los
supuestos para cubrir ausencias por vacaciones de otros trabajadores. Asimismo, se uni-
fican y reconstruyen los antiguos contratos para la formacion y el de practicas en un solo
contrato denominado formativo, aunque sera necesario esperar a la previsible aprobacion
del estatuto del becario para poder valorar su verdadero alcance. Hay que destacar que no
cabe periodo de prueba en el contrato en alternancia y se reduce a un mes en el contrato
en practicas. Sin embargo, siguiendo el argumento basado en el objeto formativo y no
productivo, hubiese sido mejor eliminar el periodo de prueba en ambos casos. También
se reemplaza y deroga el anterior contrato de interinidad por un contrato de sustitucion,
que se podra celebrar para sustituir personas durante la suspension del contrato de trabajo
con reserva del puesto, para cubrir una jornada reducida por causa legal o convencional
y para cubrir vacantes durante los procesos selectivos. Como novedad mas importante y
que valoro de forma positiva para llevar a cabo una transiciéon mas efectiva, hay que desta-
car la posibilidad de coexistencia durante un periodo de tiempo que no puede exceder de
15 dias naturales, de la persona sustituida y de aquella que la sustituye. No obstante, desde
el punto de vista critico, considero que se ha desaprovechado la ocasion para reconocer
en el art. 49.1 ¢) del ET el derecho a indemnizacién del contrato por sustitucion. En este
orden de consideraciones, aparece un nuevo contrato indefinido adscrito a obra vinculado
a obras de la construccidn, con el que parece mas probable que se cumplan las exigencias

del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duraciéon determinada. En esta nueva modalidad
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contractual, cuando finalice la obra la empresa estara obligada a ofrecer una propuesta de
recolocacion al trabajador, previo desarrollo, si fuese necesario, de un proceso de forma-
cién a cargo de la empresa.

Se establece un régimen transitorio, porque la reforma de las modalidades contractua-
les de los arts. 15y 16 del ET no entrd en vigor hasta los tres meses después de la entrada
en vigor del RDL 32/2021, es decir, el 30 de marzo de 2022.

Por un lado, se incrementan las exigencias para encadenar contratos temporales redu-
ciendo de 30 a 24 meses el marco temporal de concatenaciones contractuales y de 24 a 18
el nimero maximo de meses para su conversion en fijo, independientemente de que la
conducta empresarial sea fraudulenta.

Por otro lado, se produce un encarecimiento de la cotizacion a la Seguridad Social en el
caso de la contratacion temporal, estableciendo una penalizacién lineal que presenta una
especial incidencia en los contratos de corta duracion. Ademas, se endurece el régimen
sancionador y se establece una infraccion por cada persona trabajadora, por lo que se
multiplica el efecto disuasorio de las infracciones administrativas que se individualizan.

La intencion del legislador ha sido reducir las elevadas cifras de contratacion temporal
e intentar reconducir ese flujo de contratacidn hacia la figura del contrato fijo—disconti-
nuo que adquiere mayor protagonismo. Hay que destacar que el RDL 32/2021 permite
ahora el uso del contrato fijo—discontinuo por parte de las ETT, por lo que debera cambiar
el criterio que venia siguiendo la jurisprudencia. Asimismo, sera necesario crear un entor-
no adecuado para que las ETT apuesten por esta modalidad contractual como medio de
contratacion usual y consigan incrementar las tasas reales de ocupacion y el volumen de
ingresos de los trabajadores puestos a disposicion. Ademas, se permite la posibilidad de
vincular el uso del contrato fijo-discontinuo en el ambito de las contratas y subcontratas.
Por lo que sera necesario evitar que se utilice el contrato fijo—discontinuo para las con-
trataciones de periodos reducidos con periodos de inactividad muy grandes que podrian
motivar que el flujo de ingresos fuese similar a los de la contratacion temporal.

En definitiva, los cambios globales introducidos por el RDL 32/2021 deben ser va-
lorados positivamente, ya que se mejoran algunos derechos sobre la estabilidad en el
empleo y se fortalece y potencia el papel de la negociacion colectiva. En este sentido,
cuando el convenio colectivo sectorial lo autorice se permite la posibilidad de suscribir
contratos fijos—discontinuos a tiempo parcial y se contempla la posibilidad, que deberia
haber sido preceptiva, de establecer la obligacion a la empresa de elaborar un censo anual
de personas contratadas bajo esta modalidad. Asimismo, mediante la negociacién colecti-
va se puede extender la duracion de los contratos por circunstancias de la produccion de
seis meses a un afno. Con respecto al contrato de sustitucién, mediante la negociacion co-

lectiva se puede reducir la duraciéon maxima del contrato que no puede resultar superior a
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tres meses en el ambito privado. Ademads, la negociacion colectiva podra establecer planes
de reduccién de la temporalidad, compromisos para conseguir disminuir los indices de
temporalidad con porcentajes maximos en relacion con el total de la plantilla y podra es-
tablecer criterios objetivos para la conversidn de los contratos temporales en indefinidos®.
En definitiva, esta reforma no establece por norma un porcentaje maximo de contratos
temporales, pero si reafirma el papel de negociacion colectiva para conseguir reducir y
controlar esa temporalidad. En enero del afio 2025 el Gobierno efectuara una evaluacion
de la tasa de temporalidad general y por sectores, que se repetira cada dos afios para hacer
un seguimiento vy, si fuese necesario, elevara a la mesa de didlogo social una propuesta de

medidas adicionales®.
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RESUMEN: La Reforma Laboral de 2021 no podia olvidarse de los contratos forma-
tivos, de evidente naturaleza temporal, habida cuenta de la reestructuraciéon que ha
decretado en relacion a la contratacién temporal, eliminando el contrato de obra, asi
como el hecho indudable de que son o deberian ser pieza clave del mercado de trabajo.
La Reforma Laboral de 2021 ha pretendido incidir en su verdadera finalidad, la forma-
tiva, disefiando ambas modalidades, la formacién en alternancia y la formacién para
la adquisicion de la practica profesional, como dos pasos consecutivos para acceder y
consolidarse en el mercado de trabajo. Este trabajo intenta abordar los principales cam-

bios producidos.
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ABSTRACT.- The 2021 Labor Reform could not forget about training contracts, con-
tracts of an obvious temporary nature, given the restructuring that has been decreed in
relation to temporary hiring, eliminating the work contract, as well as the undoubted fact
that they are or should be a key part of the labor market. The 2021 Labor Reform has tried
to influence its true purpose, training, designing both modalities, alternating training and
training for the acquisition of professional practice, as two consecutive steps to access and

consolidate in the job market. This work attempts to address the main changes produced.

PALABRAS CLAVE: Reforma laboral, contrato formativo, formacién en alternancia,

practica profesional, actividad laboral.

KEYWORDS: Labor reform, training contract, alternating training, professional practice,

work activity.
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I. INTRODUCCION

as tasas de actividad estan condicionadas por multiples factores, pero dos de ellos

destacan sobre el resto. El primero, es una oferta suficiente de puestos de trabajo. El
segundo es la formacion. A mayor nivel de formacién, mayor tasa de actividad y mayor
tasa de empleo. Con caracter general la formaciéon mejora las cifras de empleabilidad.
Cuando la formacion tiene, ademas, un caracter profesionalizante, esas cifras son todavia
mas favorables. Nuestro pais presenta una baja proporcion de jovenes entre 15y 19 afos
matriculados en programas de formacion profesional’, en comparacién con otros paises
de la OCDE (del 12% frente al 25%); a pesar de que aquellos que tienen una titulaciéon de
formacion profesional tienen una tasa de ocupacion del 74%, mientras que en los que s6lo
tienen una titulacion general esta tasa se reduce al 63%?.

La educacion y/o formacion profesional en Espafa viene atribuida a instituciones pu-
blicas o privadas de todo tipo, pero también es posible la existencia de una formacién den-
tro de la propia empresa, asumiendo de este modo el empleador, ademas de sus funciones
bésicas, otras en principio ajenas a ellas. Los llamados contratos formativos son el modo
juridico de articular la formacion profesional que se encomienda al empresario.

Tradicionalmente se ha venido distinguiendo desde hace mas de cuarenta afios en-
tre dos tipos de contratos formativos?, bien sea porque el empresario asuma en parte la
formacion profesional, bien sea porque trate de perfeccionar los conocimientos teéricos
previamente adquiridos. Me refiero al contrato de formacién (o contrato de aprendizaje
segiin el momento o ambos*) y el contrato en practicas’, respectivamente.

1  En la actualidad esta en vigor la Ley Organica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la
Formacion Profesional (BOE ntim. 78, de 1 de abril), de modo que todos los instrumentos existentes hasta la fecha
se hallan regulados en la nueva ley, me refiero a: a) El Catalogo Nacional de Estandares de Competencias Pro-
fesionales; b) El Catalogo Modular de Formacion Profesional; c)El Catalogo Nacional de Ofertas de Formacion
Profesional; y d)Los elementos basicos de los curriculos, regulados en los arts. 8 y ss. de la norma citada.

2 Véase el  PLAN ESTRATEGICO FORMACION PROFESIONAL 2019-2022, del Ministerio de Educacién
y Formacion profesional.

3 La denominacién de contratos formativos aparece por primera vez en el Real Decreto—ley 18/1993, de 3 de
diciembre, de Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacion (BOE niim. 292, de 7 de diciembre de 1993).

4 Fue regulado por primera vez por la Ley de 17 de julio de 1911; antes, asi, que se regulase con caracter general el
contrato de trabajo, cosa que se hizo en el Libro 1 del Codigo de Trabajo de 1926. Sobre los antecedentes, en general,
véase a PRADOS DE REYES, F.: “Contrato de aprendizaje, el”, Granada, 1979, y PEREZ PEREZ, M.: “El nuevo con-
trato de aprendizaje: flexibilidad. fomento, abaratamiento”, Documentacion Laboral, namero 42, 1994, pags. 38 y ss.
5 La comun denominacién de contratos formativos aplicada al contrato de trabajo en practicas y al contrato de
aprendizaje aparece, en nuestro Ordenamiento Juridico, en el Real Decreto Ley 18/1993, de 3 de diciembre.
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La ley del Contrato de trabajo aprobado por Decreto de 31 de marzo de 1944, deroga-
do expresamente por el Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET)’, contenia ya una
extensa regulacidn del contrato llamado entonces de aprendizaje. En ese momento, toda-
via no habia aparecido el contrato en précticas.

La Ley de Relaciones Laborales (en adelante la LRL)?, elimina la denominacién como
contrato de aprendizaje en el parrafo 1.° del articulo 7 de la misma para llamarlo contra-
to de formacién. Esta misma LRL, en su art. 8, introduce por primera vez el contrato en
practicas en nuestro ordenamiento juridico.

Mientras el contrato en practicas nunca ha variado de denominacion, el originario con-
trato de aprendizaje no ha hecho mas que cambiar de nombre. No merece la pena que
nos detengamos en ello, pues tras la aprobacidon 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
transformacion del mercado de trabajo, conocida como la Reforma Laboral’, se ha produ-
cido el altimo cambio de denominacién'.

La Reforma Laboral de 2021 ha optado por la unicidad, es decir, por hablar de con-
trato formativo en singular, no en plural, de modo que hay solo un contrato formativo,
si bien, con dos objetos diferenciados, bien la llamada formacidn en alternancia con el
trabajo retribuido por cuenta ajena en los términos establecidos en el apartado 2 del art.
11 del ET (el contrato de formacién o aprendizaje de toda la vida), bien el desempeno
de una actividad laboral destinada a adquirir una practica profesional adecuada a los
correspondientes niveles de estudios, en los términos establecidos en el apartado 3 del
art. 11 del ET (el contrato en practicas de todos conocido). En suma, mientras que en
el contrato en practicas de lo que se trata es de adquirir experiencia profesional, en

el de formacion (ahora, en alternancia) se combina formacion tedrica y practica'’.

6 Por Decreto de 26 de enero de 1944 se aprueba el Libro I del Texto Refundido de la Ley de Contrato de Trabajo
y se deroga la Ley de 21 de noviembre de 1931. Por Decreto de 31 de marzo de 1944 se aprueba el Texto Refun-
dido del Libro II del Texto Refundido de La Ley de Contrato de Trabajo que comprende el contrato de embarco, el
de aprendizaje, el de mujeres y nifios y el de trabajo a domicilio: deroga las disposiciones que los regulaban hasta
ahora (EI texto refundido regulador del Contrato de Trabajo —Libro I de la Ley—, se publico en el BOE del 24 de
febrero. El Libro II se publico en el BOE el 11 de abril de 1944).

7  Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores (BOE num. 255 de 24 de octubre de 2015). Con anterioridad a la LCT, existi6 la Ley de
17 de julio de 1911, cuyo marcado paternalismo se extendié hasta la LCT de 1944.

8 Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE» ntim. 96, de 21 de abril de 1976).

9 Publicado en BOE nim. 313 de 30 de diciembre de 2021 y convalidado en condiciones azarosas en el Congre-
so de los Diputados el dia 3 de febrero de 2022 segin proclama la resolucion publicada en el BOE de 8 de febrero
de 2022. Recuérdese que la disposicion final octava difirié al 30 de marzo de 2022 la entrada en vigor de la nueva
regulacion de las modalidades contractuales formativas.

10 Hasta el mes de marzo de 2022, el ET en su articulo 11 dedicado a los contratos formativos regulaba el
contrato en practicas y el denominado como contrato para la formacion y el aprendizaje. Véase sobre la situa-
cion de los contratos formativo tras las reforma laboral de 2012 a ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «Nuevos
derechos de formacion y el contrato para la formacion y el aprendizaje», Relaciones Laborales. Revista critica
de teoria y practica, n° 23-24, 2012.

11  GARCIA, M., Curso de derecho del trabajo, 7* ed. actualizada, Ariel, Barcelona, 1981, p. 285; M. ALONSO
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Segun la Exposicién de Motivos de la norma, ello supone un cambio de modelo, esta-
bleciéndose un contrato formativo con dos modalidades, aunque para algunos autores
les resulte dificil reunificar ambas modalidades contractuales mientras se mantenga esa
tactica bifronte en lo formativo, esto es, siempre que se distinga entre la formacién prac-

tica y teorico—practica'®.

II. CONTRATO DE FORMACION EN ALTERNANCIA

2.1. Concepto

Desde la LRL de 1976 esta presente la idea de incorporar y potenciar los conocimientos
teoricos adquiridos fuera de la empresa y la compatibilidad de los mismos con la adquisi-
cién practica de las técnicas necesarias para desempenar un puesto de trabajo'®. Esta idea
ha pervivido desde entonces hasta la actualidad, aunque se haya dicho de muchas formas.
Esa finalidad formativa siempre ha coexistido con otra destinada a favorecer el empleo, es
decir, una finalidad de insercion laboral, con mas o menos intensidad, segin el momen-
to'.

El ET, antes de la entrada en vigor de la Reforma Laboral de 2021, definia al «contrato
para la formacion y el aprendizaje» como aquél que tenia como objeto «la cualificacion
profesional de los trabajadores en un régimen de alternancia de actividad laboral retribui-
da en una empresa con actividad formativa recibida en el marco del sistema de formaciéon
profesional para el empleo o del sistema educativo». La idea de una formacion practica
alternada con otra tedrica estaba también claramente presente.

La Reforma laboral de 2021 lo denomina ahora «contrato de formacion en al-
ternancia». El término «alternancia» aparece ahora en la propia denominacion y se

define como aquel contrato que tiene «por objeto compatibilizar la actividad laboral

OLEA, M.: Introduccion al derecho del trabajo, 6* ed., revisada. renovada y ampliada, Civitas, Madrid, 2002;
PRADOS DE REYES, F. J., Contrato de aprendizaje, el, Universidad de Granada, Granada, 1979.

12 PEREZ DEL PRADO, D.: «La reforma laboral 2021 y el nuevo contrato formativo: ;La propuesta definiti-
va?» Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, ISSN—e 2660-7360, Vol. 3, N°. Extra 0, 2022
(Numero extraordinario dedicado a la reforma laboral de 2021), pag. 10.

13 La definicion contenida en la LRL era la de aquél mediante el cual se facilitara la adquisicion practica de las
técnicas adecuadas para el desempefio de un puesto de trabajo, en un régimen de necesaria compatibilidad con
la asistencia a cursos en Centros oficiales, de las Empresas u otros reconocidos, al efecto de que completen su
formacion profesionaly.

14 GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J.: «Aspectos novedosos del contrato para la formacion y el aprendizaje
tras las ultimas reformasy», Temas laborales. Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ISSN 0213 0750, n°
119, 2013, pag. 121.
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retribuida con los correspondientes procesos formativos en el ambito de la formacion
profesional, los estudios universitarios o del Catalogo de especialidades formativas del
Sistema Nacional de Empleo».

Se trata de compaginar o compatibilizar los estudios de Formacion Profesional en el
ambito educativo, de la Universidad o los estudios en el ambito del Catalogo de especiali-
dades formativas del Sistema Nacional de Empleo'®, con la adquisicion de una experiencia
laboral acorde con ellos, pues es evidente que quién no tiene la titulacidon correspondiente,
su actividad laboral mientras tanto sera siempre la destinada a perfeccionar la formacion
tedrica y practica que esté recibiendo al mismo tiempo en un centro educativo. Asi lo co-
rrobora la expresion utilizada en la Exposicion de Motivos de la Ley de la Reforma laboral
al hablar de contratos en alternancia con los estudios.

No obstante, segun la EM del RD 32/2021, la finalidad de esta modalidad contractual
(también la del contrato formativo para la obtencion de la practica profesional adecuada),
es la de proporcionar un marco idéneo para la incorporacién de las personas jovenes al
mercado laboral, es decir, una funcion de insercidn laboral a través de su cualificacion
profesional, pero, sin olvidar, como veremos, la causa formativa que, a mi juicio, se po-
tencia.

Por otro lado, durante mucho tiempo existié otra nota distintiva entre el contrato
para la formacién (y/o aprendizaje), y el de practicas, cudl era la diferente titulacion
(cualificacién), que daba acceso a uno u a otro tipo de contrato, ya que si bien el con-
trato en practicas permitia contratar a jévenes con titulo universitario o de formacion
profesional de grado medio o superior o titulos oficialmente reconocidos como equi-
valentes's, el contrato para la formacion y el aprendizaje estaba disefiado al margen de
la formacidn universitaria, lo que fue objeto de modificacién hace relativamente poco

tiempo'’.

15 La Formacion Profesional para el Empleo y la Formacion Profesional del Sistema Educativo son sistemas
complementarios y que convergen en los ciudadanos, existiendo mecanismos para el reconocimiento mutuo. La
Orden TMS/283/2019, de 12 de marzo, regula el Catalogo de Especialidades Formativas en el marco del sistema
de formacion profesional para el empleo en el ambito laboral («BOE» num. 63, de 14 de marzo de 2019). El objeto
de esta orden es regular la estructura y contenido del Catalogo de Especialidades Formativas y el procedimiento
para su gestion y actualizacion, de manera que responda con agilidad a las demandas de formacién de los sectores
y ocupaciones emergentes, segun lo previsto en el articulo 20.3 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la
que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el Empleo en el ambito laboral (BOE ntim. 217, de 10 de
septiembre), y en los articulos 3.4 y 38.3.b) del Real Decreto 694/2017, de 3 de julio, por el que se desarrolla la
citada Ley (BOE niim. 159, de 5 de julio).

16  Sobre la flexibilizacién de este contrato ampliando el colectivo de trabajadores beneficiados gracias a la
amplitud de las titulaciones habilitantes véase a CAVAS MARTINEZ, E.: «Los contratos formativos en la reforma
laboral de 2010», Aranzadi Social, n° 11, 2010; y CAMPS RUIZ, L.M.: «La reforma de los contratos formativos
en la Ley 35/2010» en AAVYV, La reforma laboral en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

17 Los estudios universitarios fueron introducidos en el art. 11 del ET por la DF 36 de la Ley 11/2020, de 30 de
diciembre, de PGE para el afio 2021 (BOE de 31 de diciembre de 2020, num. 341).
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2.2. Sujeto del contrato

2.2.1. Perfil del trabajador

El perfil del trabajador susceptible de ser contratado para la formacioén en alternancia es
muy similar al trabajador contratado en practicas, en el sentido de que el titulo base de
ambos contratos abarca todos los niveles educativos, incluidos los universitarios'®, con
la simple diferencia de que el primero carece del titulo y el segundo ya lo ha obtenido*. La
Reforma Laboral ha mantenido los estudios universitarios dentro de este contrato forma-
tivo en alternancia regulado ahora en el art. 11.2 del ET, invirtiendo el orden tradicional
(siempre estuvo en el apartado 3)*.

La diferencia entre una y otra modalidad (formacién en alternancia o en practicas), esta
precisamente, ya se ha dicho, en si se han acabado o no los estudios, cualquiera que estos
sean. En el contrato formativo en alternancia, los estudios no se han acabado y por tanto
no se dispone de titulacion; precisamente, se trata de alternar los estudios con un trabajo
retribuido acorde con ellos a los efectos de obtener una experiencia teérico-practica, que
redundara en la que se esta cursando. En cambio en el contrato formativo para la obten-
cién de la practica profesional, el joven dispone de titulo y el contrato de trabajo solo va
destinado a la obtencion de una experiencia profesional después de la culminacion de los
estudios. Por esa razon, debera concertarse dentro de los tres aios (o de los cinco afnos si
se concierta con una persona con discapacidad), siguientes a la terminacion de los mismos.

Eso explica que la primera regla del contrato para la formacién en alternancia sea la de
que: «Se podra celebrar con personas que carezcan de la cualificacidon profesional recono-
cida por las titulaciones o certificados requeridos para concertar un contrato formativo

para la obtencion de practica profesional regulada en el apartado 3».

18 Téngase en cuenta en relacion a la educacion la existencia de una distribucion competencial entre Estado y
CCAA, véase al respecto a REQUENA MONTES, O.: «La delimitacion competencial entre Estado y comunidades
autonomas en materia de formacion profesional para el empleoy, Trabajo y derecho: Nueva revista de actualidad
y relaciones laborales, N°. 86, 2022.

19  Recordemos también que hasta la entrada en vigor el 31 de agosto de 2011, del RD-Ley 10/2011, 26 agosto,
de medidas urgentes para la promocion del empleo de los jovenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el
mantenimiento del programa de recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccion por desem-
pleo («B.O.E.» niim., de 30 agosto), el contrato para la formacion estaba destinado solo a trabajadores mayores de
dieciséis afios y menores de veintitn afios que careciesen de la titulacion o del certificado de profesionalidad reque-
rido para realizar un contrato en practicas. Es decir que no era posible vincular un contrato para la formacion con el
sistema de Formacion Profesional del sistema educativo, sin perjuicio claro esta de las practicas obligatorias en el
mismo, pero sin mediar contrato de trabajo (reguladas en los arts. 28 y ss. del RD 1529/2012, de 8 de noviembre,
por el que se desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion pro-
fesional dual). Téngase en cuenta también que la Reforma Laboral de 2012 suprimio la posibilidad de un contrato
para la formacion vinculados a la posibilidad de cursar estudios conducentes a la obtencion de la ESO.

20 Lo que refuerza la idea de un sistema tinico del sistema de contratacion formativa segin BALLESTER PAS-
TOR, M.A.: «La Reforma Laboral de 2021. Mas alld de la cronica», Ministerio de Trabajo y Economia Social,
Subdireccion General de Informes, Recursos y Publicaciones, Madrid, 2022, pag. 26.
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Ello no impide que, como excepcion, se puedan realizar este tipo de contratos con
personas que posean otra titulacion, siempre que no hayan tenido otro contrato forma-
tivo previo en una formacidon del mismo nivel formativo y del mismo sector productivo.
Por ejemplo, un trabajador compagind su estudios de grado universitario en Derecho con
un contrato formativo suscrito por un despacho de abogados. Si empieza un master de
Abogacia, no podra ser contratado por el mismo despacho ni por otro con un contrato
formativo en alternancia. Pero si se matriculase en Psicologia, si podra ser contratado para
la formacion en alternancia en un gabinete de psic6logos mientras dure el curso. No deja
de ser, como se ha dicho por algunos autores, un uso intensivo de este tipo de contrato,
pues el mismo trabajador puede ser contratado a través de esta modalidad en varias oca-
siones?'. Por otro lado, la mencioén a sectores productivos diferentes evita la necesidad de
valorar si la persona trabajadora tiene los conocimientos necesarios para realizar el traba-

joy concluir que no precisa de un contrato para la formaciéon®.

2.2.2. Edad

El contrato para la formacion fue inicialmente un contrato dirigido a personas muy jove-
nes”, pero en su devenir ha estado siempre presente una constante: la de ampliar la edad
de las personas trabajadoras susceptibles de ser contratadas a través de esta modalidad®,
primando asi una finalidad de insercion laboral, ya no solo de los mas jovenes, sino en
general de los que no tienen cualificacion profesional. En otras palabras, que en épocas de

crisis, el tope de edad se eleva dando cabida a colectivos menos jévenes y viceversa. Hasta

21  MORENO GENE, J.: «El contrato para la formacion y el aprendizaje: un nuevo intento de fomento del em-
pleo juvenil mediante la cualificacion de los jovenes en régimen de alternancia», Temas Laborales,116, 35-108.
2012.

22 Véase, por ejemplo, en relacion a la posibilidad de suscribir contrato para la formacion, pese a tener otra
titulacién, valorando solo el hecho de que tuviera o no la trabajadora los conocimientos tedricos necesarios para
realizar la actividad laboral concertada, la STSJ de Andalucia, de 5 de noviembre de 1990 (AS 2460/1999), la
que considerd conforme a derecho el contrato para la formacion celebrado por un Licenciado en Ciencias empre-
sariales que realiza funciones de administrativo en una Entidad Bancaria, ya que precisa de unos conocimientos
teoricos que no posee. Por el contrario, la STSJ Castilla y Ledn de 29 julio 1996 (AS 2604/1996), calificé como
celebrado en fraude de ley el contrato formativo suscrito por una Diplomada en Ciencias Empresariales contratada
para desempeiar funciones de auxiliar de trabajo.

23 Véase a titulo de ejemplo el art. 11.5 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores que
establecia que: «Los mayores de dieciséis afios podran ser contratados, a efectos de formacion laboral, hasta el
cumplimiento de la edad de dieciocho afios con reduccion de jornada, de la correspondiente retribucion y de la
cotizacion a la Seguridad Socialy.

24  El citado RDL 10/2011 de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promocion del empleo de los jovenes,
el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de recualificacion profesional de las
personas que agoten su proteccion por desempleo, el cual aument6 hasta 25 afios el tope de la edad para este tipo
de contratos, de manera que se modificé el tope de los veintitin afios que se habia mantenido vigente tras la reforma
propiciada por el Real Decreto—ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo y el fomento de la contratacion indefinida (BOE num. 118, de 17 de mayo), el que a su vez habia reducido
la edad desde los veinticinco a los veintiun afios. Sin ir mas lejos, en el afio 2012, con la crisis, se llegd a ampliar
la edad tope hasta los 30 afios, eso si, mientras la tasa de paro no descendiera del 15%, lo que no sucedi6 hasta el
afio 2018, quedando después de nuevo en los 25.
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la Reforma laboral del afio 2021, la edad tope estaba en 25 afios, sin perjuicio, siempre, de
la persona trabajadora con discapacidad®.

El actual art. 11. 2 b) del ET dispone que: «En el supuesto de que el contrato se suscriba
en el marco de certificados de profesionalidad de nivel 1y 2, y programas publicos o pri-
vados de formacién en alternancia de empleo-formacion, que formen parte del Catalogo
de especialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo, el contrato solo podra ser
concertado con personas de hasta treinta afos»?.

No hay, pues, una edad legal tope, tan solo un limite de 30 afios para esos determi-
nados casos. La limitaciéon por razon de edad en relacidn a los certificados de profesio-
nalidad de nivel 1y 2, y programas publicos o privados de formacién en alternancia de
empleo-formacion cierra el paso a la posibilidad de que trabajadores mayores accedan a
ese tipo de contratos. En el resto de titulos habilitantes, los de formacién profesional en el
ambito educativo, los titulos universitarios y los certificados de profesionalidad de nivel 3,
no hay limite de edad, si bien el perfil de este tipo de estudiante es, por defecto, el de una
persona joven, con lo cual podemos afirmar que el actual régimen legal no supone una
ampliacién del ambito subjetivo de los contratos formativos por razén de edad.

Vemos, ademas, coémo la introducciéon de esos dos tramos de edad va en la direccidén
contraria a la linea mantenida en los ultimos afos, en la que se mantuvo una unificacién
en cuanto a la edad maxima para la formalizacién de este contrato”, quedando fijada en

los veinticinco anos para todo el mundo®.

2.3. Objeto del contrato

Ya hemos visto que el objeto fundamental de este contrato es el de compatibilizar una
actividad laboral retribuida con los correspondientes procesos formativos. Hay que dis-
tinguir, sin embargo, este tipo de contratacion formativa de las practicas obligatorias

curriculares, pues todos los titulos Universitarios o de Formacién Profesional del am-

25 Veéaseelart. 11.4 d) del ET.

26  En todo caso, es posible ampliar la edad maxima de 30 afios en estos casos si asi se prevé en los programas
de activacion para el empleo (DA novena de la Ley de empleo 3/2015).

27  El Real Decreto—ley 10/2011 y después las reformas laborales de 2012 (con la redaccion dada por el Real
Decreto 1529/2012), mantuvieron una unificacion en cuanto a la edad maxima para la formalizacion del contratos
para la formacion y el aprendizaje, quedando fijada en los veinticinco afios, abandonando los dos tramos de edad
distintos, introducidos por el Real Decreto—ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo
(BOE nim. 141, de 14 de junio), que permitia ampliar la edad, de veintiuno a veinticuatro, cuando se concertara
con alumnos procedentes de Escuelas Taller y Casas de Oficios.

28  Véase sobre el tope de edad de 25 afios a GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J.: “Aspectos novedosos del
contrato para la formacion y el aprendizaje tras las Gltimas reformas”, Temas laborales. Revista andaluza de traba-
joy bienestar social, ISSN 0213 0750, n° 119, 2013, pag. 124—125, con cita en las Recomendacion OIT 45 sobre el
desempleo de los jovenes (1934); Recomendacion OIT 117 sobre formacion profesional (1962); Recomendacion
OIT 60 sobre el aprendizaje (1939) ; y las STJCE de 1 de abril de 2004 (C-99/2002), STICE de 7 de marzo de
2002 (C—310/99) y STJCE de 14 de abril de 2005 (C-110/03).
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bito educativo cuentan con un periodo de practicas curriculares que forman parte del
expediente académico (y se valoran como créditos), que tiene como objetivos principales
acercar al alumnado a la realidad del entorno productivo, y completar las competencias
que, por razones de diversa indole, no pueden adquirirse en su totalidad en el entorno
educativo. Lo mismo ocurre con la llamada Formacién Dual, que no va ligada a contrato

de trabajo de tipo formativo®.

2.3.1. Actividad laboral. Integracién en el Programa de Formacion Comiin

La actividad desempeiiada por la persona trabajadora en la empresa debe estar «di-
rectamente» relacionada con la actividad formativa que justifica su contratacion la-
boral®*. La Reforma Laboral ha introducido el adverbio “directamente”, lo que viene a
indicar una mayor exigencia de correlacion entre los estudios y la formacién practica que
se alterna y es objeto de este contrato. La redaccion existente hasta el 31 de marzo de 2022
establecia simplemente que “la actividad laboral desempefiada por el trabajador en la em-
presa debera estar relacionada con las actividades formativas” Incluso se afadia un poco
mas adelante que “Las actividades formativas podran incluir formaciéon complementaria
no referida al Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales para adaptarse tanto a
las necesidades de los trabajadores como de las empresas”, lo que venia a permitir que la
actividad profesional del trabajador en formacion pudiese incluir la realizacion de tareas
necesarias para la empresa, pero no relacionadas con la adquisicién de las competencias
bésicas de la cualificacidn profesional que estuviera cursando. Por ejemplo, conforme al
Catdlogo de Especialidades Formativas (dividido en Familias y dreas profesionales), en-
contramos la familia profesional denominada edificacidn y obra civil y dentro de ella, la
cualificaciéon de encofrador o la de pavimentos y albaiileria en urbanizaciéon®, que se
describen en relacidn a las competencias que deben alcanzarse; si la cualificacion profe-
sional a obtener es la de encofrador, podia ser destinado, antes de la Reforma Laboral, a

pavimentar, si la empresa tenia esa necesidad, por ser una actividad relacionada’®.

29 Véase los arts. 28 y ss. del RD 1529/2012, de 8 de noviembre, que regula la Formacion Dual. Véase también
los arts. 55 y ss., de la actual Ley Organica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la Formacion
Profesional.

30 Véase en ese sentido el art. 11.2 ¢), del ET.

31 Véase a tal efecto el Real Decreto 1548/2011, de 31 de octubre, por el que se complementa el Catalogo
Nacional de Cualificaciones Profesionales, mediante el establecimiento de trece cualificaciones profesionales de
la Familia profesional Edificacion y Obra civil, y se actualizan determinadas cualificaciones profesionales de las
establecidas en el Real Decreto 1958/2009, de 18 de diciembre (BOE num. 283, de 24 de noviembre).

32 Téngase en cuenta también, que en el ambito del sistema nacional de empleo, existe por un lado estudios di-
rigidos a la obtencion de un certificado de profesionalidad, pero por otro se abre una tendencia a parcelar y dividir
en médulos la formacion para el empleo. El objetivo es la configuracion de procesos formativos interconectados
y modulables que funcionan como redes y no como lineas. Este es el objetivo que pretende la Propuesta de Reco-
mendacion de la Comision Europea de 10 de diciembre de 2021 sobre micro acreditaciones. Véase al respecto a
BALLESTER PASTOR, M.A.: «La Reforma Laboral de 2021. M4s all4 de la crénica», Ministerio de Trabajo y
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En segundo lugar y en linea con lo que se acaba de decir, la actividad laboral en la
empresa debera coordinarse e integrarse en el «programa de formaciéon comun» que
es el elaborado en el marco de los acuerdos y convenios de cooperacion suscritos por las
autoridades laborales o educativas de formacidn profesional o Universidades con empre-
sas y entidades colaboradoras. Eso significa que la actividad laboral no es la que decida
unilateralmente la empresa, sino la que se decida de comun acuerdo con los respectivos
centros formativos. Téngase en cuenta que la empresa ya estaba participando en el disefio
y gestion del Catalogo de Especialidades formativas a los efectos de adaptar esas Especia-
lidades al sistema productivo real de las mismas, colaborando incluso en la elaboracion
de los titulos de formacién profesional®. Ahora, ademas, contribuira al disefio del propio
programa de formacidn con los centros formativos. Veremos también, a continuacion,
como la empresa incluso debera participar en la elaboracion del plan de formacion indi-
vidual de cada trabajador contratado para la formacion en alternancia.

En cuanto al resto, se mantienen las prohibiciones: i) no se podra establecer periodo
de prueba’; ii) no se podran hacer horas extras —salvo de fuerza mayor- ni complemen-
tarias®; iii) ni trabajo nocturno ni a turnos, aunque con una excepcion de tipo organi-
zativo, cuando las actividades formativas para la adquisicién de los aprendizajes previstos
en el plan formativo no puedan desarrollarse en otros periodos, debido a la naturaleza de
la actividad®, lo que debe ser valorado positivamente, dado que algunas profesiones se

realizan precisamente en turnos de trabajo nocturno.

2.3.2. Formacion. Plan formativo individual en la empresa

Conforme al nuevo art. 11.2. f) del ET, «son parte sustancial de este contrato tanto la
formacion tedrica dispensada por el centro o entidad de formacién o la propia empresa,
cuando asi se establezca, como la correspondiente formacién practica dispensada por la
empresa y el centro. Reglamentariamente se desarrollardn el sistema de imparticion y las
caracteristicas de la formacion, asi como los aspectos relacionados con la financiacion de

la actividad formativa».

Economia Social, Subdireccion General de Informes, Recursos y Publicaciones, Madrid, 2022, pag. 33.

33 EIRD 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje
y se establecen las bases de la formacion profesional dual, establecio la exigencia de que los titulos formativos se
relacionen con la oferta académica vigente.

34 Véase el art. 11.2. 1), del ET. Por su parte, el art.10.1 del RD 1529/2012 de 8 de noviembre, por el que se
desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacidn profesional dual
establece que: «Respecto al periodo de prueba en los contratos para la formacion y el aprendizaje, se estara a lo dis-
puesto con caracter general en el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores» y, en el apartado 2, que: «Si al término
del contrato la persona trabajadora continuase en la empresa, no podra concertarse un nuevo periodo de prueba,
computandose la duracion del contrato para la formacion y el aprendizaje a efectos de antigiiedad en la empresa».
35 Véaseel art. 11.2. k), del ET.

36 Véase el art. 11.2 k) 2° parrafo, del ET.
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El primer aspecto que resaltar es que la formacion tedrica también puede ser dispen-
sada por la empresa; aspecto este que no es novedoso, con la condicion de que la empresa
contase con instalaciones y personal para prestar dicha formacion®. Esta posibilidad fue
introducida por el Real Decreto-ley 3/2012, en la redaccion confirmada por la Ley 3/2012,
la cual facilitd la celebracion de los antiguos contratos para la formacién y el aprendizaje’.
Lo mas usual serd, sin embargo, que la formacidn tedrica se imparta en los centros forma-
tivos correspondientes, lo que garantiza un mayor control de calidad sobre la formacién
teorica®.

El segundo aspecto es que también puede existir formacion practica fuera de la em-
presa, en los centros de formacion, pues ya hemos dicho, que en la practica totalidad de
los titulos de Formacion Profesional del ambito educativo existen practicas obligatorias
en las empresas.

El tercer elemento relevante es la necesidad de coordinar todos esos aspectos a tra-
vés de un plan individual por cada trabajador, el que conforme a la letra e) del nuevo art.
11.2 del ET, debera ser elaborado por los centros de formacién profesional, las entidades
formativas acreditadas o inscritas y los centros universitarios (en el marco de los acuerdos
y convenios de cooperacion), con la participacidon de la empresa. En ese plan formativo
individual, se debe especificar el contenido de la formacidn, el calendario y las actividades
y los requisitos de tutoria para el cumplimiento de sus objetivos. El incumplimiento de

estas obligaciones es sancionable, cuanto menos, en via administrativa®.

37 Lo que es extensivo a las Empresas de Trabajo Temporal, pues conforme al art. 6.2. de la Ley 14/1994, de
1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal: «Asimismo, podran celebrarse contratos de
puesta a disposicion entre una empresa de trabajo temporal y una empresa usuaria en los mismos supuestos y bajo
las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria celebrar un contrato de trabajo en practicas o
un contrato para la formacion y el aprendizaje conforme a lo dispuesto en el articulo 11 del Estatuto de los Traba-
jadores”, de modo que, de acuerdo con la disposicion final tercera y cuarta del Real Decreto—ley 4/2013, se admite
que la empresa de trabajo temporal imparta la formacion teodrica en sus instalaciones.

38 SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de 2012 (Estudio del
RDL 2/2012, de 10 de febrero), Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 187.

39  Véase en ese sentido como el art. 18.4 del Real Decreto 1529/2012 exigié determinados requisitos a las
empresas para impartir dicha formacion teérica. Al respecto véase también a ESCUDERO RODRIGUEZ, R.:
“Nuevos derechos de formacion y el contrato para la formacion y el aprendizaje”, pags. 78-79.; y a MORENO
GENE, J.: “El contrato para la formacién y el aprendizaje: un nuevo intento de fomento del empleo juvenil
mediante la cualificacion profesional de los jovenes en régimen de alternancia”, Temas Laborales, 116, 35—108.
2012, pag. 35.

40 La Jurisprudencia, asi la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2007,
RCUD 401/2006, distingui6 dos tipos de incumplimientos de la obligacion de formacion teorica: el consistente en
exigir al aprendiz que trabaje durante el tiempo de teoria y aquel otro que se limita a excluir la preceptiva forma-
cion [no asignacion de centro; formacion inadecuada al trabajo efectivo que se presta...]; en el primer caso real-
mente no se incumple una obligacion, sino el propio contrato de Aprendizaje, que no existe mas que en apariencia,
porque su real contenido se encuentra extramuros de la definicién que del mismo proporciona el art. 11.2 ET, de
manera que el trabajador mantiene un vinculo laboral de naturaleza ordinaria y tiene derecho a la retribucién en los
mismos términos que un trabajador comun; en tanto que en el segundo supuesto es sostenible que existe un verda-
dero contrato formativo, siquiera con omision del tiempo que legalmente ha de invertirse en preparacion tedrica,
de manera que han de seguirse necesariamente —en la version de la Ley 10/1994— las consecuencias patrimoniales
[indemnizacion] y administrativas [sancion prevista en la LISOS] fijadas por el legislador, y eventualmente las
atribuibles a una posible contratacion fraudulenta.
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En resumen, las obligaciones empresariales operan en un doble plano: uno mas general
a través de su participacion en los planes de formacion comun que se entienden vendran
referidos a un conjunto de trabajadores vinculados por el mismo titulo de Formacion
Profesional (sea en el ambito educativo o para el empleo), o universitario; y dos, otro mas
particular, el plan individual referido a cada concreto trabajador que tratara de especificar
elementos tales como calendario, tutores y actividades concretas a realizar.

Para controlar el cumplimiento de dichas obligaciones, la norma establece que la em-
presa debera informar a los representantes de las personas trabajadoras de los acuer-
dos de cooperacion educativa o formativa que contemplen la contratacion formativa,
incluyendo la informacion relativa a los planes o programas formativos individuales,
asi como a los requisitos y las condiciones en las que se desarrollara la actividad de tuto-
rizacién*'.

Asimismo, en el supuesto de diversos contratos vinculados a un tnico ciclo, certificado
o itinerario en los términos referidos en el apartado 2.h), la empresa debera trasladar a la
representacion legal de las personas trabajadoras toda la informacion de la que disponga
al respecto de dichas contrataciones.

Para fiscalizar el cumplimiento del plan formativo individual en la empresa, se de-
signan dos tutores. Uno, en el ambito educativo, y otro en el ambito empresarial, es de-
cir, que existira un tutor a cada lado del proceso formativo*. La figura esta extraida de la
ensefianza académica y en este marco han de entenderse sus funciones. El tutor nombrado
por la empresa vigilara que la actividad profesional es acorde con la actividad formativa en
cuestion, de modo que siguiendo el ejemplo antes mencionado, un trabajador en vias de
cualificacion profesional de encofrador no podra ser destinado a pavimentar, aunque exis-
ta una necesidad empresarial, pues esta actividad no esta directamente relacionada con su
actividad formativa. En segundo lugar, el tutor nombrado por la empresa debera vigilar el
cumplimiento del plan individual, es decir, del calendario, por ejemplo, o la propia dura-
cién del contrato, ya que la misma es precisamente la prevista en el correspondiente plan
o programa formativo®. También podra fiscalizar la prérroga del contrato en caso de que

el contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a la maxima legal establecida

41 Véaseel art. 11.5 del ET.

42  También el art. 20 del RD 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la for-
macion y el aprendizaje se establecian dos tutores. Por un lado, en el apartado 2: “la persona que ejerza la tutoria
en la empresa sera responsable del seguimiento del acuerdo para la actividad formativa anexo al contrato, de la
coordinacion de la actividad laboral con la actividad formativa, y de la comunicacién con el centro de formacion;
ademas, debera elaborar, al finalizar la actividad laboral de la persona trabajadora, un informe sobre ¢l desempefo
del puesto de trabajo”. Y en el apartado 3 que: “El centro formativo designara una persona, profesora o formadora,
como tutora responsable de la programacion y seguimiento de la formacion, asi como de la coordinacion de la eva-
luacion con los Profesores y/o tutores que intervienen. Asimismo, esta persona sera la interlocutora con la empresa
para el desarrollo de la actividad formativa y laboral establecida en el contrato”.

43  Veéaseelart. 11.2. g), del ET.
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y no se hubiera obtenido el titulo, certificado, acreditacién o diploma asociado al contrato
formativo. El tutor de la empresa, ademas, llevara a cabo funciones de coordinacidn con el
centro o entidad de formacion responsable de la formacion tedrica, del mismo modo que
el tutor designado por el centro educativo debe, a su vez, garantizar la coordinacién con la
persona tutora en la empresa*.

El tutor designado por la empresa, dice la norma, debera contar con la formacion
o experiencia «adecuadas». Nada indica, sin embargo, la norma sobre si el tutor debe
realizar funciones de ensefianza®.

En cuanto al numero trabajadores maximo por tutor, nada indica el art. 11.2. del ET, si
bien en el apartado 4, letra i) del mismo precepto se establece que «Reglamentariamente
se estableceran, previa consulta con las administraciones competentes en la formaciéon
objeto de realizaciéon mediante contratos formativos,... las personas en formacién por
tutor o tutora...».

Tampoco nada se indica sobre las modalidades de imparticion de la formacion que,
como sabemos, la norma reglamentaria vigente hasta la fecha permitia que fuera en las
modalidades presencial, teleformacion o mixta, y en el ambito educativo, en régimen pre-
sencial o a distancia, de acuerdo, en cada caso, con lo dispuesto en la normativa regu-
ladora de la formacién profesional de los certificados de profesionalidad o del sistema
educativo®.

Es importante tener en cuenta que la empresa debe poner en conocimiento de la RLT
«los requisitos y las condiciones en las que se desarrollard la actividad de tutorizacion»
(parrafo 1° del art. 11.5 ET).

Por altimo, deben formar parte del contrato de trabajo para la formacion en alter-
nancia los elementos los elementos mas significativos tales como los tutores, el titulo o
certificado objeto del contrato, la duracioén, el contenido del programa de formacion, el

calendario, jornada, horario”, segtn se desprende del actual art. 11.4 ¢) del ET*.

44 Veéaseel art. 11.2 d), in fine, del ET.

45  Véase la STSJ de Andalucia de 1 de octubre de 2020 (Recurso 1232/2019), donde se concluye que el tutor
designado por la empresa no tiene que realizar funciones de ensefianza sino inicamente debe velar por la acomo-
dacion de la practica al programa formativo que tiene que seguir la trabajadora. Por lo que se refiere a los casos en
los que el tutor no realiza ningun tipo de control y por ello se estima la existencia de fraude en la contratacion y su
indefinicion, véase la STSJ de Catalufia de 25 de marzo de 2021 (Recurso 111/2021).

46  Véase el art. 17 del RD 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la formacion
y el aprendizaje.

47  Sobre el incumplimiento de dicha obligacion, véase la STSJ de Madrid de 2 de junio de 2017 (Recurso
307/2017).

48  Segun este precepto, «El contrato, que debera formalizarse por escrito de conformidad con lo establecido en
el articulo 8, incluira obligatoriamente el texto del plan formativo individual al que se refieren los apartados 2. b),
c),d),e), g),h)yk)y3.e)yf),enel que se especifiquen el contenido de las practicas o la formacion y las activida-
des de tutoria para el cumplimiento de sus objetivos. Igualmente, incorporara el texto de los acuerdos y convenios
a los que se refiere el apartado 2.e)».
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2.4. Limitaciones a la contratacion

El nuevo articulo 11.2 ET establece algunas limitaciones para la formalizacién de este con-
trato. En concreto, que este contrato s6lo puede formalizarse «por cada ciclo formativo
de formacion profesional y titulacion universitaria, certificado de profesionalidad o
itinerario de especialidades formativas del Catalogo de Especialidades Formativas del
Sistema Nacional de Empleo»*. Grado es a universidad lo mismo que ciclo a la Forma-
cién Profesional.

Lo anterior no impide que pueda formalizarse este contrato «con varias empresas en
base al mismo ciclo, certificado de profesionalidad o itinerario de especialidades del Ca-
talogo citado, siempre que dichos contratos respondan a distintas actividades vinculadas
al ciclo, al plan o al programa formativo y sin que la duracién maxima de todos los con-
tratos pueda exceder el limite previsto en el apartado anterior» (esto es, dos afos — ex art.
11.2.g ET)*. En estos supuestos, la empresa debera trasladar a la representacion legal de
las personas trabajadoras toda la informacidn de la que disponga al respecto de dichas
contrataciones (parrafo 2° del art. 11.5 ET). La excepcidn solo se aplica a los estudios de
Formacion Profesional o certificados de profesionalidad (no a los estudios universitarios),
teniendo en cuenta que en los estudios de Formacion Profesional es habitual que se agru-
pen varias actividades, como podria ser el caso del ciclo de Electricidad y Electronica; o
el de Comercio y Marketing; Peluqueria y estética, lo que permitira un contrato de forma-
cién para cada una de dichas actividades dentro del mismo ciclo.

En paralelo, se impide la sucesiéon de contratos formativos, bajo la formula de que:
«No se podran celebrar contratos formativos en alternancia cuando la actividad o puesto
de trabajo correspondiente al contrato haya sido desempenado con anterioridad por la
persona trabajadora en la misma empresa bajo cualquier modalidad por tiempo superior
a seis meses». Vemos como se ha ampliado la limitacidn establecida antes de la Reforma
Laboral, ya que antes la norma impedia contratar para la formacidn si se habia desempe-
fiado el mismo puesto o actividad durante doce meses. Ahora con seis meses es suficiente
para impedir volver a utilizar esta modalidad. La limitacidn es obvia si consideramos que
no es conveniente permanecer mucho tiempo en este tipo de contratos que esta por de-
bajo de los estandares basicos, mas alla de la temporalidad®, al tiempo que trata de evitar
actuaciones fraudulentas por parte de la empresa a la hora de utilizar esta modalidad

contractual.

49 Véase el art. 11.2.h, parrafo 1° del ET.

50 Véase el parrafo 2° art. 11.2.h ET.

51 ESTEBAN LEGARRETA, R.: “El contrato para la formacién y el aprendizaje. perspectiva critica tras las
ultimas reformas”, Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, ISSN—e 2339-5753, Vol. 6, 2019, pag. 29.
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Para complementar esta regla, se prevé la posibilidad de que las empresas soliciten «por
escrito al servicio publico de empleo competente, informacion relativa a si las personas
a las que pretenden contratar han estado previamente contratadas bajo dicha modalidad
y la duracion de estas contrataciones. Dicha informacién debera ser trasladada a la re-
presentacion legal de las personas trabajadoras y tendra valor liberatorio a efectos de no
exceder la duracién maxima de este contrato»*.

En todo caso, en virtud del art. 11.4.e) ET se emplaza al convenio colectivo de ambito
sectorial estatal, autondmico o, en su defecto, en los convenios colectivos sectoriales de
ambito inferior, que determinen (si asi lo estiman) los «puestos de trabajo, actividades, ni-
veles o grupos profesionales que podran desempenarse por medio de contrato formativo».

Por ultimo, la norma establece una limitacion novedosa dada la realidad de los ERTES
de los actuales tiempos de pandemia, para decir que las empresas que estén aplicando
algunas de las medidas de flexibilidad interna reguladas en los articulos 47 y 47 bis del
ET podran concertar contratos formativos siempre que las personas contratadas bajo
esta modalidad no sustituyan funciones o tareas realizadas habitualmente por las per-
sonas afectadas por las medidas de suspension o reduccion de jornada>.

En otro orden de cosas, debe decirse que nada indica el ET, tras la Reforma Laboral,
sobre el nimero maximo de contratos a formalizar por centro de trabajo, por ejemplo, en
proporcion a la plantilla de la empresa que era el criterio existente hasta la reforma laboral

del afio 2012 y que sin embargo suprimié el RD 1529/2012%.

2.5. Duracion

La duracion del contrato para la formacion en alternancia sera de un minimo de 3
meses y de un maximo de 2 afios. La Reforma Laboral ha reducido la duraciéon minima
y maxima, ya que de 1 aflo de duraciéon minima se ha pasado a 3 meses, y de tres afios de
duracién maxima se ha reducido a 2 afios. La duracién maxima actual de 2 afios coincide
con la existente en el ET antes de la reforma laboral de 2012 que, recordemos, fue la que
amplio la duraciéon maxima a 3 afios, lo que implicaba una duracidn inexplicable para esta
modalidad contractual, ya que es impensable que la necesidad y finalidad formativa per-

manezca durante un periodo tan dilatado de tiempo.

52 Véaseelart. 11.7 del ET.

53 Véaseelart. 11.4.fET.

54 En todo caso, ahora si se dice que «reglamentariamente se estableceran, previa consulta con las administra-
ciones competentes en la formacion objeto de realizacion mediante contratos formativos, el numero de contratos
por tamafo de centro de trabajo, las personas en formacion por tutor o tutora, o las exigencias en relacion con la
estabilidad de la plantillay. En cuanto al cumplimiento de la igualdad por razon de género se remite a lo que se
determine por la negociacion colectiva, al establecer que «En la negociacion colectiva se fijaran criterios y proce-
dimientos tendentes a conseguir una presencia equilibrada de hombres y mujeres vinculados a la empresa mediante
contratos formativosy.
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Existen en la actualidad, sin embargo, tres posibilidades de flexibilizacion: a) se puede
agotar la duracién maxima al amparo de un solo contrato de forma no continuada, a lo
largo de diversos periodos anuales, coincidentes con los estudios, por ejemplo: se suscribe
un contrato para la formacién en alternancia de 1 aflo y en virtud del propio devenir del
proceso formativo se pueden consumir 6 meses en el aflo 2022 y 6 meses en el aflo 2023,
hasta el total de la prestacidon de servicios pactada de 1 afio, es decir, se realizara de for-
ma alterna. El trabajador sera dado de baja en el periodo intermedio; b) la posibilidad de
formalizar diversos contratos formativos con la misma empresa en base al mismo ciclo
o certificado de profesionalidad por tratarse de actividades distintas; y ¢) la posibilidad
de prérroga, caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracién inferior a la
maxima legal y no se hubiera obtenido el titulo o la certificacion. Se excluyen, sin embar-
go, otros supuestos de prorroga.

La norma no ha flexibilizado la duracién, como venia siendo habitual, a través de la ne-
gociacion colectiva, pues con el sistema anterior, se podian establecer distintas duraciones
de este contrato mediante convenio colectivo, en funcién de las necesidades organizativas
o productivas de las empresas, aunque dentro de los limites minimo y maximo del ET.

Por ultimo, se mantiene en la nueva regulaciéon una norma comun a las dos mo-
dalidades de contrato formativo conforme a la cual, las situaciones de incapacidad
temporal, nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcidn, acogimiento, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y violencia de género interrumpiran

el computo de la duracion del contrato”.

2.6. Jornada

Cabe mencionar en este apartado, la posibilidad de suscribir un contrato para la for-
macion en alternancia a tiempo parcial, lo que antes no se preveia y resultaba coherente
para una modalidad dirigida a potenciar la formacién del trabajador®. Para ello el art.
1.2 del RD Ley 32/2021 modifica el 12.2 ET para decir que: «El contrato a tiempo parcial
podra concertarse por tiempo indefinido o por duraciéon determinada en los supuestos en
los que legalmente se permita la utilizaciéon de esta modalidad de contratacién»®’.

Cosa distinta es el tiempo dedicado al trabajo efectivo, ya que éste deberd ser compa-

tible con el tiempo dedicado a las actividades formativas en el centro de formacion, de

55 Véaseel art. 11.4 b), del ET.

56 GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J.: “Aspectos novedosos del contrato para la formacion y el aprendizaje
tras las ultimas reformas”, Temas laborales. Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ISSN 0213 0750, n°
119, 2013, pag. 147.

57  La redaccion anterior decia: «El contrato a tiempo parcial podra concertarse por tiempo indefinido o por
duracion determinada en los supuestos en los que legalmente se permita la utilizacion de esta modalidad de con-
tratacion, excepto en el contrato para la formacion y el aprendizaje».
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modo que el tiempo de trabajo efectivo no podra ser superior al 65 por ciento, durante el
primer afo, o al 85 por ciento, durante el segundo, de la jornada maxima prevista en el
convenio colectivo de aplicaciéon en la empresa, o, en su defecto, de la jornada maxima le-
gal. De modo que si el contrato es a tiempo parcial, debera aplicarse estos limites de forma

proporcional a la jornada pactada por debajo de la maxima legal.

2.7. Retribucion

Recordemos, con caracter previo, que en materia salarial y desde la Reforma Laboral de
2012, se introdujo en esta modalidad contractual un elemento que la doctrina considerd
de dificil justificacion al garantizarse el salario minimo interprofesional, pero inicamente
en proporcion a la jornada de trabajo efectivamente realizada, lo que abrié la puerta a
que se pudiera mantener una retribucion inferior al salario minimo interprofesional a lo
largo de toda la vigencia del contrato®, dado que el tiempo dedicado a la formacién se
descuenta de la jornada efectiva de trabajo. La situacidn, sin embargo, podia ser corregida
por aplicacién del salario del Convenio Colectivo, que podia prever una retribucién mas
elevada.

Tras la Reforma Laboral del RDL 32/2021, podemos apreciar cierta correccion, pues la
norma, tras establecer que la retribucion sera la establecida para estos contratos en el con-
venio colectivo de aplicacion, afiade como novedad que en defecto de prevision conven-
cional, la retribucién no podra ser inferior al sesenta por ciento el primer afo ni al setenta
y cinco por ciento el segundo, respecto de la fijada en convenio para el grupo profesional
y nivel retributivo correspondiente a las funciones desempefiadas, aunque «en proporcion
al tiempo de trabajo efectivo».

En todo caso, de nuevo, el precepto acaba indicando: «En ningtn caso la retribucion
podra ser inferior al salario minimo interprofesional en proporcién al tiempo de trabajo
efectivo». De modo que si el salario minimo esta en 1.000 euros al mes y la jornada de
trabajo efectivo es el 65%, no se podra percibir nunca menos de 650 euros.

De este modo el salario tiene tres modos de fijarse:

1) la primera, la propia previsién convencional en relacion a la retribucion del contrato
para la formacién en alternancia;

2) en su defecto y en segundo lugar, la aplicacion del mismo salario del Convenio Co-
lectivo para el resto de trabajadores sujetos a su ambito de aplicacion (conforme al grupo
y nivel que corresponda), pero en proporcion al tiempo de trabajo efectivo y con el limite

minimo del 60% o el 75%, de esa cantidad. ; Cémo se aplica? Primero, hay que determinar

58 ESTEBAN LEGARRETA, R.: “El contrato para la formacion y el aprendizaje. perspectiva critica tras las
ultimas reformas”, Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, ISSN—e 2339-5753, Vol. 6, 2019, pag. 31.
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cudl es el salario convencional subsumiendo las funciones realizadas por el trabajador
contratado para la formacion en el grupo profesional y nivel retributivo correspondiente.
Imaginemos que ese salario segiin convenio sean 2.000 euros. A ese salario habrd que
aplicarle el limite del 60% o el 75% en funcién de si estamos en el primer o segundo afio
de contrato, lo que supone que el salario no podra ser inferior a 1.200 euros o 1.500 euros,
respectivamente, pero en funcion del porcentaje de la jornada de trabajo efectivamente
realizada, por ejemplo, si es un 65% como maximo el primer afio, supone un salario de 780
euros, limite minimo por debajo del cudl, en el primer afo, no se le puede retribuir, salvo
que realice un porcentaje inferior de jornada.

3) en tercer lugar, si no hay convenio colectivo de aplicacion, el salario minimo inter-
profesional en proporcién al tiempo de trabajo efectivo, es decir, por una jornada de tra-
bajo efectivo del 65%, el salario seria 650 euros ((1.000 euros (SMI) x 65:100 = 650 euros)).

III. CONTRATO FORMATIVO PARA LA OBTENCION DE PRACTICA
PROFESIONAL

3.1. Concepto

Como su propio nombre indica, se formaliza para la obtencion de la practica profesional
adecuada al nivel de estudios obtenidos por la persona trabajadora, ofreciendo pues una
experiencia en el mercado laboral®. La existencia de un titulo es una exigencia de esta
modalidad contractual. De forma general, podemos decir que es un primer contrato que
una persona recién titulada o certificada puede tener con una empresa y que facilita a los

recién titulados o certificados su capacitacion en el ejercicio profesional®.

3.2. Sujeto

Aunque no existe en la actualidad un tope de edad, se trata de un contrato dirigido funda-

mentalmente a jévenes recién titulados o certificados, pues son los que mayoritariamente

59 La STS de 29 de diciembre de 2000 (RJ 1991, 1889) sefial6 que «el contrato de trabajo en practicas, regulado
en el articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores bajo la rubrica de los contratos formativos, tiene como finalidad
facilitar el ejercicio profesional, para que los conocimientos adquiridos por el trabajador en la obtencion del titulo
adquieran una perfeccion propia con tal ejercicio, pues no se trata unicamente de adquirir experiencia en un trabajo
determinado, sino también de que esta experiencia actlie sobre los estudios cursados».

60 MONTOYA MELGAR, A.: «El contrato de trabajo en practicas», Anuario Juridico de La Rioja, N° 4, 1998,
p. 269.

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1189 [69]



Isabel Olmos Parés

estudian. El limite temporal vinculado a la titulacidn viene a sustituir al limite de la edad,
consiguiéndose con su aplicaciéon practicamente los mismos efectos: que el contrato en
practicas tenga como destinatarios a los jovenes®.

En cuanto al titulo: el contrato en practicas esta dirigido, en sintesis, a aquellos traba-
jadores que estén en posesion de un titulo universitario, uno de formacién profesional de
grado medio o superior, un titulo oficialmente reconocido como equivalente o un certifi-
cado de profesionalidad que habilite para el ejercicio profesional.

En cuanto al tiempo: la empresa tiene que formalizar este contrato dentro de los 3 afios
siguientes a la finalizacidon de los estudios -5 afos para las personas con discapacidad-.
Antes de la Reforma Laboral del RDL 32/2021, esos limites se establecian en 5 y 7 afios,
respectivamente. La reduccion resultaria explicada por la propia finalidad del contrato,
pues dificilmente podra obtenerse una practica adecuada a los estudios si ha pasado tanto
tiempo desde la finalizaciéon de los mismos®, pues como ha venido sefalando la Jurispru-
dencia, se trata también de que la experiencia actie sobre los estudios cursados®.

En buena logica, no podra suscribirse con quien ya haya obtenido experiencia profe-
sional o realizado actividad formativa en la misma actividad dentro de la empresa por
un tiempo superior a tres meses, pues en ese caso decae el objeto del contrato ya que, en
parte, ya se habra obtenido dicha experiencia o practica profesional®.

En todo caso, no se computan a estos efectos los periodos de formacién o practicas
que formen parte del curriculo exigido para la obtencién de la titulacion o certificado que
habilita esta contratacidn, esto es, las llamadas practicas obligatorias con que cuentan la
mayoria de los ciclos de Formacion Profesional (por ejemplo, la Dual, donde las practicas
no se realizan al amparo de un contrato de trabajo); lo mismo ocurre en los estudios uni-

versitarios, donde existen practicas curriculares en empresas.

3.3. Objeto

El puesto de trabajo debera permitir la obtencién de la practica profesional adecuada al

nivel de estudios o de formacion objeto del contrato®. Para ello, la norma especifica que

61 DE NIEVES NIETO, N.: «La insercion de jovenes titulados a través del contrato en practicas», Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
ISSN 2254-3295, N°. 113, 2014, pags. 107.

62 Las SSTS de 10 de julio de 1992 (RJ 1992, 5603) y de 12 de marzo de 1993 (RJ 1993, 1853) que afirman
que, dado que el objetivo del contrato consiste —ademads de en adquirir experiencia laboral— en que este refluya en
los estudios realizados, no podra cumplirse dicho objetivo, si no se exige una cierta inmediacion entre el momento
de la obtencion del titulo y el comienzo de las practicas.

63  Véase la STSJ de Madrid de 16 de diciembre de 2021 (Recurso 484/2021), con cita de las SSTS de 26 de
marzo de 1990 ( RJ 1990/2343 ) y 14 de mayo de 1992 (RJ 1992/3557).

64 Véase en ese sentido el art. 11.3 b), del ET.

65 Véaseel art. 11.3 f), del ET.
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la empresa elaborara el plan formativo individual en el que se especifique el contenido
de la practica profesional, y asignara tutor o tutora que cuente con la formacién o expe-
riencia adecuadas para el seguimiento del plan y el correcto cumplimiento del objeto del
contrato®.

A diferencia del contrato para la formacion en alternancia, no existe un centro de for-
macion del que dependa el trabajador contratado en practicas, pues los estudios han finali-
zado y la empresa es la iinica responsable de que el contrato cumpla la finalidad formativa
que le es propia. Es por ello por lo que sera la empresa la tinica obligada a elaborar un plan
de formacion individualizado por cada trabajador contratado en practicas y a nombrar
un tutor o tutora para el seguimiento del plan y el correcto cumplimiento del objeto del
contrato. El tutor o tutora debera tener la formacion o experiencia adecuada, lo que deter-
mina como minimo la misma o superior titulacion que el trabajador en practicas.

La figura del tutor en esta modalidad contractual es novedosa. En el art. 4 del De-
creto 488/1998, 27 de marzo (por el que se desarrolla el articulo 11 del Estatuto de los
Trabajadores en materia de Contratos Formativos), todavia vigente, solo se exige la expe-
dicién de un certificado de la realizacién de las practicas, el cual sigue siendo exigible, sin
perjuicio de la mejora que supone la existencia de ese plan individualizado y la figura del
tutor precisamente para certificar el contenido de la practica obtenida®, lo que evidencia
la intencion de potenciar la causa formativa.

La norma muestra también especial sensibilidad para que las practicas incluya aspec-
tos de las nuevas tecnologias. Es por ello por lo que establece que reglamentariamente se
desarrollara el alcance de la formacion correspondiente al contrato de formacién para la
obtencion de practicas profesionales, particularmente, en el caso de acciones formativas es-
pecificas dirigidas a la digitalizacion, la innovacion o la sostenibilidad, incluyendo la posi-
bilidad de micro acreditaciones de los sistemas de formacion profesional o universitaria®.

Especial importancia presenta en este contrato la realizacion de tareas o funciones
propias de la titulacion o certificacion habilitante®, pues en caso contrario, de apreciar-
se cierta desconexidn entre las funciones realizadas y la titulacion o certificaciéon habili-
tante, el contrato devendria fraudulento y se convertiria en indefinido”. En todo caso la
correspondencia no debe ser absoluta’. También hay fraude si durante la mayor parte del

66 Véaseelart. 11.3 f), del ET.

67 Véaseelart. 11.3), del ET.

68 Véaseelart. 11.3j), del ET

69 Véase al respecto la doctrina apuntada por DE VICENTE PACHES, F. «El contrato de trabajo en practicas»
en Las modalidades de contratacion temporal. Estudio técnico de su régimen juridico (Dir. J.L.. MONEREO PE-
REZ), Granada, 2010, p. 326.

70 Véase la STSJ de Madrid de 16 de diciembre de 2021 (Recurso 484/2021); véase también la STJS de Castilla
La Mancha de 26 de noviembre de 2021 (Recurso 1501/2021).

71  Véase la STSJ de Madrid de 24 de septiembre de 2021 (Recurso: 619/2021), con cita en la STS de 16 de
febrero de 2009 (Recurso: 864/2008).
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tiempo del contrato se realizan funciones distintas de aquellas que constituyen el objeto
del contrato”. Del mismo modo, si el trabajador ya ha adquirido la experiencia o practica
porque estuvo contratado por la misma empresa para la realizacion de funciones simila-
res, aunque fuera con otra modalidad contractual”, a salvo de que la previa contratacion
hubiese sido tan breve que es posible apreciar la subsistencia de la causa formativa™.

Se podra establecer un periodo de prueba que en ningun caso podra exceder de un

mes, salvo lo dispuesto en convenio colectivo”.

3.4. Duracion

La duracion maxima de esta modalidad contractual es inferior a la del contrato para la
formacion en alternancia, pues el contrato en practicas no podra exceder de un afio’.
En cuanto a la duracion minima es de seis meses (recordemos que en el contrato para
la formacién en alternancia la duracion minima era de tres meses). La diferencia resulta
explicada, a mi entender, por cuanto no es lo mismo la formacién practica recibida en la
empresa mientras se estd estudiando que la recibida cuando ya se dispone de una titula-
cién, en cuyo caso la adquisicion de una experiencia profesional requiere como minimo
de esos seis meses. Dentro de estos limites, los convenios colectivos de ambito sectorial
estatal o autonoémico, o en su defecto, los convenios colectivos sectoriales de ambito in-
ferior podran determinar su duracion, atendiendo a las caracteristicas del sector y de las
practicas profesionales a realizar. De este modo, los convenios colectivos no pueden am-

pliar el limite maximo ni reducir el minimo””.

72 Véase al respecto la STS de 16 de febrero de 2009 (Recurso 864/2008), donde la realizacion de funciones
distintas en un periodo de dos meses dentro de los 24 meses de duracion del contrato no justifica la existencia de
una contratacion fraudulenta.

73 Véase la STSJ de Andalucia de 7 de octubre de 2021 (Recurso: 1151/2021). Otros ejemplos en A. GUAMAN
HERNANDEZ, A.: «Los contratos formativos» en Contratacion Laboral y tipos de contratos: criterios jurispru-
denciales» (Coord. J.JM. GOERLICH PESET), Valladolid, 2010, p. 282 y ss.

74 DE NIEVES NIETO, N. : «La insercion de jovenes titulados a través del contrato en practicas», Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
ISSN 2254-3295, N°. 113, 2014, pags. 109.

75 Véaseel art. 11.3 ¢), del ET.

76  Antes de la Reforma Laboral del RDL 32/2021, la duraciéon maxima era de dos afos. Duracion criticada, entre
otros, por VALDES DALRE, F.: «El contrato en practicas», RRLL, 1994, T-I, p. 268 y ss., o CASAS BAAMON-
DE, M.E.: «Los contratos de trabajo para la formacion y en practicas» en AAVV, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 1992, p. 185. En cambio, lo consideran razonable, MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORE-
NO, J.M., SEMPERE NAVARRO, A.V. y RIOS SALMERON, B., Comentarios al Estatuto de los Trabajadores,
Aranzadi, Pamplona, 2005, p. 75.

77  Con el sistema vigente antes de la Reforma, los convenios estatales o sectorial podian dentro de los limites
del ET establecer la duracion de los contratos en practicas, pero en ningin caso a los convenios de empresa se
les reconoce tal facultad33. La STS de 12 de noviembre de 2013 (RJ 2014, 1215) se pronuncio6 en este sentido,
con relacion a una disposicion convencional en el convenio colectivo que considerd que el precepto impugnado,
refiriéndose a las prorrogas de los contratos en practicas por periodos de hasta seis meses, era contrario al precepto
referido del ET porque, en el mismo, solo se autoriza a los convenios sectoriales de ambito estatal o sectorial de
ambito inferior para determinar la duracion de estos contratos y, en el presente caso, el convenio colectivo cues-
tionado no tenia el caracter de convenio de sector sino de empresa. En consecuencia, se concluyd que el convenio
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Para evitar el fraude en la utilizacion de esta modalidad contractual se establecen dos

tipos de limites:

a) Conforme al art. 11.3 d) del ET: «Ninguna persona podra ser contratada en la
misma o distinta empresa por tiempo superior a los maximos previstos en el
apartado anterior en virtud de la misma titulacion o certificado profesional».

De este modo, el anterior limite garantiza que solo puede haber un contrato en
practicas por titulo o certificado profesional; ahora bien, como la duracién maxima
es de un afo, ese tiempo maximo puede ser objeto de varios contratos con la misma
o distintas empresas. Lo que prohibe la norma es estar contratado mas de un afio
en practicas por razén del mismo titulo o certificado, aunque lo sea en empresas
diferentes.

Por otro lado, la norma aclara que a estos efectos y en una clara intencién de
flexibilizar la limitacion anterior, que los titulos de grado, master y doctorado
correspondientes a los estudios universitarios no se consideraran la misma
titulacion, salvo que al ser contratado por primera vez mediante un contrato
para la realizacion de practica profesional la persona trabajadora estuviera ya en
posesion de ese otro titulo superior. De este modo, un recién graduado universi-
tario puede ser contratado en practicas durante un afo. Y podra ser contratado
de nuevo en practicas cuando obtenga el master y lo mismo cuando obtenga el
doctorado. Lo que prohibe la norma es que pueda ser contratado en practicas dos
veces, una por el titulo de graduado y a continuacidn por el titulo de master, si
ambos titulos los poseia ya al momento del primer contrato en practicas.

b) La norma legal también establece que: «Tampoco se podra estar contratado en
formacion en la misma empresa para el mismo puesto de trabajo por tiem-
po superior a los maximos previstos en el apartado anterior, aunque se trate
de distinta titulacion o distinto certificado»’®. Aqui la limitacién se halla en el
puesto de trabajo ocupado. Una persona no puede ocupar el mismo puesto de
trabajo durante un tiempo superior al afo (duracién maxima de esta modalidad),
en virtud de un contrato en practicas, sin que pueda servir el hecho de que existan
titulaciones diferentes. Si ya ha sido contratada en practicas por una empresa, no
podra volver a serlo por la misma empresa, para el mismo puesto, aunque sea en
base a una titulacion distinta. Podra serlo, entiendo, para puesto distinto. Siguien-

do con el ejemplo antes mencionado, podra ser contratado en practicas un recién

colectivo del grupo Champion no podia incluir una clausula que disminuyera o restringiera la prevision del ET y
del RD 488/1988 de 27 de marzo.
78 Véase el art. 11.3 d), del ET.
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graduado en Derecho para un puesto y de nuevo por la misma empresa, tras la
realizacion de un master, pero para la obtencion de la practica profesional en un

puesto distinto.
3.5. Retribucion

En cuanto a la retribucion, de igual modo que en el contrato para la formacién en alter-
nancia, la norma legal establece que la retribucidon sera la recogida en el convenio de
aplicacion, es decir, que el convenio colectivo puede establecer cual es la retribucién de
este tipo de contratos; en su defecto, hay que acudir a la retribucion del grupo profesional
y nivel retributivo correspondiente a las funciones desempefadas, al 100%. Esta regla
se completa estableciéndose que en ningun caso esta retribucion podra ser inferior
a la retribucion minima establecida para el contrato formativo en alternancia que,
recordemos, era el 60% en el primer afio o el 75% para el segundo afio, en relacién a ese
salario del convenio. Por ultimo, si no existe convenio colectivo de aplicacion, la norma
impide que el salario sea inferior al SMI en proporcion al tiempo efectivo de trabajo,
teniendo en cuenta que en este contrato no hay distincion entre el tiempo dedicado a la
actividad laboral o a la formacién, de modo que tan solo en los casos de que el contrato
sea a tiempo parcial el salario se reducira en proporcion a la jornada pactada en el mis-
mo”.

En otro orden de cosas, y a diferencia del contrato para la formacién nada se dice en
cuanto a la prohibicién de realizar horas complementarias, por lo que habra de entenderse

que si es posible su realizacién.

IV. CONCLUSIONES

a Reforma Laboral aprobada por RDL 32/2021 ha disehado un nuevo modelo de
Lcontrato formativo con dos modalidades contractuales, el contrato para la forma-
cién en alternancia y el contrato para la obtencién de la practica profesional.

En relacion al contrato para la formacion en alternancia, la reforma ha seguido la di-
reccion mostrada por las altimas reformas legales que trataron de reforzar los elemen-

tos formativos, frente al objetivo de insercion laboral de los jovenes tan presente en otros

79 Véase el art. 11.3 1), del ET.
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momentos de su historia, estableciendo dentro de las obligaciones empresariales las de
participar en el plan de formacién comun con los centros educativos o de formacion, asi
como la de elaborar un plan de formacién individual para cada trabajador contratado,
incluido un seguimiento y coordinacion a cargo de dos tutores, uno por la empresa otro
por el centro de formacion o educativo, nuevos controles y garantias para favorecer el
cumplimiento de los objetivos marcados, como es la exigencia de la actividad laboral esté
directamente relacionada con los estudios o la imposibilidad de que la negociacién co-
lectiva pueda fijar la duracién de estos contratos. Lo mismo en relacion a las posibilidades
de flexibilizar su duracion, pues todas ellas estan vinculadas a la finalidad de obtener el
titulo o el certificado, impidiendo que simplemente sean las necesidades empresariales las
que justifiquen prorrogar dicha modalidad contractual.

Por lo que se refiere al contrato en practicas se mantiene como contrato tipo para ad-
quirir una experiencia laboral nada mas acabar los estudios. No hay tampoco limite de
edad. Se ve reforzada su finalidad formativa al reducirse el tiempo dentro del cual puede
ser concertado. Con la misma finalidad se reduce la duracion del contrato (aqui si se
habilita la posibilidad de que la negociacidn colectiva pueda fijar la duracidn de este tipo
de contrato), asi como se implanta también el plan de formacion individual de la persona
trabajadora y el nombramiento de un tutor nombrado por la empresa para su seguimien-
to. Las limitaciones anti fraude, esto es, que solo pueda haber un contrato en practicas por
titulo o certificado profesional, se flexibiliza de dos modos: permitiendo que ese tiempo
maximo puede ser objeto de varios contratos con la misma o distintas empresas y, por
otro, aclarando cuando estamos ante el mismo titulo o certificado.

Por ultimo y como novedades a destacar en relacion a ambas modalidades de contrato
estan las de admitir el uso del contrato a tiempo parcial, asi como la garantia de un sa-
lario superior al salario minimo colectivo en ciertos casos, sin olvidar la amplia acciéon
protectora de la Seguridad Social de las personas que suscriban un contrato formativo,
la que comprendera todas las contingencias protegibles y prestaciones, incluido el desem-

pleo y la cobertura del Fondo de Garantia Salarial.
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RESUMEN: El presente trabajo aborda aspectos del nuevo régimen juridico del contrato
fijo discontinuo; para empezar se abordan algunas precisiones conceptuales y el analisis
de las nuevas sub-modalidades en las que se desgaja, dotandolo de mayor plasticidad, a
través de la cual el legislador pretende reconducir buena parte del empleo temporal an-
terior. Muchas cuestiones quedan solamente esbozadas y solamente planteados algunos
interrogantes, ese es el modesto propdsito de este trabajo, a la espera de soluciones a los
problemas suscitados en su aplicacion practica que vendran poco a poco de la mano de las

resoluciones judiciales.

ABSTRACT: -The present work deals with aspects of the new legal regime of the discon-
tinuous fixed contract, to begin with, some conceptual precisions are addressed, and the
analysis of the new sub-modalities in which it is broken off, giving it greater plasticity,
through which the legislator intends redirect much of the previous temporary employ-
ment. Many issues are only outlined and only some questions are raised, that is the modest
purpose of this work, waiting for solutions to the problems raised in its practical applica-

tion that will come little by little from the hand of the judicial resolutions.

PALABRAS CLAVE: Trabajo temporal, trabajo fijo discontinuo, obligacién de llama-

miento.

KEY WORDS: Temporary work, discontinuous fixed work, obligation to call.
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1. PRECISIONES CONCEPTUALES Y AMBITO DE APLICACION

lo largo del tiempo, el legislador ha sostenido una regulacién confusa y algo erratica
Adel contrato fijo discontinuo, patente en numerosas ocasiones, desde la propia de-
nominacion primitiva de esta modalidad en la Ley 8/1980 que se referia a “trabajos fijos
y periodicos en la empresa, pero de caracter discontinuo’, contraponiendo, sin sentido,
los trabajos fijos y los periddicos, pues ambos suponian un trabajo intermitente o dis-
continuo. Tampoco el legislador originario del Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980)
tuvo excesivo acierto al regular este tipo de contrato en sede de contratos temporales
dentro del articulo 15 ET, como una de las cinco modalidades de contrato temporal (art.
15.1 letra e) ET en la redaccion original de la Ley 8/1980). La inercia legislativa reiterd
este equivoco durante décadas, y solo, “recientemente”, desde el RD-Legislativo 2/2015
se establecié un precepto separado y distinto para regular el contrato fijo discontinuo, el
art. 16 ET".

Una de las grandes apuestas de la reforma 2021 en la lucha contra la tasa excesivamen-
te alta de temporalidad es, sin duda, favorecer que este viejo contrato fijo—discontinuo
tenga el papel que nunca alcanzé en nuestro sistema el papel fundamental y que muchos
quisieron otorgarle. Podria decirse de esta figura que es un mal menor, que intentara dar
una via de flexibilidad a las empresas al mismo tiempo que otorga algo mas seguridad al
trabajador, mejorando, desde luego, los datos estadisticos sobre estabilidad en el empleo,
siempre presentes en la mente del legislador>.

Asipues, el RD 32/2021 inaugura una nueva etapa para los contratos fijos discontinuos.
La primera finalidad de la reforma en relacién con esta modalidad es afinar el concepto

hasta ahora conocido de contrato fijo discontinuo. En su nueva configuracion legal, lo de-

1 Con mayor profundidad, GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico del contrato fijo disconti-
nuo tras la reforma laboral 2021”, Temas Laborales nim. 161, p. 219. Sobre la reforma 2021 en general, PEREZ
DEL PRADO, D., “La reforma laboral 2021 y el nuevo contrato formativo: éla propuesta defintiva?”’, Labos, Vol.
3, Numero extraordinario ‘La reforma laboral de 2021°, pp. 7-18; GOMEZ ABELLEIRA, F.J, “Las causas de con-
tratacion temporal tras el Real Decreto—ley 32/2021”, Labos, Vol. 3, Numero extraordinario ‘La reforma laboral de
2021, pp. 19-30; NIETO ROJAS, P., “La contratacion temporal en el RD Ley 32/2021. Nuevas reglas en materia
de encadenamiento, sanciones y presunciones” Numero extraordinario ‘La reforma laboral de 2021°; FERNAN-
DEZ MARQUEZ, O., “Seis tesis generales sobre la reforma de los contratos formativos de 20227, Labos, Vol. 3,
No. 1, pp. 180-187.

2 CALVO GALLEGO, F.J., “La reforma de la contratacién temporal coyuntural en el rdl 32/2021Trabajo”,
Persona, Derecho, Mercado — Monografico (2022), p. 136.
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cisivo para caracterizar a este renovado contrato es el objeto o la naturaleza de los trabajos

realizados®:

a) De cardcter estacional o vinculados a actividades productivas.
b) No estacionales, pero de ejecucidn intermitente, con periodos de ejecucion ciertos,

determinados o indeterminados.

Por tanto, bajo la denominacién de fijo discontinuo, se agrupan hoy, en primer lugar,
las diferentes situaciones de prestaciones de trabajo indefinido, que tienen naturaleza in-
termitente por tener un caracter estacional o estar vinculado a actividades de temporada
(agricultura, turismo, dulces navidefos, rebajas comerciales, conservas vegetales..); o bien
aquellas que no teniendo ese cardcter estacional, sean intermitentes, ya tengan periodos
de ejecucion ciertos y determinados, o se desarrollen en periodos inicialmente indeter-
minados®.

En la nueva regulacidn, se ha procedido a una importante modificacién de lo esta-
blecido en el art. 16 ET, precepto que desde la aprobacion del Real Decreto Legislativo
2/2015 contuvo la regulacion basica de este contrato. Para empezar, se ha unificado el
régimen juridico de todos los supuestos de prestaciones fijas discontinuas, eliminando la
artificial distincion entre periédicos y discontinuos, desapareciendo los periddicos que
eran aquellos discontinuos de caracter totalmente ciclico. El art. 16 ET contempla hoy de
manera general estos contratos en una unica modalidad los fijos discontinuos, que eng-
loba ambas sub-modalidades®. Desaparece, pues, la distincion de fijos discontinuos de
fechas inciertas de los fijos discontinuos de fechas ciertas anteriormente regulados en el
hoy derogado art. 12.3 ET®. Se acaba asi con la disparidad de regulaciones para trabajos
que solo se diferenciaban en la certeza o incerteza de sus fechas de reiteraciéon temporal,
situandose la nueva configuracion de las actividades ciclicas y periddicas al margen del
régimen juridico del tiempo parcial’. No obstante, pervive la figura del contrato a tiempo
parcial indefinido con parametro anual pues la derogacién del articulo 12.3 ET en nin-
gun caso ha supuesto la derogacion de esta modalidad contractual. La diferencia entre
la utilizacion del contrato a tiempo parcial y del fijo discontinuo podria determinarse

en funcién de si la prestacion estd perfectamente delimitada temporalmente o no lo es-

3 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral en la reforma de 2021, Tirant
lo Blanch, Tirant lo Blanch, 2022, p.115.

4 Véase, GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico del contrato fijo discontinuo..., cit., p. 226.
5 Sobre estas precisiones conceptuales, véase Parres Miralles, R., “Antigiiedad y fijos discontinuos: el tiempo
computable a efectos retributivos e indemnizatorios. Ultimos desarrollos en la jurisprudencia’, Revista Internacio-
nal y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 9, n° 2, 2021, pp. 318 a 322.

6 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 115.

7 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral ..., cit., p.115.
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tuviera tanto, el primer escenario caeria en el terreno del contrato a tiempo parcial y el
segundo en el de fijos discontinuos®.

La segunda finalidad de la reforma en lo relativo a esta figura es ampliar el ambito
aplicativo del contrato fijo discontinuo para intentar encauzar a través de este el empleo
que antes era temporal, instituyendo dos nuevos supuestos en los que no habra trabajo

estacional, ni trabajo intermitente:

« La prestacion de servicios en el marco de ejecucion de contratas mercantiles o ad-
ministrativas, que formen parte de la actividad ordinaria de la empresa.

e Lacesién de mano de obra a través de las ETT®.

De acuerdo con lo establecido en los nuevos parrafos segundo y tercero del articulo
16.1. ET, las empresas contratistas podran acudir a este modelo para dar cobertura a ne-
cesidades permanentes y ordinarias de trabajo; también las ETT podran crear bolsas de
trabajadores fijos discontinuos para atender a la cesién de mano de obra, que es su nece-
sidad ordinaria de personal®.

Podria decirse que, a través de estos dos ultimos nuevos supuestos, se ha desnatura-
lizado el trabajo fijo discontinuo con el proposito sefialado de canalizar a través de esta
figura lo que antes era trabajo temporal. La consecucién de este resultado es cuestionable
desde la mejora de la precariedad del empleo, ya que, si bien se trata de un contrato fijo
no supone una continuidad en la prestacion y es relativa la estabilidad en el empleo que
proporciona'!.

Como analizaremos, la delimitacion del ambito de aplicacidn del art. 16 ET plantea
dudas interpretativas relevantes, primero sobre la naturaleza de la intermitencia que ca-
racteriza al contrato fijo discontinuo y también en relacion con la exigencia de causali-
dad en la intermitencia. La identidad del contrato fijo—discontinuo es la discontinuidad,
si solo existe continuidad en la prestaciéon de servicios, se considera fijo continuo'?. El
contrato fijo—discontinuo se utiliza para atender necesidades empresariales y trabajos
que son, por su propia naturaleza, discontinuos (periodos en los que se trabaja seguidos
de periodos en los que no se trabaja), no es el contrato adecuado para los casos en los
que el trabajo es continuo. Asi lo reflejé la STS 28 de octubre 2020 (rec. 4364/2018), a
proposito de la controversia suscitada, en relacién con un colectivo de trabajadores fijos

discontinuos que prestaban servicios para la seleccion y recogida del tomate durante dos

8 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., loc. cit.

9 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p.116.
10 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., loc. cit.

11 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p.113.
12 Enla STS 28 de octubre 2020 (rec. 4364/2018).
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campanas, la de verano (julio y agosto) y la de invierno (el resto del afo). Si los servicios
que se prestan no son, de forma sistematica y reiterada en el tiempo, discontinuos, sino
que son continuos y sin solucion de continuidad, el contrato dejara de ser fijo—disconti-
nuo y pasara a ser fijo continuo, porque esta sera su naturaleza real y verdadera. En suma,
es inherente al contrato fijo—discontinuo que haya cierta discontinuidad en el trabajo,
esto es, intervalos temporales en los que no se presten servicios porque no haya trabajo
que atender. Si el trabajo y las necesidades empresariales son prolongada y sistematica-
mente ininterrumpidos y permanentes, dejan de ser intermitentes, y el contrato muda
su naturaleza' a fijo continuo. Si la jurisprudencia mantiene esta doctrina, los contratos
vinculados a una subvencién recurrente que se prestan durante todo el afio tendrian
dificultades para ser formalizados conforme a un contrato fijo-discontinuo (debiendo
acudir al indefinido ordinario)*.

La causalidad de la intermitencia es meridianamente clara en el fijo discontinuo para
trabajos estacionales, ya que es un factor extrinseco el determinante de la causalidad. En
cambio, en el fijo-discontinuo para aquellos trabajos no estacionales pero intermitentes
que tengan periodos de ejecucidn ciertos, determinados o indeterminados'’, no hay un
factor extrinseco que condicione el programa de prestacidn y, por ende, la causalidad
deriva y pende de los motivos organizativos y/o productivos que fije la propia empresa’s.

Como se ha dicho, uno de los subtipos del art. 16 ET esta pensado para trabajos en el
marco de la ejecucion de contratas mercantiles o administrativas que formen parte de la
actividad ordinaria de la empresa. Se suscita la duda de si debe acudirse al contrato fijo—
discontinuo (o bien al indefinido ordinario) si la persona que presta servicios para la em-
presa cliente lo hace todos los dias de la semana laborables y a jornada completa, pues en
este caso no hay propiamente “intermitencia” en la ejecucion del trabajo e, incluso, podria
ser superior al aflo natural, si la contrata o concesion tiene una duracién superior al afio.
Podria interpretarse que la intermitencia en este supuesto vendria dada por la existencia
misma de las contrata mercantiles o administrativas y la finalizacion de cada una de ellas.
Por otra parte, el hecho de que la norma se refiera a las contratas en plural (“ejecucién de
contratas mercantiles o administrativas”) podria estar sugiriendo que puede acudirse al
contrato fijo—discontinuo en el caso de que se presenten servicios para varias empresas

clientes simultanea o sucesivamente, como veremos sucede en el supuesto de varias usua-
rias de las ETT".

13 STS 10 de octubre de 2013, rec. 3048/2012.

14 BELTRAN DE HEREDIA, I, “Nueva reforma laboral 2021 (RDLey 32/2021): valoraciones criticas sobre
el nuevo contrato fijo—discontinuo (art. 16 ET)”, Una mirada critica a las relaciones laborales, diciembre 2021.

15 BELTRAN DE HEREDIA, I., “Nueva reforma laboral 2021 (RDLey 32/2021)..., cit.

16 BELTRAN DE HEREDIA, 1., “Régimen normativo del Contrato Fijo-Discontinuo y de la Contratacion
Temporal (a partir del RDLey 32/2021)”, Una mirada critica a las relaciones laborales.

17 BELTRAN DE HEREDIA, L., “Régimen normativo del Contrato Fijo—Discontinuo..., cit.
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2. SUBTIPOS DE LA MODALIDAD DE CONTRATO FIJO DISCON-
TINUO

I E | contrato fijo discontinuo puede utilizarse en las empresas para cubrir muy diferen-

tes necesidades de mano de obra, veamos:

2.1. Para realizacion de trabajos de naturaleza estacional o vinculados a actividades

productivas de temporada.

La primera actividad a la que alude el art. 16.1 ET para explicar el marco aplicativo del
contrato fijo discontinuo se refiere, como se ha dicho, al clasico supuesto de tareas esta-
cionales o campanas vinculadas a actividades de temporada. Se trata de supuestos cuya
discontinuidad viene predeterminada por factores eminentemente externos disconti-
nuidad “temporal”: discontinuidad de naturaleza estacional o asociada a actividades “de
temporada”'®.

Este primer supuesto de contrato fijo discontinuo podria utilizarse para actividades que

presentan las siguientes caracteristicas':

o Ser permanentes.

 Ser estacionales, no se requieren todos los dias del afo, sino algunas épocas del
ano.

o Pueden repetirse en fechas ciertas o inciertas, ya que influyen factores ajenos a la

propia actividad (clima, meteorologia...)*.

El legislador ha positivizado, en aras a la estabilidad en el empleo, la jurisprudencia
anterior que considerd trabajos fijos discontinuos aquellos en los que concurrian las notas
de reiteracion ciclica de la actividad, descartando la utilizacién del contrato de obra o ser-
vicios para ejecutar tareas de caracter permanente y duracion indefinida en el tiempo, que
se mantienen y perduran por no responder a circunstancias excepcionales, que limiten su

duracion, sino que forman parte del proceso productivo ordinario*.

18 BELTRAN DE HEREDIA, 1., “Régimen normativo del Contrato Fijo—Discontinuo..., cit.

19 LOPEZ BALAGUER, M. y Ramos Moragues, F., La contratacion laboral..., cit., p. 117.

20 LOPEZ BALAGUER, M. y Ramos Moragues, F., La contratacion laboral..., cit., p. 118.

21 Portodas, STS de 1 de octubre de 2001, rec. 3286/2000; véase también, LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS
MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 116.
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2.2. Para realizacion de trabajos no estacionales, intermitentes, con periodos de ejecu-

cion ciertos, determinados o indeterminados

Se trata de supuestos cuya discontinuidad viene predeterminada por motivos intrinsecos
al propio programa de prestacion acordado. En concreto, afirma la nueva regulacién que
podra formalizarse el contrato fijo discontinuo para el desarrollo de aquellos trabajos que
no tengan naturaleza estacional, pero, siendo de prestacion intermitente, tengan periodos
de ejecucion ciertos, determinados o indeterminados. El concepto clave sobre el que gra-
vita este supuesto del art. 16 ET son los “periodos de ejecucion” y los descriptores “cierto’,
“determinado” e “indeterminado”. Este subtipo de contrato fijo discontinuo esta referido
a actividades cuya intermitencia no pueda identificarse con la estacionalidad o las activi-
dades de temporada. El caracter intermitente de la actividad tiene una connotacién mas
continua en el tiempo, que lo distinguiria del contrato por circunstancias de la produccion
que se refiere a actividades previsibles y ordinarias, pero ocasionales.

La norma no lo concreta, pero debe entenderse que esta frecuencia no viene delimitada
por factores “extrinsecos” a la empresa (como si sucede con las estaciones y las tempo-
radas estacionales). La intermitencia en este caso es una creacion de la propia dinamica
organizativa/productiva de la empresa, que determinara los periodos de ejecucion, que
seran ciertos, pero podran ser determinados o indeterminados. La indeterminacion es
este caso no significa aleatoriedad sino desconocimiento del momento en el que se va a
producir un hecho que se sabe que va a suceder®.

Resumidamente, este segundo de los supuestos a que se refiere el articulo 16.1 ET se

refiere a:

» Trabajos permanentes, consustanciales y estables en la actividad de la empresa.
« De caracter intermitente, conocido en el sector de la actividad y objetivable con in-

dependencia de la voluntad de las partes, o de la voluntad unilateral del empresario.

2.3. Para realizacion de trabajos en el marco de contratas

La nueva normativa incorpora la posibilidad de que la anterior cobertura de la actividad
de las contratas a través del contrato temporal de obra o servicio se reconduzca a través de
contrato fijo discontinuo, en linea con la recomendacion de la Sentencia del Tribunal Su-

premo de 29 de diciembre de 2020%, que sugeria, para ajustar las necesidades fluctuantes

22 BELTRAN DE HEREDIA, L., Régimen normativo del Contrato Fijo—Discontinuo y de la Contratacién Tem-
poral (a partir del RDLey 32/2021), Una mirada critica a las relaciones laborales.
23 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 229.
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de mano de obra en las empresas contratistas, se acudiese a otros mecanismos, entre ellos,
a la utilizacion del contrato fijo discontinuo.

Asi pues, el nuevo articulo 16.1 ET en su parrafo segundo establece: “El contrato fijo-
discontinuo podra concertarse para el desarrollo de trabajos consistentes en la prestacion
de servicios en el marco de la ejecucidon de contratas mercantiles o administrativas que,
siendo previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa”

Se pretende desviar supuestos de contratacion temporal del art. 15 ET (bajo la re-
gulacion anterior, fundamentalmente contratos de obra o servicios determinados o
eventuales) al fijo discontinuo. A la espera de una interpretacion jurisprudencial del
término previsible, podria hablarse de una preferencia por el contrato fijo discontinuo
para la actividad a desarrollar por empresas contratistas o subcontratistas. Conforme a
lo preceptuado en el art. 16.1 ET se refiere a contratas mercantiles o administrativas que
cumplan dos exigencias: ser previsibles y que formen parte de la actividad ordinaria de
la empresa. El contrato temporal por circunstancias de la produccion podra celebrar-
se en situaciones en que hay una necesidad ocasional e imprevisible; mientras el fijo
discontinuo supone la cobertura de una necesidad productiva ordinaria y previsible.
Teniendo en cuenta que la actividad de una empresa contratista es prestar a terceros
un determinado servicio, esa actividad como regla general siempre es previsible y no
meramente ocasional. Si una empresa se dedica a prestar un determinado servicio a ter-
ceras empresas, no puede entenderse que el hecho de ser contratado por tales empresas
sea una situacidn ni ocasional ni imprevisible; por lo que ha de acudirse al contrato fijo
discontinuo®. Refuerza esta interpretacion, al regular el contrato por circunstancias de
la produccidn el art. 15.2. in fine: “No podra identificarse como causa de este contra-
to la realizacion de los trabajos en el marco de contratas, subcontratas o concesiones
administrativas que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa, sin
perjuicio de su celebracién cuando concurran las circunstancias de la produccién en
los términos anteriores”.

Esta preferencia no supone que toda relacidn laboral de una empresa contratista res-
pecto de la plantilla que realiza la actividad normal, haya de reconducirse al fijo disconti-
nuo. De entrada, es perfectamente posible un contrato de sustitucion (interinidad) de un
fijo discontinuo, también puede ocurrir que en el marco de una contrata o subcontrata
se produzca una situacion puramente ocasional y que ademas sea imprevisible y requiera
de mano de obra meramente temporal, o bien se trata de trabajos marginales, pues su
duracion es muy reducida (maxima de 90 dias) y que no pueden ser utilizados de manera

continuada. Si se evidencia que no estamos ante necesidades ocasionales, sino que se rei-

24 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico del contrato fijo discontinuo..., cit., p. 228.
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teran en el tiempo, mas aun que se reiteran ciclicamente en fechas similares, estaremos en
el ambito del art. 16.1 ET y no en el del art. 15.2 ET*.

La regulacion de este supuesto se limita a poco mds que su reconocimiento en el art
16.1 ET parrafo segundo, con la tnica referencia en el art. 16.4 ET: “Cuando la contra-
tacion fija—discontinua se justifique por la celebracion de contratas, subcontratas o con
motivo de concesiones administrativas en los términos de este articulo, los periodos de
inactividad solo podran producirse como plazos de espera de recolocacién entre subcon-
trataciones. En estos supuestos, los convenios colectivos sectoriales podran determinar un
plazo maximo de inactividad entre subcontratas, que, en defecto de previsidn convencio-
nal, serd de tres meses. Una vez cumplido dicho plazo, la empresa adoptara las medidas
coyunturales o definitivas que procedan, en los términos previstos en esta norma”.

En los casos en los que el contrato fijo—discontinuo esté vinculado a una contrata/con-
cesion el art. 16.4 ET establece que “los periodos de inactividad solo podran producirse
como plazos de espera de recolocacion entre subcontrataciones” De modo que, el art. 16.4
ET impone que la discontinuidad del contrato fijo discontinuo en el marco de las contratas
venga necesariamente delimitada por estas, es decir la duracion de la contrata mercantil
negociada entre la empresa principal y la contratista (incluidas las posibles prérrogas)
determinara de manera precisa la actividad de las personas contratadas para atender la
ejecucion de la contrata®.

En estos supuestos, los convenios colectivos sectoriales podran determinar un plazo
maximo de inactividad entre subcontratas, que, en defecto de previsiéon convencional,
sera de tres meses maximo. En el segundo parrafo del articulo 16.4 ET se pone un limite
temporal maximo a esos periodos de inactividad, y se deja en manos de la negociacién
colectiva sectorial la fijacién concreta de este limite”. Quizas hubiera sido conveniente
que no solo sectorialmente, sino también individualmente las empresas hubieran tenido
la opcién de negociar en su dmbito la concrecion de la duracion de la inactividad® Una
vez cumplido dicho plazo, sin reanudar la actividad, la empresa adoptara las medidas co-
yunturales (suspensidon de contrato por causa productiva del articulo 47 ET) o definitivas
(despido objetivo plural o colectivo, arts. 51 y 52 ET) que procedan, en los términos pre-
vistos en esta norma. No cabe duda de que estos periodos maximos de inactividad son de-
terminantes, la negociacion colectiva permite una adaptacion de esta regla muy amplia, en

la que no se fijan tampoco reglas para su computo, si debe ser continuo o discontinuo?. Si

25 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico del contrato fijo discontinuo..., cit., p. 229.

26 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 120.

27 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., loc cit.

28 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 121.

29 BELTRAN DE HEREDIA, I., Régimen normativo del Contrato Fijo—Discontinuo y de la Contratacion Tem-
poral (a partir del RDLey 32/2021), Una mirada critica a las relaciones laborales.
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se acepta la posibilidad de que el contrato fijo—discontinuo pueda adscribirse a varias con-
tratas simultaneas (lo que podria no ser infrecuente), podria suceder que la “inactividad”
sea “parcial’, pues, se sigan prestando servicios en alguna otra contrata no finalizada®.

En caso de acudirse al trabajo fijo discontinuo en contratas o subcontratas, se especifica
(art. 16.4 ET) que los periodos de inactividad sdlo pueden producirse como plazo de espe-
ra entre una contrata y otra. Desde mi punto de vista con ello se esta haciendo referencia a
que no es posible que un fijo discontinuo de empresa contratista pueda estar en situacion
de inactividad por la sola decision del empresario, de manera que existe la obligacién em-
presarial de “recolocacion” (término usado por este precepto) una vez que haya una nueva
contrata o subcontrata. Parece 16gico afirmar que tal obligacidn existira siempre y cuando
la actividad a desarrollar sea compatible con las aptitudes profesionales comprometidas en
el contrato de trabajo. En todo caso, ante la existencia de varios trabajadores fijos discon-
tinuos aptos y disponibles para desarrollar actividad en la nueva contrata, es evidente que
sera de aplicacién las reglas sobre llamamiento de la empresa contratista®.

Los periodos de inactividad en los otros supuestos de contratos fijos discontinuos no
vienen limitados temporalmente, quizas hubiera sido conveniente acotar temporalmente
también los supuestos de contratacidn estacional, intermitente y para las ETT*.

Sobre el alcance del art. 16.4 ET, una reciente sentencia del STSJ Madrid 30 de marzo
2022% , en la que se establece que tras la finalizacién de una contrata no es ya posible
despedir a un trabajador al amparo del articulo 52.c del Estatuto de los Trabajadores
basandose en dicha finalizacién hasta que no hayan transcurrido tres meses (o el periodo
de espera que establezca el convenio colectivo), tras lo cual ya la empresa queda habilitada
para adoptar las medidas coyunturales o definitivas que procedan. Y logicamente ese pe-
riodo de espera implica una obligacion de recolocacion del trabajador, aunque sea en tér-
minos imprecisos, de manera que si se acredita que hubo posibilidades de tal recolocaciéon

durante el mismo el despido no puede ser considerado improcedente.

2.4. Para contratacion de personal en mision por las ETT

A partir del RDL 32/2021 se afiade la posibilidad de que la ETT utilice el contrato de tra-
bajo fijo discontinuo para la cesién en mision a diversas empresas con necesidades que

tengan encaje en las causas de contratacion temporal reguladas por el articulo 15 ET. Se

30 BELTRAN DE HEREDIA, I.,”Régimen normativo del Contrato y de la Contratacién Temporal (a partir del
RDLey 32/2021), Una mirada critica a las relaciones laborales.

31  Partidario de esta interpretaciéon, GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico del contrato fijo
discontinuo..., cit., p. 229.

32 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 121.

33 Rec. 167/2022.
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trata de facilitar a las ETT la posibilidad de acudir a la contratacion indefinida y no sélo
meramente temporal, de manera que cuenten con plantillas de trabajadores objeto de ce-
sion, pero con caracter fijo, que en los periodos entre una y otra cesidn se encuentren en
situacidn de inactividad®.

Esta posibilidad (ex parrafo 3° del art. 16.1 ET) de que las ETT puedan formalizar un
contrato fijo-discontinuo es una novedad, anteriormente vetada. que refuerza el proce-
so de reconduccidn del trabajo temporal anterior hacia esta figura, pero a la vez desna-
turaliza la 16gica intrinseca del contrato de puesta a disposicion. Dicho inconveniente
qued¢ reflejado en la STS de 30 de julio de 2020* en la que se sefialaba que la ausencia
de prevision normativa para que las ETT celebren un contrato fijo discontinua obedecia
a que no cabe este tipo de contratacidn, pues al ser el contrato de puesta a disposicion
siempre de caracter temporal no procedia un contrato de puesta a disposicion indefini-
do fijo-discontinuo, debiendo realizarse por la empresa usuaria la contratacion directa
de un trabajador fijo—discontinuo. Tampoco era posible bajo la regulacion anterior (asi
queda reflejado en la citada sentencia) poner a disposiciéon de la empresa usuaria al
trabajador para la realizacion de tareas ciclicas, que se repiten periédicamente, pues se
trataria de un trabajador indefinido fijo discontinuo de la empresa usuaria. En cualquier
caso, a partir de la entrada en vigor del RDLey 32/2021, ya existe esta posibilidad que
ha supuesto la modificacion del art. 10.3 LETT. Transcribimos a continuacién el nue-
vo articulo 10.3. LETT: “La empresa de trabajo temporal podra celebrar también con
el trabajador un contrato de trabajo para la cobertura de varios contratos de puesta a
disposicidn sucesivos con empresas usuarias diferentes, siempre que tales contratos de
puesta a disposicion estén plenamente determinados, es decir sus términos fijados en
el momento de la firma del contrato de trabajo, cuya celebracion responda en todos los
casos a un supuesto de contratacion de los contemplados en el articulo 15.2 del Estatuto
de los Trabajadores.

Igualmente, las empresas de trabajo temporal podran celebrar contratos de caracter
fijo—discontinuo para la cobertura de contratos de puesta a disposicion vinculados a nece-
sidades temporales de diversas empresas usuarias, en los términos previstos en el articulo
15 del Estatuto de los Trabajadores, coincidiendo en este caso los periodos de inactividad
con el plazo de espera entre dichos contratos. En este supuesto, las referencias efectuadas
en el articulo 16 del Estatuto de los Trabajadores a la negociacion colectiva se entenderan
efectuadas a los convenios colectivos sectoriales o de empresa de las empresas de trabajo
temporal. Estos convenios colectivos podran, asimismo, fijar una garantia de empleo para

las personas contratadas bajo esta modalidad”

34 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 122.
35 Rec. 3898/2017.
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La reforma consiste esencialmente en la inclusién del segundo parrafo del precepto.
Con caracter general, la LETT abre la posibilidad a la contratacién fija discontinua, de
esta forma la ETT podra contratar para cesion mediante el modelo fijo discontinuo, en
primer lugar (primer parrafo del articulo 10.3 LETT), para atender a diversas puestas a
disposicidén de empresas usuarias (predeterminacidn sucesiva), siempre que la necesidad
de mano de obra de estas tltimas responda a circunstancias de la produccion, en este su-
puesto deberan acreditarse en el contrato los supuestos de necesidad de mano de obra por
circunstancias de la produccion en los términos del art. 15.2 ET, esto es por el incremento
ocasional e imprevisible o las oscilaciones que generan un desajuste temporal entre el
empleo estable disponible y el que se requiere; y, para atender, situaciones ocasionales y
previsibles que tengan una duracidn reducida de 90 dias al afio no consecutivos™.

En el segundo supuesto, cuando no existe la predeterminacion de las sucesivas puestas
a disposicion (art 10.3 LETT parrafo segundo), si la ETT opta por la contratacion fija -
discontinua se amplian las posibilidades de cobertura de puestas a disposicion a todos los
supuestos del articulo 15 ET, incluyendo, ademas de las circunstancias de la produccioén, la
contratacion para sustitucion con reserva de puesto de trabajo o cobertura de vacante, tal
y como se vayan produciendo las demandas de las diferentes empresas usuarias®.

Con la figura del fijo discontinuo se permite a la ETT conformar una bolsa de traba-
jadores que no tendran derecho a la indemnizacion de fin de contrato del art. 49.1.c) ET,
dado que su relacion laboral no temporal implica un llamamiento de acuerdo con la previ-
sion convencional aplicable, no extinguiéndose con cada puesta a disposicidn, y por tanto
sin derecho a la indemnizacidn legal prevista en el precepto estatutario.

Sigue estando vetado como con anterioridad, el recurso a la contratacion a través de las
ETT por parte de las empresas usuarias de trabajadores para cubrir puestos de trabajo no
temporales. Si una empresa tiene que atender a necesidades (estacionales, de temporada o
intermitentes determinadas o indeterminadas) podra contratar directamente al personal
mediante un contrato fijo discontinuo o a la externalizacién a través de una contrata, pero
no podran acudir a la cesion a través de una ETT. Si lo hiciese de acuerdo con la jurispru-
dencia consolidada®, incurriria en un supuesto de cesion ilegal del art. 43 del ET y que
sanciona como infraccion muy grave el articulo 8.2 de la LISOS.

Y, recuérdese que las empresas contratistas, en la medida que —en funcion de las cir-
cunstancias— pueden formalizar un contrato temporal por circunstancias de la produc-

cién vinculado a la duracién de la contrata, también podran acudir a una ETT*.

36 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 124.
37 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 125.
38 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 126.
39 Sentencia del TS del 2 de diciembre de 2021 (rec. 4701/20189.

40 BELTRAN DE HEREDIA, L., “Régimen normativo del Contrato Fijo—Discontinuo..., cit.
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En estos dos ultimos supuestos (contratas y ETT), se vinculan con negocios juridicos in-
terempresariales, de manera que los periodos de inactividad solo podran producirse como
plazos de espera de recolocacion entre subcontrataciones” o como plazos de espera entre la
conclusién de un contrato de puesta a disposicion y el inicio del siguiente, sin que ello con-
lleve incremento de costes empresariales, pues no se devengan salarios, ni indemnizaciones,
ni tampoco cotizaciones a la Seguridad Social. La incertidumbre en el mantenimiento de la
continuidad de la actividad empresarial por parte de la contratista o de la ETT encuentra
cobertura legal, de tal forma que durante el periodo de espera de recolocacion se abre la
puerta a la percepcién por el trabajador fijo—discontinuo de las prestaciones por desempleo
[art. 267.1.d) 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 (TRLGSS)], remitiendo a los con-
venios la posibilidad de establecer la obligacion empresarial de satisfacer a las personas tra-
bajadoras una cuantia indemnizatoria por fin de llamamiento, cuando este coincida con el

fin de la actividad y no se produzca, sin solucién de continuidad, una nueva convocatoria®.

3. FORMA Y CONTENIDO DE LOS CONTRATOS FIJOS DISCONTI-
NUOS

ste contrato habra de cumplir con el requisito de realizarse por escrito, e incluir, con-

forme a lo preceptuado, con cardcter no exhaustivo, en el articulo 16.2 ET, los ele-
mentos esenciales del desarrollo de la actividad, la duracion de la actividad, la jornada y
la distribucién horaria.

La nueva redaccion de la norma exige reflejar en el contrato la duracién del periodo
de actividad, con anterioridad hacia referencia a la “duracion estimada” de la actividad, lo
cual seria mas adecuado para aquellas prestaciones que tengan periodos de ejecucion cier-
tos indeterminados (situacién en la que no parece pueda conocerse mas que la duraciéon
estimada de la actividad). De otro lado, en cuanto a la jornada y la distribucién horaria, la
norma vigente sefiala que deberdn constar en el contrato ambas (antes solo la jornada), la
nueva regulacion, mas flexible, matiza, acertadamente, “sin perjuicio de su concrecién en
el momento del llamamiento’, pues la estimaciones iniciales fijadas en el contrato, pueden

tener muy poco que ver con la realidad de cada momento posterior*.

41 MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., RODRIGUEZ INIESTA, G., “La reforma
laboral de 2021 y el freno a la contratacion temporal injustificada como objetivo prioritario”, Revista Critica de
Relaciones de Trabajo (ler Trimestre 2022) Editorial ISSN: 2792—-7962 — ISSNe: 2792-7970.

42  GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 234.
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Seria conveniente la inclusién como contenido obligatorio de los requisitos de llama-
miento que incluya el convenio colectivo, aunque no sea preceptivo en la nueva norma,
para que la persona trabajadora tenga pleno conocimiento de los criterios objetivos y for-
males que el convenio establece para el llamamiento*’. Con la supresidn de este requisito
podria haberse querido evitar la contradiccion con el convenio en caso de que éste alterase
la forma de realizar el llamamiento, cosa poco probable pues la negociacion colectiva suele

ser muy estable en este punto*.

4. OBLIGACION DE LLAMAMIENTO

n el RD 32/2021 se ha establecido una obligacion de llamamiento de cardcter general,

de manera que afecta también a los supuestos de fijos discontinuos que desarrollan
actividades con periodos de ejecucion ciertos, cosa que no sucedia para los fijos peridédicos
con anterioridad. Las regulaciones anteriores establecian esta obligacion sélo respecto del
fijo discontinuo, pero no se requeria llamamiento en caso de fijos periddicos. Aparentemen-
te el motivo de esta distincidn era que, en estos ultimos contratos, al tratarse de necesidades
totalmente ciclicas, en las que hay certeza en cuanto al momento de inicio del periodo de
actividad, no era necesario el llamamiento de los trabajadores (al margen, claro esta, de que
a través de la negociacion colectiva pudiera establecerse esta obligacion también para el fijo
periodico). Sin embargo, con la supresion de la distincion formal entre una y otra submo-
dalidad, el legislador ha establecido una obligacién de llamamiento con caracter general, de
manera que afecta también a los supuestos de fijos discontinuos que desarrollan actividades
con periodos de ejecucion ciertos. La obligacion resulta también de aplicacion a los contra-
tos fijos discontinuos efectuados para la prestacion de servicios en el marco de contratas o
subcontratas y cuando las ETT acuden a esta modalidad contractual®.

El llamamiento consiste en la manifestacion, por parte del empresario, de la necesidad
de reincorporacion al trabajo de las personas trabajadoras que prestan sus servicios en la
empresa de forma discontinua. La norma continta dejando en manos del convenio colec-
tivo —no se requiere que sea de un nivel determinado, por lo que puede ser sectorial o de
empresa, o acuerdo de empresa- la concrecidn de los criterios objetivos y formales (art.
16.2 ET) para la realizacidon de dicho llamamiento. La ampliacion al acuerdo de empresa

43 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 129
44 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 235.
45 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 236.
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puede ser muy util en el nuevo marco aplicativo del trabajo fijo discontinuo, que a partir
de ahora se extendera a mas empresas y sectores, la opcidén convencional al acuerdo de
empresa puede permitir con mayor flexibilidad y rapidez la concrecion de los criterios de
llamamiento*.

En primer lugar, el llamamiento ha de realizarse por escrito de forma individualizada
a cada persona trabajadora, el contenido podra ser idéntico o apenas distinto al de otros
trabajadores, pero ha de hacerse de forma personal. En el llamamiento han de constar “las
indicaciones precisas de las condiciones de la incorporacion de las personas trabajadoras,
senalando una antelacion adecuada para su realizacion, es conveniente que su articulacion
guarde coherencia con lo pactado previamente sobre el llamamiento en el convenio colec-
tivo, de no hacerse asi se abriria la puerta a la reclamacién posterior del trabajador afecta-
do. Las indicaciones precisas han de reflejar ineludiblemente el plazo de reincorporacion
y la concrecidn del puesto de trabajo a desarrollar (en correspondencia con la clasificaciéon
profesional con la que fue contratada la persona trabajadora) y el lugar de prestacion de
servicios. Ademas, tal como se sefiala en el art. 16.2 ET, el llamamiento debe concretar la
jornada y distribucién horaria (hasta ese momento esta cuestion debe reflejarse en el con-
trato, pero solo con caracter estimado). El preaviso que habra de establecerse también en
el convenio colectivo tendra que producirse con un plazo de antelacion adecuada para que
la reincorporacion del trabajador no sea sorpresiva, sobre todo para aquellos supuestos en
que el trabajador resida en lugar diferente al de su puesto de trabajo*.

Respecto a cudles sean los criterios de llamamiento la normativa no contiene ninguna
regulacion especifica, sino que realiza una remision al convenio colectivo o en su defecto
al acuerdo de empresa. Es posible que el criterio de antigiiedad siga siendo ampliamente
utilizado como venia haciéndose desde la reforma de 1984, solo o en combinacién con
otros criterios; o prescindir de la antigiiedad y acudir a criterios distintos en funcién de
la concreta actividad a desarrollar por los trabajadores fijos discontinuos, de manera que
deban aplicarse, no con caracter general, sino por grupos o categorias profesionales, o en
base a la especializacidn profesional del trabajador; cuestién que puede ser muy impor-
tante en caso de uso por contratistas o por las ETT de trabajo fijo discontinuo, dado que
tales empresas pueden hacer frente a actividades productivas muy heterogéneas con sus
trabajadores fijos discontinuos. Podrian entrar en juego también como criterios de llama-
miento, algunos como la zona geografica donde va a desarrollarse el trabajo combinado
con el lugar de residencia del trabajador, asi como la posibilidad de rotacion entre los

trabajadores que permitan distribuir el trabajo de una manera mas solidaria entre ellos*.

46 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 131.
47 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 240.
48 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 238.
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El articulo 16.3.ET impone a la empresa una importante obligaciéon de informar a la
representacion legal de las personas trabajadoras. Este deber se formula en dos fases, la
primera, al inicio del afio natural, o con la antelacion suficiente, dicha informacién sera
de cardcter orientativo, y consistira en las previsiones de llamamiento, en el marco anual
o semestral que la empresa tendra configuradas en su calendario, previsiones que después
se concretaran en una segunda fase, en la que la empresa pondra en conocimiento de la

representacion del personal las altas efectivas de personas fijas discontinuas producidas®.

5.INCUMPLIMIENTO EMPRESARIAL DE LA OBLIGACION DE LLA-
MAMIENTO: NO TODO ES DESPIDO

La regulacion anterior del fijo discontinuo expresamente sefialaba que, en caso de in-
cumplimiento por el empresario de su obligaciéon de llamamiento, podia reclamarse
a través del procedimiento de despido. La regulaciéon hoy vigente no se refiere exclusiva-
mente a la accidén de despido, sino que abre mas posibilidades sefialando es posible que el
trabajador ejerza “las acciones que procedan’, pues no todo incumplimiento del empresa-
rio de sus obligaciones en materia de llamamiento debe considerarse como un despido ni
conducen a la extinciéon™.

En consecuencia, con esta mayor amplitud de acciones, se seguiria acudiendo a la de-
manda por despido en casos como cuando se establezca una fecha cierta de reinicio y los
trabajadores acudan al trabajo y encuentran las instalaciones cerradas o bien no se les lla-
ma para incorporarse, existiendo necesidades productivas. No tendria sentido acudir a la
accion de despido en situaciones en que la relacién se mantiene y inicamente se posterga
al trabajador en el llamamiento a pesar de ocupar una posicién anterior o se reclaman
cantidades perdidas por el trabajador por ese retraso, o se discuten los criterios que deter-
minan el orden del llamamiento®. En definitiva, no es lo mismo la falta de llamamiento
que el llamamiento irregular y las consecuencias de ambos no tienen que ser idénticas.
Una cuestion esencial en el ejercicio de las acciones procesales oportunas es el dies a quo
de los plazos de ejercicio de tales acciones. Al respecto cabe sefialar que, al regular el

despido como solucién al incumplimiento empresarial de su obligaciéon de llamamiento,

49 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 131.
50 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 239.
51  GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., loc cit.
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las diferentes regulaciones del trabajo fijo discontinuo han venido adaptando las reglas
generales sobre esta cuestion, pues en el caso de los fijos discontinuos existe la dificultad
de conocer cuando se ha podido cometer un incumplimiento de la obligacion de llama-
miento. La regulacion anterior sefialaba que el plazo comenzaba para el trabajador “desde
el momento en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria” La literalidad actual
establece que el trabajador podra ejercer las acciones por incumplimiento del llamamien-
to, iniciandose el plazo “desde el momento de la falta de este” o “desde el momento en
que la conociese”. A tenor de esta literalidad se mantiene el criterio anterior de iniciar el
computo de los plazos desde el conocimiento por el trabajador de la falta de llamamiento,
pues es evidente que el otro supuesto (ejercicio de la accién desde el momento de la falta
de llamamiento) también requiere que el trabajador lo conozca. En todo caso, destaque-
mos que esta forma de regular el inicio del plazo de las acciones procesales se establece en
beneficio directo de la posicion del trabajador, que, al estar desconectado de la actividad,
podria sufrir graves consecuencias de aplicarse las reglas ordinarias®>.

Con el cambio de la diccion literal del precepto el legislador parece haber asumido la
interpretacion que nuestros tribunales venian haciendo en el sentido de considerar que
no constituye despido del trabajador fijo discontinuo la decisidon de limitar el llamamiento
por causas objetivas, siempre que estas queden acreditadas y se articule el procedimiento
de suspension correspondiente®.

En este sentido, la nueva regulacion acoge la doctrina jurisprudencial que ha conside-
rado precisamente que, por la naturaleza del fijo discontinuo, es posible que el lamamien-
to pueda no producirse por razones econoémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
etc., concluyéndose que de la comunicaciéon empresarial que acredite estas circunstancias,

no cabe apreciar en ningun caso voluntad resolutoria del contrato’.

6. POSIBILIDADES DE REGULACION CONVENCIONAL: EL TRABA-
JO FIJO DISCONTINUO A TIEMPO PARCIAL

n el apartado quinto del art. 16 se contienen una serie de condiciones del trabajo fijo
discontinuo que podran negociarse en convenio colectivo de ambito sectorial, en

concreto se admite que por la via convencional sectorial pueda:

52 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 240.
53 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 133.
54 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral...., cit., p. 134.
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» Establecerse una bolsa sectorial de empleo en la misma se podran integrar las per-
sonas fijas discontinuas durante los periodos de inactividad, con el objetivo de favo-
recer su contrataciéon y su formacion continua durante estos, todo ello sin perjuicio
de las obligaciones en materia de contratacién y llamamiento efectivo de cada una
de las empresas®.

o Admitirse el trabajo discontinuo a tiempo parcial. A tenor del art. 16.5 ET, cabe la
posibilidad de celebrar contratos fijos discontinuos a tiempo parcial, los convenios
colectivos sectoriales pueden establecer dicha posibilidad si las peculiaridades de
la actividad del sector lo justifican. Plantea dudas cual sera el convenio aplicable
en estos supuestos, en el caso de las ETT, el art. 10.3 LETT establece que el conve-
nio sectorial aplicable sera el de las ETT y para el caso de empresas contratistas o
subcontratistas por analogia con las ETT seria el convenio de las empresas contra-
tistas®.

» Preverse la obligacion de las empresas de elaborar un censo anual del personal fijo-
discontinuo. Esta limitaciéon del ambito convencional, aunque sea en clave de po-
sibilidades de negociacion no tiene mucho sentido, ya que el apartado 3 del art. 16
viene a imponer a la empresa como ya se ha visto la obligaciéon de comunicar a los
representantes las previsiones de llamamiento y las altas efectivas, por tanto, en el
ambito de la empresa sera de hecho preceptivo contar con algo muy parecido ese
censo anual®’.

o Establecerse un periodo de llamamiento minimo anual. No se entiende que esta
posibilidad se circunscriba al ambito sectorial, hasta ahora en la préctica, tanto los
convenios de empresa como los contratos individuales han incluido clausulas de
garantia minima de llamamiento, que han supuesto para las empresas la obligacion
de llamar o en su caso de abonar el salario ante la falta de llamamiento justificada
pero no articulada por la via de la suspension del contrato de trabajo’.

« Fijarse una cuantia minima por fin de llamamiento. Cabria sostenerse que estas
materias al tratarse de mejoras en las condiciones de trabajo de los trabajadores
fijos discontinuos resultarian perfectamente posible su inclusiéon en convenio de
empresas, acuerdo colectivos, o contratos de trabajo, otra cosa es que existiendo
convenios sectoriales, las posibilidades de los convenios de empresa queden limita-

das en los términos del art. 84.2 ET.

55 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 135.
56 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., cit., p. 233.

57 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 135.
58 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral...., cit., p. 136.
59 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral....,loc. cit..
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7. ANTIGUEDAD Y FIJOS DISCONTINUOS: EL TIEMPO COMPUTA-
BLE A EFECTOS RETRIBUTIVOS E INDEMNIZATORIOS

a determinacion de la antigiiedad envuelve una problematica que se agrava exponen-
Lcialmente cuando se proyecta sobre los derechos de los trabajadores fijos disconti-
nuos, habida cuenta de las especialidades temporales que conforman su régimen juridico.
Asi pues, la especial incidencia del tiempo en la ordenacién de los derechos del fijo dis-
continuo ha dificultado la determinacion de la antigiiedad computable y provocado una
enorme litigiosidad sobre el particular®. Con anterioridad a la Ley 32/2021, en los tltimos
afios, han recaido varias Sentencias del Tribunal Supremo que abordaron el computo de
la antigiiedad a efectos de distintos derechos en la relacién fija discontinua. La primera, la
Sentencia de 19 de noviembre de 2019, en linea con lo dispuesto por el Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea, Auto de 15 de octubre de 2019 (C-439/18 y C-472/18) resuelve
sobre la antigiiedad a efectos del devengo del derecho al complemento de antigiiedad
conforme al IV Convenio colectivo de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
(AEAT). La menor cantidad de tiempo de trabajo prestado al cabo del afio por la persona
fija discontinua es caracteristica intrinseca de este tipo de contrato y delimita su régimen
juridico, tanto el modo en que aquél se conforma como, su propio contenido®’.

El Auto de 15 de octubre de 2019 del TJUE con base en el Acuerdo Marco sobre el traba-
jo a tiempo parcial, sostuvo que la aplicacion del principio de igualdad entre trabajadores a
tiempo completo y a tiempo parcial debia llevar a la conclusién de que, si los contratos de
ambos tienen una duracidn equivalente, el trabajador a tiempo parcial debe adquirir el com-
plemento salarial correspondiente al mismo ritmo que el trabajador a tiempo completo®.
Asi entiende el TJUE que el principio de no discriminacion entre los trabajadores a tiempo
parcial y a tiempo completo se aplica a las condiciones de empleo entre las que figura la
retribucion, que incluye los complementos por antigiiedad, por lo que la retribucion de los
trabajadores a tiempo parcial debe ser la misma, sin perjuicio de la aplicacion del principio
prorrata temporis. E1 IV Convenio colectivo del personal laboral de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (Resolucion de 23 de junio de 2006 de la Direccion General de
Trabajo), en su art. 67.1 prevé que el complemento de antigiiedad “...se devengaran a partir
del dia primero del mes en que se cumplan tres o multiplos de tres afios de relacion labo-
ral prestando servicios efectivos...”. La controversia a este respecto se ha focalizado en la

60 PARRES MIRALLES, R., “Antigiiedad y fijos discontinuos: el tiempo computable a efectos retributivos
e indemnizatorios. Ultimos desarrollos en la jurisprudencia”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, Volumen 9, nimero 2 2021, p. 337.

61 PARRES MIRALLES, R., “Antigiiedad y fijos discontinuos..., loc cit.

62  Auto del TJUE del 15 de octubre de 2019 , Asuntos Acumulados C—439/18 y 472/18.
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determinacion del significado de la expresion relativa a la prestacion de servicios efectivos
como factor temporal para el devengo del derecho al complemento. El TS, con anteriori-
dad, tradicionalmente, venia identificando esta expresion con el tiempo de trabajo real de
actividad y no con el tiempo de vinculacidn a la empresa. Desde esta perspectiva, pues, se
consideraba que el CC establecia el devengo del derecho al complemento de forma que el
computo era proporcional al tiempo de trabajo sin contravenir la igualdad de trato que el
mismo impone entre trabajadores a tiempo completo y parcial, acorde a esta interpretacion
el tiempo de inactividad o entre campanas no tenia la consideracion de tiempo computable
a efectos del devengo del derecho al complemento de antigiiedad. Frente a esta interpre-
tacion, el TS] de Galicia plante6 cuestion prejudicial al TJUE considerando que la misma
entrafiaba una diferencia de trato entre trabajadores a tiempo completo y parcial contraria
ala normativa comunitaria de igualdad en materia de trabajo a tiempo parcial y en materia
de género, habida cuenta de la feminizacién del personal fijo discontinuo al que resultaba
de aplicaciodn la citada disposicion. Conforme al modo de cémputo acogido por el TS, en
efecto, el trabajador a tiempo parcial no solo adquiriria el derecho al complemento a un
ritmo mas lento que el trabajador a tiempo completo, sino que, ademas, una vez devengado
el derecho al complemento lo cobraria igualmente en menor proporcion que éste. Asi las
cosas, el TS] remitio la cuestion al TJUE a fin de que éste determinase si la citada disposi-
cién y la interpretacion que de la misma se venia haciendo habrian de encontrar encaje o
justificacién en el marco normativo de la UE. La respuesta dada a este respecto por el TJUE
se contiene en el Auto de 15 de octubre 2019 antes citado. En el mismo, el Tribunal con-
cluye que realmente no se estaria aplicando un criterio de proporcionalidad en el computo
del tiempo a efectos del devengo del derecho al complemento, sino que, sencillamente, a la
expresion servicios efectivos se le estaria dando un distinto contenido a tal efecto segtin se
trate de trabajadores a tiempo completo o a tiempo parcial®, pues en el caso de los traba-
jadores a tiempo completo este factor temporal se identifica con el tiempo de vinculacién
juridico laboral con el empresario, esto es con todo el periodo de duracion de la relacion
laboral, en tanto se computan estadios de inactividad como vacaciones o posibles bajas
por enfermedad mientras que en el caso de los fijos discontinuos el mismo factor temporal
se identifica inicamente con el tiempo de trabajo, es decir, con la duracién de los perio-
dos efectivamente trabajados®. Esta diferente forma de definir la antigiiedad computable a
efectos del devengo del derecho al complemento de antigiiedad en funcién de la jornada de
los trabajadores constituye a juicio del TJUE una diferencia de trato que, al no encontrar
justificacion, ha de considerarse discriminatoria. A resultas de todo ello, el TJUE considera

que “el principio de no discriminacion entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores

63 PARRES MIRALLES, R., “Antigiiedad y fijos discontinuos..., cit., p. 338.
64 PARRES MIRALLES, R., “Antigiiedad y fijos discontinuos..., loc cit..
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a tiempo completo implica que la duracion de la antigiiedad tenida en cuenta a efectos de
la determinacion de la fecha de adquisicion de la antigiiedad para percibir un trienio se
calcule para el trabajador a tiempo parcial como si hubiera ocupado un puesto a tiempo
completo, tomando en consideracion integramente los periodos no trabajados®. En vista
de esta decision, la STS de 19 de noviembre de 2019 modificé la doctrina que hasta el mo-
mento habia adoptado el TS en lo que se refiere a la forma de computar la antigiiedad de los
fijos discontinuos de la AEAT a efectos del complemento de antigiiedad. Y, en este sentido,
concluye que «no procede entender que a los trabajadores fijos discontinuos de la AEAT se
les computa, a efectos de derechos econdémicos y de promocién profesional, inicamente el
tiempo efectivamente trabajado, sino que ha de tenerse en cuenta todo el tiempo de dura-
cién de la relacion laboral. De no seguirse esta interpretacion se produciria una diferencia
de trato peyorativa para los trabajadores fijos discontinuos en relacion con los trabajadores
a tiempo completo ya que, ante un mismo periodo de prestacion de servicios, los segun-
dos devengarian un trienio al transcurrir tres afios, en tanto a los primeros se les tendria
en cuenta, no la duracion de la relacion laboral, sino el tiempo de servicios efectivamente
prestados”®. Criterio este que se ha venido consolidando en SSTS posteriores.

El nuevo articulo 16.6 ET positiviza esta doctrina jurisprudencial relativa al calculo de
la antigliedad de los trabajadores fijos discontinuos y también como se vera, la relativa al
computo de los periodos de actividad a efectos indemnizatorios, en los términos siguien-
tes: “derecho a que su antigiiedad se calcule teniendo en cuenta toda la duracién de la
relacion laboral y no el tiempo de servicios efectivamente prestados, con la excepcion de
aquellas condiciones que exijan otro tratamiento en atencion a su naturaleza y siempre
que responda a criterios de objetividad, proporcionalidad y transparencia”

En relacién con la indemnizacién por despido improcedente, conforme a la STS de 30
de julio de 2020, la antigiiedad computable a efectos de su cuantificacidn, esto es, el “tiem-
po de servicios” con el que la jurisprudencia ha identificado la nocién de afios de servicio
del art. 56 ET, se define de la misma forma para cualquier tipo de trabajador. Dicho factor,
en efecto, se identifica con unos mismos tiempos con independencia de la modalidad con-
tractual de los trabajadores. No existe la diferencia de trato que se considerd determinante
en el asunto del complemento de antigiiedad de la AEAT para declarar la existencia de dis-
criminacién y que llevo a declarar computable el periodo de inactividad entre campanas

de los fijos discontinuos. Este tiempo de inactividad, no puede ser tenido en cuenta en el

65 Razonamiento juridico quinto Auto del TJUE del 15 de octubre de 2019, Asuntos Acumulados C—439/18 y
472/18.

66 Vid. STS de 10 de diciembre de 2019 (Rec. 2932/2017), STS de 19 de mayo de 2020 (Rec. 3625/2017), STS
de 25 de junio de 2020 (Rec. 3739/2017), STS de 30 de septiembre de 2020 (Rec. 207/2018), STS de 13 de enero
de 2021 (Rec. 3918/2019), STS de 13 de enero de 2021 (Rec. 3369/2019), STS de 1° de febrero de 2021 (Rec.
4073/2018) y STS de 16 de febrero de 2021 (Rec. 3372/2019).
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calculo de la indemnizacion por despido en la medida en que no se identifica con el tiem-
po definido como computable a tal efecto, esto es, con el criterio del tiempo de servicios.
A través de este factor temporal, la cuantificacion de la indemnizacion si se articula de
conformidad con el principio de proporcionalidad®. Por tanto la solucién es diferente si
se trata del cdmputo de la antigiiedad o la indemnizacién por despido, para el calculo de la
indemnizacidén de los fijos discontinuos se aplica el criterio prorrata temporis, que excluye
los periodos de inactividad de los fijos discontinuos en su calculo ya que no son tiempo
de prestacion de servicios, mientras que en el calculo de la antigiiedad si son tenidos en
cuenta por las razones mas arriba expresadas, criterio que ha sido positivizado en el nuevo
art. 16.6 ET (“..con la excepcion de aquellas condiciones que exijan otro tratamiento en
atencion a su naturaleza y siempre que responda a criterios de objetividad, proporcionali-
dad y transparencia..” Art. 16.6. ET).

Desde la perspectiva de la proporcionalidad, la STS de 30 de julio de 2020, pone el
acento en el diferente impacto del calculo del tiempo en el caso de la antigiiedad y de la
indemnizacién por despido, la indemnizacién se calcula sobre la base del salario del ul-
timo mes trabajador, pues si dicho salario se multiplicase por el numero total de meses
transcurridos desde que comenzd a prestar servicios en la empresa hasta que se extinguié
la relacion laboral, incluyendo tanto los periodos de actividad como de inactividad la
indemnizacidn no se basaria en el tiempo de servicio sino en el lapso total transcurrido
desde el inicio de la relacién laboral hasta su finalizacién y no guardaria proporcién con

la efectiva prestacion de servicios en la empresa®®.

8. PRIORIDAD PARA EL ACCESO A LAS INICIATIVAS DE FORMA-
CION DEL SISTEMA DE FORMACION PROFESIONAL

Se busca que a través de la formacidén continua de las personas trabajadoras pueda
alcanzarse no solo su mejora formativa sino también su recualificacién. El reconoci-
miento del acceso prioritario a la formacion y la posibilidad de recibirla en los periodos
inactividad pretende favorecer la readaptacion profesional para el colectivo de trabajado-

res fijos discontinuos, para el que es una necesidad®.

67 PARRES MIRALLES, R., “Antigiiedad y fijos discontinuos..., cit., p. 340.
68 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 142.
69 LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., La contratacion laboral..., cit., p. 143.
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El contrato fijo discontinuo:
precisiones conceptuales, requisitos y derechos de las personas trabajadoras

Por otra parte, lo que no aclara el precepto cudl es el alcance de esa prioridad, si es
frente a cualquier sujeto o supone una preferencia frente a otros colectivos prioritarios,
y si existe algun tipo de ordenacién de prioridades. Tampoco se establece procedimiento
alguno a través del cual pueda hacerse valer dicho cardcter prioritario. Por todo ello nos
tememos que estamos ante una norma de escaso o nulo caracter obligatorio, de manera
que salvo que los poderes publicos decidan implementar de manera efectiva esta priori-

dad, dificilmente va a tener consecuencias favorables para los fijos discontinuos’.

9. EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE CONCILIACION DE LAS PER-
SONAS FIJAS DISCONTINUAS

lart. 16.6 ET sefala en su nueva redacciéon que los fijos discontinuos “no podran su-

frir perjuicios por el ejercicio de los derechos de conciliacién, ausencias con derecho
a reserva de puesto de trabajo (suspensiones, licencias, excedencias) y otras causas justi-
ficadas en base a derechos reconocidos en la ley o los convenios colectivos”. Obviamente
los fijos discontinuos tienen los mismos derechos de conciliacion que el resto de los traba-
jadores, y asi se ha querido resaltar con este apartado 6 del articulo 16, el caracter discon-
tinuo no podria justificar la negativa empresarial a la concesiéon de los mismos derechos
que en este ambito tienen reconocidos los trabajadores. El legislador puntualiza que los
fijos discontinuos no pueden sufrir perjuicios por el ejercicio de tales derechos. Es decir,
su llamamiento futuro no podra verse alterado en manera alguna por el licito ejercicio de
derechos de conciliacién o de ausencias consagrados legalmente, que no puede generar
una pretericion del trabajador o su retraso en el orden de llamada en futuros llamamien-

tos, siendo conveniente que las reglas sobre llamamiento reflejen esta cuestion’.

70 GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico. .., cit., p. 247.
71  GORELLI HERNANDEZ, J., “El nuevo régimen juridico..., loc cit..
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La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre

RESUMEN: La Reforma laboral de 2021 ha modificado el sistema de negociacién colec-
tiva laboral en apenas dos aspectos, pero dos aspectos muy relevantes dentro de la arqui-
tectura del sistema: la reduccion del ambito de la prioridad aplicativa de los convenios
de empresa respecto del convenio sectorial para evitar la degradacion de las condiciones
salariales en convenios de empresa; y la reforma de la ultraactividad indefinida para po-
tenciar los mecanismos de solucion autéonoma y la vuelta al régimen de retroactividad
indefinida. Mas alla de esa lectura literal, una interpretacién mas completa atendiendo a
los antecedentes de las normas, sus finalidades, su concordancia con otras de su mismo
grupo normativo, y la realidad del tiempo en que han de ser aplicada, permite desentraniar
un elemento menos evidente pero trascendental para el entendimiento de la reforma de

la negociacion colectiva: la potenciacion de la autonomia colectiva y un menor dirigismo.
PALABRAS CLAVE: Negociacidn colectiva laboral, reforma laboral en Espaiia 2021.

ABSTRACT: The 2021 Labor Spanish Reform has modified the collective labor bargai-
ning system in just two concrete aspects, but two very relevant aspects within the archi-
tecture of the system: the reduction of the scope of the application priority of the company
agreements with respect to the sectoral agreement to avoid degradation of salary condi-
tions in company agreements; and the reform of the indefinite ultraactivity to enhance the
mechanisms of alternative solution and the return to the regime of indefinite retroactivity.
Beyond that literal reading, a more complete interpretation considering the background
of the norms, their purposes, their concordances with others of its same normative group,
and the reality of the time in which they has to be applied, allows unraveling a less obvious
element, but transcendental for the understanding of the reform of collective bargaining:

the empowerment of collective autonomy and less control.

KEY WORDS: Collective labor bargaining, labor spanish reform 2021.
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1. JUSTIFICACION Y ALCANCE DE LA REFORMA ACOMETIDA EN
EL REGIMEN ESTATUTARIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

n materia de negociacion colectiva, 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 transformacion del mercado de trabajo (en adelante, el RDL 32/2021), ha reformado

dos apartados de dos articulos del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, el ET: el apar-

tado 2 del articulo 84 del ET y el apartado 3 del articulo 86 del ET (cuyo contenido, tras la
reforma acometida, se ha desdoblado en dos apartados, el 3 y el 4).

Con estas dos reformas, afectantes a tan escaso numero de normas, se pretende dar

solucidn a las tres “debilidades y distorsiones” de las que, segun la Exposicién de Motivos

del RDL 32/2021, adolece nuestro sistema de negociacion colectiva, a saber:

a) “Una incorrecta distincion entre convenios colectivos y mecanismos de flexibilidad
interna” pues las empresas, en lugar de utilizar mecanismos de flexibilidad interna
concebidos para afrontar situaciones coyunturales cambiantes, han utilizado los
convenios colectivos, instrumentos negociados con una vocacién de permanencia,
como convenios empresariales de descuelgue que mds que crear una unidad de ne-
gociacion nueva se han comportado como un sucedaneo de la citada inaplicacién
o descuelgue.

b) “Falta de certeza sobre los instrumentos convencionales aplicables”, lo que se tra-
duce en un incremento de la inseguridad juridica para empresas y personas tra-
bajadoras por sus efectos sobre la transparencia competitiva, el normal desarrollo
de las relaciones contractuales entre las empresas, incluida la descentralizacién,
y asimismo sobre los derechos de informacién sobre condiciones esenciales de
trabajo.

¢) “Unas reglas de aplicacion preferente del convenio colectivo de empresa que deben
ser matizadas a efectos de reforzar el convenio sectorial” pues los convenios de em-
presa deben comportarse como instrumentos de regulaciéon de aquellos aspectos
organizativos que no admiten otro nivel de negociacién por su propia naturaleza,
como los horarios o la adaptacion de la clasificacion profesional, correspondiendo

la negociacion colectiva sectorial los aspectos salariales, retribuciones y jornada.
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Una comparativa superficial entre el tan escaso numero de normas afectadas y la pro-
fundidad de las finalidades que con ellas se pretenden podria hacer pensar que el Poder
legislativo ha incurrido en el vicio (que a veces se aprecia en las Exposiciones de Motivos)
de la ampulosidad vacia de la parte expositiva si comparada con el impacto sustantivo del
articulado de la parte dispositiva. Sin embargo, “(la) brevedad (de la reforma) no oculta
su verdadera dimension material, que desciende a los problemas reales y aporta las solu-
ciones necesarias ... consecuencia de un detallado analisis previo acerca de cuales son los
verdaderos defectos del sistema de negociacion, mas alla de apriorismos y de soluciones
generalizadas poco adecuadas a la realidad espafola™.

Y es que si entramos en mas profundidades, podemos comprobar cémo el RDL 32/2021
acomete dos reformas aparentemente puntuales pero que afectan a dos aspectos sustan-
ciales del régimen estatutario de negociacién colectiva: una de las reformas (la del articulo
84.2) se refiere (dentro de la regulacion de la prohibicién de concurrencia de convenios
colectivos) al régimen de prioridad aplicativa de los convenios de empresa frente a los del
sector con la finalidad de reducir el ambito de dicha prioridad (especialmente vinculada
esa reforma con las justificaciones a y ¢ invocadas en la Exposicion de Motivos); la otra
(las del articulo 86.3 y 4) se refiere (dentro de la regulacidn de la vigencia de los convenios
colectivos) al régimen de ultraactividad del convenio colectivo con la doble finalidad de
imponer una mediacion obligatoria en el supuesto de ausencia de acuerdo en orden a la
renovacion del convenio colectivo y de restablecer, en defecto de pacto, la ultraactividad
indefinida (especialmente vinculada esa reforma con la justificaciéon b invocada en la Ex-
posicion de Motivos). Aparte de estos cambios sustanciales de fondo, se aprecian algunos
otros cambios de redaccion.

Mas en concreto, las dos reformas acometidas por el RDL 32/2022 afectan a dos aspec-
tos sustanciales del régimen estatutario de negociacién colectiva que habian sido refor-
mados en profundidad en la Reforma de 2011 (Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio
y 2012) y, muy especialmente, en la Reforma de 2012 (Real Decreto-ley 3/2021, de 10 de
febrero, y Ley 3/2012, de 6 de julio). La comparacion entre lo introducido en esas dos re-
formas y la nueva regulacion es un aspecto bdsico para entender su alcance, y verificar en

1 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, La reforma laboral de 2021. Mas alla de la cronica, Ministerio de
Trabajo y Economia Social (Madrid, 2022), pp. 154—155. Se trata de una opinion doctrinal generalizada. Para
Carlos Luis ALFONSO MELLADO, “los cambios que se han introducido son notables, pese a su sencillez”, “La
reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021: Origenes y contenido”, en La reforma laboral
de 2021: Estudio técnico juridico de su régimen juridico, José Luis MONEREO PEREZ / Susana RODRIGUEZ
ESCANCIANO / Guillermo RODRIGUEZ INIESTA (dirs.) y Francisco ORTIZ CASTILLO (coord.), Ediciones
Laborum (Murcia, 2022), p. 474. Para José Manuel MORALES ORTEGA, las reformas en la materia “han sido,
en términos cuantitativos, escasas (y) sin embargo, en términos cualitativos, han sido profundas”, “Negociacion
colectiva, impasse negocial y convenio colectivo tras el RDL 32/2021”, Trabajo, persona, derecho, mercado,
Monografico 2022, p. 223. O Alexandre PAZOS PEREZ, quien califica los ajustes hechos como “parciales, eso
si, sustanciales”, “El retroceso del criterio de prioridad aplicativa del convenio de empresa y ultraactividad de los
convenios colectivos”, Revista Galega de Dereito Social — 2¢ Etapa, nim. 14, 2022, p. 43.
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qué medida estas dos reformas suponen una marcha atras sin mayores apreciaciones, o esa
marcha atras es solo relativa pues aparece conjugada con el mantenimiento de aspectos
introducidos en las Reformas de 2011 y de 2012 que se consideran deben ser conservados
y en su caso con el anadido de aspectos novedosos.

Analizaremos, en consecuencia, las dos reformas acometidas por el RDL 32/2022 con
un somero analisis, previo al analisis de cada una, de la evolucién de la regulacion desde el
ET de 1980, y en particular tras las Reformas de 2011 y de 2012, incidiendo en particular
en el alcance que las mismas tuvieron en la realidad negocial; y ello (aunque supone revi-
sitar lugares comunes sobradamente conocidos) nos permitira conocer la situacion previa

a cada una de las reformas existentes en la materia afectada.

2. LA REFORMA ACOMETIDA EN LA REGULACION ESTATUTARIA
DE LA CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

2.1. La situacion previa: desde el ET de 1980 hasta las Reformas de 2011 y 2012

En su redaccion originaria (Ley 8/1980, de 10 de marzo), el ET, en su articulo 84 (bajo el
. 4 <« * ’ . /4 .7

sucinto titulo de “concurrencia” y en un tnico y breve parrafo que, en la redaccion actual-

mente vigente aparece en el apartado 1 del articulo 84), establecia que “un convenio colec-

tivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de ambito

distinto”. Aunque no es momento de analizar la prohibicién de concurrencia de convenios

colectivos, si es oportuno retener (pues ello serd de interés a los efectos de la exposicion)

las siguientes precisiones surgidas de la jurisprudencia:

« Quelaafectacion prohibida es la denominada afectacion conflictiva, es decir que los
convenios con vigencias simultdneas en el tiempo y parcialmente coincidentes, se
opongan en sus contenidos normativos, no si se complementan (STS de 29 de enero
de 1992, Rec. 886/1991) o si un convenio se remite al contenido del otro convenio.

e Que no rige la prohibiciéon de concurrencia durante la ultraactividad pues esta no
es una situacion de vigencia en el sentido expresado en el articulo 84 (STS de 29 de
enero de 1992, Rec. 886/1991; STS de 23 de octubre de 1995, Rec. 2054/94; STS de 2
de febrero de 2004, Rec. 3069/2002; STS de 17 de mayo de 2004, Rec. 101/2003; STS
de 21 de diciembre de 2005, Rec. 45/2005; STS de 20 de junio de 2012, Rec. 31/2011).

o Que la entrada de un convenio colectivo de ambito superior en el ambito de aplica-
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cién de un convenio colectivo de inferior en ultraactividad no supone la absorcion
de la unidad de negociacién de ambito inferior en la del convenio colectivo de am-
bito superior (impermeabilizacién de la unidad de negociacién) salvo en el caso de
que esa unidad fuese objeto de abandono por la suspensiéon de las negociaciones
(STS de 6 de noviembre de 1998, Rec. 1688/1998; STS de 11 de octubre de 2005,
Rec. 24/2005).

» Que lasancion de la prohibicién de concurrencia no es la nulidad total o parcial del
convenio posterior en el tiempo (como en un primer momento entendio la juris-
prudencia de la Sala 42), sino su inaplicacion total o parcial hasta que el convenio
anterior en el tiempo pierda su vigencia y entre en ultraactividad (STS de 5 de junio
de 2001, Rec. 2160/2000; STS de 17 de julio de 2002, Rec. 171/2001; STS de 31 de
octubre de 2003, Rec. 17/2002; STS de 8 de junio de 2005, Rec. 100/2004; STS de
24 de abril de 2006, Rec. 3443/2004; STS de 13 de noviembre de 2007, Rec. 8/2007).

La regla general de prohibicién de concurrencia admite pacto en contrario, aunque ese
pacto solo cabe “mediante acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos (de) las
organizaciones sindicales y las asociaciones patronales mas representativas, de caracter
estatal o de Comunidad auténoma’, pues solo a ese nivel negocial en la cumbre se podra
regular “la estructura de la negociaciéon colectiva ... las reglas que han de resolver los
conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito y los principios de comple-
mentariedad de las diversas unidades de contratacion, fijandose siempre en este tltimo
supuesto las materias que no podran ser objeto de negociaciéon en ambitos inferiores”
(articulo 83.2 al que remite el actual 84, apartado 1).

Desde 1994 (Ley 11/1994, de 19 de mayo), se ha afiadido otra salvedad, que es la insti-
tucion del descuelgue autondémico que se introdujo debido a la iniciativa del Grupo Par-
lamentario Vasco. Segun la redaccion actualmente vigente (articulo 84, apartado 3), “sal-
vo pacto en contrario negociado segun el articulo 83.2, los sindicatos y las asociaciones
empresariales que reunan los requisitos de legitimacidn de los articulos 87 y 88 podran,
en el ambito de una comunidad auténoma, negociar acuerdos o convenios que afecten
a lo dispuesto en los de ambito estatal siempre que dicha decision obtenga el respaldo
de las mayorias exigidas para constituir la comisién negociadora en la correspondiente
unidad de negociaciéon” Ahora bien, se consideraran materias no negociables en ambito
de comunidad autéonoma (articulo 84, apartado 4) el periodo de prueba, las modalidades
de contratacidn, la clasificacidon profesional, la jornada maxima anual de trabajo, el régi-
men disciplinario, las normas minimas en materia de prevencién de riesgos laborales y
la movilidad geografica, salvo régimen distinto establecido mediante acuerdo o convenio

colectivo de ambito estatal negociado segun articulo 83.2.
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Pues bien, la Reforma de 2011 introdujo una tercera excepcion o salvedad a la prohi-
bicidn general de concurrencia de convenios colectivos en el apartado 2 del articulo 84,y
es la prioridad del convenio de empresa (o del convenio de grupo de empresas o de una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominati-
vamente identificadas) respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito
inferior en las siguientes materias: a) La cuantia del salario base y de los complementos
salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa. b) El abono
o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a
turnos. ¢) El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos
y la planificacion anual de las vacaciones. d) La adaptacion al ambito de la empresa del
sistema de clasificacion profesional de los trabajadores. e) La adaptacion de los aspectos
de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente Ley a los convenios
de empresa. f) Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y
personal. Ademas, los acuerdos y convenios colectivos del articulo 83.2 podian contem-
plar mas materias con prioridad.

La Reforma de 2012 mantuvo el alcance material de esta prioridad aplicativa, pero
mientras la Reforma de 2011 admitia pacto en contrario cuando en acuerdo o convenio
colectivo de ambito estatal o de Comunidad Auténoma negociado segun el articulo 83.2
se establecieran reglas distintas sobre estructura de la negociacion colectiva o concurren-
cia entre convenios, la Reforma de 2012 establecid la imperatividad de la norma, o sea
“los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podran disponer
de la prioridad aplicativa prevista en este apartado’, aunque si se admite (como ya en la
Reforma de 2011) que en dichos acuerdos o convenios colectivos se amplien a mayores las
materias objeto de prioridad aplicativa.

;Qué alcance ha tenido estas reformas en la realidad negocial? Si con esta reforma se
pretendia erosionar la prevalencia del convenio sectorial en nuestro sistema de negociacion
colectiva, ello no se consiguid, o a lo menos no se consiguié plenamente pues la tasa de
cobertura de los convenios sectoriales sigue siendo mucho mas elevada (unos 10.000.000
en 2019 y unos 9.000.000 en 2020, efecto pandemia) que la de los convenios de empresa
(unos 550.000 en 2019 y unos 250.000 en 2020, efecto pandemia)?. El problema no ha sido
tanto de cantidad como de calidad pues el incremento de los convenios de empresa ha
pivotado sobre la aparicion de convenios de empresas con baja afiliacién sindical, y sobre
todo de empresas multiservicios, en ambos casos con la finalidad de introducir condicio-

nes salariales a la baja respecto a los convenios colectivos de sector. Lo que ha motivado

2 He manejado los datos ofrecidos en el panorama de la negociacion colectiva contenido en la Memoria sobre
la situacion socioeconomica y laboral. Espaiia 2020 (Gltima publicada), del Consejo Econémico y Social, estando
todas las memorias accesibles en http://www.ces.es/memorias (consultado el 17/05/2022).
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un malestar sindical asi como denuncias de dumping social de los empresarios anclados

en los salarios sectoriales®.

2.2. La Reforma de 2021: la nueva regulacion estatutaria de la concurrencia de conve-

nios colectivos

EI RDL 32/2021 ha modificado el régimen de prioridad aplicativa de los convenios de em-
presa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior, pero solo
en dos aspectos muy puntuales: se ha eliminado la letra a (referida a la cuantia del salario
base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados
de la empresa), y en la letra referida a las medidas para favorecer la conciliacidn entre la
vida laboral, familiar y personal (actual letra e debido el corrimiento de letras derivado de
la supresion de la a), se afiade la corresponsabilidad.

La redaccion originaria del RDL 32/2021 incluia otro cambio en la redaccién de una de
las letras (la actual d), pues se referia a “la adaptacion de los aspectos de las modalidades
de contratacion que se atribuyen por la presente ley a los convenios colectivos”, y no “a los
convenios de empresa” como se decia en la redaccion anterior a la Reforma de 2021, y que

es lo que, tras correccién legal de calado®, se sigue diciendo.

2.2.1. La reduccion del ambito de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa

respecto del convenio sectorial

La principal novedad en la regulacion de la prioridad aplicativa de los convenios de em-
presa o grupo de empresas sobre los convenios de sector estatales, autonémicos o de otro
ambito se encuentra en la eliminacion de la letra a referida a la cuantia del salario base y
de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la
empresa. De este modo, se corrige el “efecto de devaluacidon salarial que provocé la posi-
bilidad de que el convenio de empresa pudiera derogar el convenio sectorial en este dm-

bito, pero no afectd al resto de materias que pueden alterarse por el convenio de empresa

3 Jesus LAHERA FORTEZA, quien explica el escaso impacto de la reforma en la amplia implantacion de pe-
quefias y medianas empresas y en la arraigada cultura empresarial de aplicacion del convenio sectorial porque un
convenio de empresa supondria trasladar el conflicto sindical al seno de la empresa, La negociacion colectiva tras
la reforma laboral de 2021, Editorial Tirant lo Blanch (Valencia, 2022), p. 32.

4 Obviamente, la referencia a “los convenios colectivos” y no a “los convenios de empresa” era un lapsus cala-
mi, aunque de tal calado que fue necesario corregirlo, no con una correccion de erratas, sino con una nueva norma
modificativa de la redaccion original, y que se encuentra camuflada en el articulo 4 del Real Decreto—ley 1/2022,
de 18 de enero, por el que se modifican la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito; la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empre-
sas 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 gestion de activos, en relacion con el régimen juridico de la Sociedad de Gestion de
Activos de la Reestructuracion Bancaria.
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sobrevenido™. Se trata de un cambio “de por si bastante simple” pero “tan importante que
evita en gran medida la aparicion de convenios que presentaban claros rasgos de abusivi-
dad y que habia aparecido al amparo de esta posibilidad, frente a los que era dificil reac-
cionar judicialmente por la no exigencia de causalidad de lo pactado™. Tan es asi que es
“una de las medidas estrella del RDL ... no solo en el contexto de la negociacion colectiva,
sino en el conjunto de esta norma’.

Pero el efecto buscado por la Reforma de 2021 de evitar la devaluacion salarial del
personal en empresas de baja afiliacion sindical, y sobre todo en empresas multiservicios,
no se obtiene sin mds con la eliminacion de la letra a del articulo 84.2 del ET. No estamos
ante una medida autoejecutiva y, en el caso de empresas multiservicios, ni siquiera es una
medida autocompleta en orden a la finalidad buscada.

No estamos ante una medida autoejecutiva porque lo que la medida posibilita es que
los agentes sociales, al nivel sectorial que estimen oportuno, sean quienes establezcan la
cuantia del salario base y de los complementos salariales en el ambito sectorial que con-
sideren mds oportuno: estatal, autonémico o de otro ambito. O sea, de lo que finalmente
hagan dependera de que en efecto se corrija la deriva salarial en una mayor o menor
medida. Y aunque seran ellos quienes decidan en cada caso (y en este sentido seria poco
realista negar el mayor poder de los sindicatos y de las asociaciones empresariales a nivel
estatal, a salvo de mayorias alternativas en algunas partes del territorio del Estado), muy
probablemente los convenios de sector estatal, si algo hacen, sea limitarse a establecer la
ordenacion general del sistema de negociacion colectiva en materia de cuantia salarial
pues “no es de esperar de la prudencia de (las entidades sindicales y patronales a nivel
estatal) que nos veamos abocados a una ola de centralizacidén y uniformizacién de las
cuantias salariales™, dejando asi la cuestion de la cuantia concreta a convenios sectoriales
intermedios (sector autondmico o provincial).

Tampoco es una medida autocompleta en orden a la finalidad buscada de mejorar los
salarios de las personas trabajadoras en el caso de empresas multiservicios, porque no
basta con que se despriorice la cuantia del salario base y de los complementos salariales en
relacion con los convenios colectivos de empresa o de grupo de empresas (primer vértice
del tridngulo), y con que los convenios colectivos de sector estatales, autondmicos o de
otro ambito regulen esas cuantias (segundo vértice del triangulo), para que las empresas
multiservicios se vean compelidas a mejorar los salarios de su personal: es necesario un

tercer vértice del triangulo donde se establezca la vinculacién de las empresas multiservi-

5 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, La reforma laboral ..., obra citada, p. 159.

6 Carlos Luis ALFONSO MELLADO, “La reforma ...”, obra citada, p. 477.

7  José Manuel MORALES ORTEGA, “Negociacion colectiva ...”, obra citada, p. 229.

8 Jaime CABEZA PEREIRO, “Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias”, NET2/, nim. §, 2022.
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cios a las cuantias salariales del convenio colectivo sectorial correspondiente a la actividad
de la empresa que en cada contrata sea la principal. Y ese tercer vértice del triangulo el
RDL 32/2021 se encarga de introducirlo en el articulo 42.6 del ET (es otra de las grandes
novedades de la Reforma 2021, aunque su analisis ya se nos queda fuera del estudio sobre
negociacidn colectiva). Para evitar cualquier elusidn, el articulo 46.2.1I aclara que, si la
empresa contratista o subcontratista cuenta con un convenio propio, se aplicara este “en
los términos que resulten del articulo 84” (esto es, sin prioridad aplicativa en relacion
a las cuantias salariales con respecto al convenio sectorial de la actividad de la empresa
principal).

sSupone ello la imposibilidad de que los convenios colectivos de empresa o grupo de
empresa regulen al alza la cuantia del salario base y de los complementos salariales? A
nuestro entender, no. Lo que supone la pérdida de prioridad aplicativa es que la regulaciéon
en esta materia del convenio colectivo de empresa o de grupo de empresas queda sometido
alaaplicacion de la prohibicion de concurrencia en los términos establecidos en el articulo
84.1 (y sin perjuicio del articulo 83.2). De esta manera, si la regulaciéon supone cuantias
a la baja, se producira una concurrencia conflictiva, y como tal prohibida e inaplicable.
Pero si la regulacion supone cuantias al alza, no hay una concurrencia conflictiva, sino
complementaria, que no esta prohibida pues nada impide aplicar al mismo tiempo las dos
normas colectivas (una, la sectorial, con la cuantia salarial minima; y la otra, la empresarial,
con la cuantia salarial superior).

El comentario de esta reforma debe hacer hincapié en lo que se mantiene, y es asi es que

se ha llegado a afirmar que “es mds lo que se conserva que lo que se pierde™.

« Se mantiene la prioridad aplicativa del convenio de empresa o grupo de empresas
en todas las demds materias enumeradas en el articulo 84.2 del ET porque o bien
estamos ante materias mas propias de una gestion a nivel empresarial (el abono o
la compensacién de las horas extraordinarias y la retribucion 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; la adaptaciéon al ambito de la
empresa del sistema de clasificacion profesional de los trabajadores; la adaptacion
de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente
Ley a los convenios de empresa; las medidas para favorecer la conciliacién entre
la vida laboral, familiar y personal), o bien se trata de una prioridad admitida en

la negociacién colectiva en la cumbre (de ahi el mantenimiento de la prioridad en

9 Jestus Rafael MERCADER UGUINA, “El fin de la prevalencia del convenio de empresa en materia salarial:
(punto de llegada o de partida?”, Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 3 — numero
extraordinario sobre la Reforma laboral de 2021, enero 2022, p. 119 ss.
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relaciéon con aquellas otras materias que dispongan los acuerdos y convenios colec-
tivos a que se refiere el articulo 83.2).

Con esta ultima cldusula (que ya existia en la regulacion anterior y que, como
hemos dicho, se mantiene en la actual), “se abre la puerta a que los niveles centra-
lizados de negociacion amplien el listado de materias para los que se conserva la
preferencia de los convenios de empresa ... una puerta que, aunque presumimos
no sera 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 negociacion colectiva,
orientada desde los niveles superiores a través de reparto de tareas y en funcion de
las capacidades negociadoras™.

Incluso seria posible que se volviera a dar prioridad aplicativa a los convenios
de empresa en relacion con la cuantia del salario base y de los complementos sa-
lariales, incluidos los vinculados a la situacidn y resultados de la empresa, a que se
referia la desaparecida letra a. Pero en este caso “la prioridad es concedida por los
propios interlocutores sociales; y en la medida en que lo hacen, la estructura y con-
tenidos negociadores quedan en sus manos, por lo que se supone que respetaran
y atenderan a los oportunos equilibrios de poder y a los derechos de las personas
trabajadoras™'.

o Se mantiene el cardcter imperativo de la prioridad aplicativa del convenio de em-
presa o grupo de empresas sobre los convenios de sector estatales, autonémicos o
de otro ambito. No se trata de una vuelta a la Reforma de 2011, donde la prioridad
aplicativa era disponible en virtud de los acuerdos o convenios colectivos negé cia-
dos y aprobados de acuerdo con el articulo 83.2 del ET, sino una confirmacion de la
Reforma de 2012, que introdujo esa imperatividad, lo que, “de manera intervencio-
nista, asegura la imposible neutralizacion de la descentralizacién de la negociacion
colectiva en la empresa en estas materias a través de acuerdos sectoriales estatales
o autonomicos” .

« Se mantiene en general la estructura y contenido del articulo 84.2 del ET, de manera
que sigue siendo aplicable la jurisprudencia que, con relacion a los supuestos enu-
merados de materias en que el convenio colectivo de empresa o de grupo de empre-
sas es prioritario frente a los convenios de sector estatales, autondémicos o de otro
ambito, viene manteniendo su interpretacion en términos literales. Segun la SAN
de 1 de diciembre de 2014 (Sentencia 90/2014), confirmada en la STS 1 de abril de

10  Jesus Rafaecl MERCADER UGUINA, “El fin ...”, obra citada, p. 120.
11 José Manuel MORALES ORTEGA, “Negociacion colectiva ...”, obra citada, p. 230.
12 En este sentido, Jesis LAHERA FORTEZA, La negociacion colectiva ..., p. 34.
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2016 (Rec. 147/2015), la tarea fundamental que resulta del articulo 84.2 del 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, de manera que se puede afirmar la prioridad aplicativa de los que encajen y re-
chazarla respecto de los que no encajen", que quedaran sometidos a la prohibicion
general de concurrencia.

« Se mantiene, finalmente, la posibilidad de inaplicacion del convenio colectivo en ma-
teria de “sistema de remuneracion y cuantia salarial” (articulo 82.3.11.d) a través de la
cual se puede conseguir la reduccion de la cuantia salarial en el dmbito de una empre-
sa o grupo de empresas, como también antes se podia conseguir a través de un con-
venio colectivo de empresa o grupo de empresas gracias a la prioridad aplicativa que
ahora ha desaparecido en esta materia, pero con la importante diferencia de que esta-
mos ante una medida solo justificada en causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion, o sea es causal, con lo cual es “mas facil de controlar judicialmente™*.
Precisamente entre las finalidades del RDL 32/2021, estd, segin se afirma en su Ex-
posicion de Motivos, corregir “una incorrecta distincion entre convenios colectivos
y mecanismos de flexibilidad interna” que, con la eliminacién de la vieja letra a) del
articulo 84.2, se corrige pues tras la Reforma de 2021 lo tnico que puede afectar a
la cuantia salarial es un mecanismo de flexibilidad interna (el que se mantiene en el
articulo 82.3.11.d), sin que esa flexibilidad interna se pueda ya alcanzar a través de la

negociacion de un convenio colectivo empresarial, impropia figura para tal finalidad.

En conclusion, nos encontramos con una puntual correccién del sistema normativo
de concurrencia de convenios preexistente. Bajo un analisis politico tanto se puede con-
siderar esta reforma puntual como la punta de lanza de una reforma mas profunda, como
se puede considerar como la consolidaciéon del sistema normativo de concurrencia de
convenios preexistente y, en particular, el surgido de las Reformas de 2011 y 2012. Lo que
estd claro es que, no obstante su caracter puntual, su trascendencia practica es importante,
aunque, eso si, la misma se deja a la accidn de los agentes sociales con poder negociador a
nivel sectorial, que son quienes podran rectificar, en los términos que acuerden y que es-
timen oportunos, la devaluacion salarial posibilitada por las Reformas de 2011 y 2012. En
este sentido, la Reforma de 2021 “tiene un innegable trasfondo politico, pero es, de largo,
menos dirigista que las de 1994, 2011 y 2012”".

13 Véase ampliamente sobre la doctrina contenida en la SAN, Francisco Javier GOMEZ ABELLEIRA, “Co-
mentario a la Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 1 de diciembre de 2014: la prioridad
aplicativa del convenio de empresa en materia salarial”, Trabajo y Derecho, niim. 3, 2015.

14  Carlos Luis ALFONSO MELLADO, “La reforma ...”, obra citada, p. 478.

15 Jaime CABEZA PEREIRO, “Prioridad aplicativa ...”, obra citada.
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2.2.2. Corresponsabilidad y conciliacion

Con anterioridad a la Reforma de 2021, una de las materias incluidas en la prioridad apli-
cativa del convenio de empresa o de grupo de empresa frente a los de sector eran “las me-
didas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal”. Tras la Re-
forma de 2021, tal materia se define de manera mas comprensiva como “las medidas para
favorecer la corresponsabilidad y la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal”.
O sea, a la referencia antes solo a las medidas de conciliacion, se une ahora la referencia a
la corresponsabilidad (actual articulo 84.2.e).

Se trata de un cambio loable desde las perspectivas simbdlica y de pedagogia normati-
va, “una anexion que no esta huérfana de significado™¢, pues con este cambio o anexion
se nos recuerda la necesidad, a los efectos de alcanzar la igualdad de los sexos, de que los
hombres asuman sus responsabilidades familiares como las mujeres, y en particular les
recuerda esa necesidad a los agentes negociadores de los convenios colectivos de empresa
o grupos de empresa (empresas y representacion del personal), que son quienes deben
plasmar en el convenio correspondiente las medidas para favorecer la conciliacién y co-
rresponsabilidad de la vida personal, familiar y laboral.

Pero el cambio no tiene tanta trascendencia juridica si consideramos que, segun el arti-
culo 44.1 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, “los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se recono-
ceran a los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncién equilibrada
de las responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada en su ejercicio”.
Dicho de otra manera, la conciliacion a que se alude en el actual articulo 84.2.e del ET se
deberia interpretar sin necesidad de mas afiadido como declinada en clave de correspon-
sabilidad pues la LO Igualdad no admite otra conciliacién que no sea aquella que fomente
una asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares.

Una ultima precisién merece ser destacada. Y es que el ambito empresarial o de grupo
de empresas es el ambito mas idéneo para negociar esta clase de medidas de conciliacién
/ corresponsabilidad dada la cercania de quienes negocian en este ambito con la realidad
productiva de la propia empresa o grupo de empresas y de las necesidades conciliatorias
de su personal. Ciertamente, el ambito empresarial o de grupo de empresas presenta debi-
lidades sindicales que pudieran conducir a una escasa plasmacion de esta clase de clausu-
las en el convenio colectivo'’. Pero esta escasa plasmacion a lo que obedece es a una cultu-
ra negocial necesitada de superacion pues las clausulas de favorecimiento de conciliacién

/ corresponsabilidad no debieran ser solamente de interés sindical, sino que deberian ser

16  Jesus Rafael MERCADER UGUINA, “El fin ...”, obra citada, p. 120.
17 José Manuel MORALES ORTEGA, “Negociacion colectiva ...”, obra citada, p. 229.
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también de interés empresarial en la medida en que, comprometiéndose la empresa con
las necesidades de las personas trabajadoras, estas se comprometerian con las necesidades

productivas de la empresa’®.

2.2.3. Situaciones de transitoriedad

El RDL 32/2021 regula en su disposicion transitoria sexta la “aplicacion transitoria de la
modificacion del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores prevista en esta norma”. Tal
disposicion transitoria ha sido muy bien recibida en la doctrina cientifica que la contrasta
con la ausencia de disposiciones transitorias en las anteriores reformas afectantes del ar-
ticulo 84 del ET (Reformas de 1994, de 2011 y de 2012), y en especial con los problemas
debidos a la brusquedad aplicativa de la Reforma de 2012".

La disposicion transitoria parte de la base de la ausencia de una norma especial de
entrada en vigor de la reforma acometida en el articulo 84.2 del ET, de manera que su
entrada en vigor es la de la entrada en vigor de la Reforma de 2021: al dia siguiente de la
publicacion del RDL 32/2021 en el BOE, lo que acaecid el 30 de diciembre de 2021: en
consecuencia, la reforma acometida en el articulo 84.2 entr¢ en vigor el 31.

Partiendo de esa base, la disposicion transitoria sexta contiene tres apartados referidos
a convenios colectivos sin mayores precisiones. Ahora bien, si consideramos que la refor-
ma del articulo 84.2 se refiere a la pérdida de la prioridad aplicativa de los convenios de
empresa o grupo de empresas, debemos presuponer que, en principio, solo son estos los

convenios colectivos a los que se refiere la disposicion transitoria sexta.

(1) En su apartado primero, la disposicién transitoria sexta establece que, “sin perjui-
cio de la preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1, la modificacion ope-
rada en el apartado 2 de dicho precepto por el presente real decreto-ley resultara
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 vi-
gencia expresa y, como maximo, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de
este real decreto-ley”. Con lo cual, el transito de lo anterior a lo nuevo no es brusco

pues los convenios colectivos suscritos y presentados a registro con anterioridad a

18  Sobre la idoneidad del nivel empresarial para negociar medidas de igualdad y en particular de conciliacion
/ corresponsabilidad, asi como la necesidad de superacion de la cultura negocial imperante para implicar a las
personas trabajadoras en las necesidades empresariales y a la empresa en las necesidades de conciliacion de su
personal, mas ampliamente me remito a José Fernando LOUSADA AROCHENA, “El impacto de género de la
reforma de la negociacion colectiva”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, num. 33,2013, pags. 12—17.

19 Jaime CABEZA PEREIRO, “Prioridad aplicativa ...”, obra citada; Jesiis Rafacl MERCADER UGUINA, “El
fin ...”, obra citada, p. 123.
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la entrada en vigor del RDL 32/2021 (recordémoslo: el 31 de diciembre de 2021)
no aplicaran la nueva norma hasta que pierdan su vigencia expresa (entendiendo
por tal la que se deriva de la vigencia pactada, articulo 86.1; entendemos que no la
prorrogada por tacita reconduccidn del 86.2, y mucho menos la vigencia ultraacti-
va del 86.3%), o como maximo un afo desde la entrada en vigor de la Reforma de
2021 (lo que nos sittia en la fecha de 31 de diciembre de 2022). Y a partir de la fecha
que resulte de uno u otro modo (pérdida de vigencia o plazo de un afo), las tablas
salariales de los convenios de empresa o grupos de empresas dejan de estar ampa-
radas por una preferencia aplicativa y pasaran a regirse por las reglas ordinarias de
concurrencia de los convenios colectivos.

A contrario sensu, si se aplicara la nueva norma a los convenios colectivos suscri-
tos y presentados a registro con posterioridad al 31 de diciembre de 2021.

;Qué se quiere decir con el “sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta
en el articulo 84.1” que encabeza el apartado primero de la disposicidn transitoria
sexta? Que los convenios colectivos a quienes en principio se aplicaria la disposicion
transitoria sexta (los de empresa o grupo de empresas suscritos y presentados a
registro con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 32/2021) conservarian,
sin embargo, la regulacion de las cuantias del salario base y de los complementos
salariales cuando fueran anteriores en el tiempo al convenio sectorial concurrente
en aplicacion del articulo 84.1, con el resultado de que no estarian sujetos a los
plazos de transitoriedad a que se ha hecho referencia y, en suma, de que, mientras
mantuvieran su vigencia temporal, podrian mantener sus tablas salariales mas alla
del 31 de diciembre de 2022*'.

(2) En su apartado segundo, la disposicion transitoria sexta establece que “las modifi-
caciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no podran te-
ner como consecuencia la compensacidn, absorcion o desaparicion de cualesquiera
derechos o condiciones mas beneficiosas que vinieran disfrutando las personas tra-
bajadoras” Lo que es logico pues la mayor cuantia salarial establecida en un conve-
nio colectivo de empresa o grupo de empresas no entra en concurrencia conflictiva
con la menor cuantia contenida en un convenio de sector estatal, autondmico o de

otro ambito, y en consecuencia no es una concurrencia prohibida ex articulo 84.1.

20 Parecidamente, Jesus Rafacl MERCADER UGUINA concluye que “el concepto «vigencia expresa» puede
ser razonablemente identificado con la vigencia del convenio colectivo anudada a su duracion inicial pactada (art.
86.1 ET) o con aquella que se establece por acuerdo expreso de prorroga antes del vencimiento del plazo inicial
de vigencia y que operan como fecha limite de duracion del convenio. Mas dudoso puede resultar que la misma se
proyecte sobre la situacion de «tacita reconduccion» del art. 86.2 ET ... 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” (Jesus Rafacl MERCADER UGUINA,
“El fin ...”, obra citada, p. 126).

21  En este sentido, Jesus Rafael MERCADER UGUINA, “El fin ...”, obra citada, pp. 124—125.
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Puede plantear problemas esta norma en su aplicacion en orden a discernir si
al comparativa de salarios debe hacerse en términos similares a aquellos en que se
hace la absorcién y compensacion ordinaria (articulo 26.5 del ET: sobre conceptos
homogéneos y en computo anual), o si frente a este sistema (que se denomina de
acumulacion) debe regir otro diferente atendiendo a un cémputo global (sistema
de conglobamiento), o atendiendo separadamente a los distintos conceptos salaria-
les (sistema de espigueo). Resulta lo mds acorde con la seguridad juridica atender a
un criterio ya establecido legalmente y aplicado judicialmente como es el contenido
en el articulo 26.5 del ET*.

(3) En su apartado tercero, la disposicion transitoria sexta establece que “los textos
convencionales deberan 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 ambito convencional concreto, de confor-
midad con lo previsto en el apartado primero de esta disposicion”. O sea, cuando
los convenios de empresa o grupo de empresas pierdan la preferencia aplicativa
frente a los convenios de sector que se les brindaba en materia de cuantia salarial
antes de la Reforma de 2021 y que en esta se les mantiene bien por aplicacién de
la prohibicién de concurrencia del articulo 84.1 del ET bien transitoriamente por
aplicacién de la disposicion transitoria sexta del RDL 32/2021 (segun el apartado
primero de la disposicion transitoria sexta), el enganche al convenio del sector ha-
bra de producirse en ese plazo de seis meses. No quiere esto decir que la empresa
o grupo de empresas dispone de seis meses mas de transitoriedad, pues (segun el
apartado primero de la disposicion transitoria sexta) las tablas salariales del conve-
nio de sector ya habran inundado el convenio de empresa o grupo de empresas, y
seran directamente aplicables y consiguientemente exigibles, desde el mismo mo-
mento en que comienza a computar este plazo de seis meses, que estara mas bien

dirigido a ajustar la estructura salarial a la propia del convenio sectorial.

;Es el convenio de empresa o grupo de empresas el inico que puede enganchar con el
sectorial, o es posible que el procedimiento se haga desde otro ambito negocial superior?
La disposicidn transitoria sexta se presupone aplicable alos convenios de empresa o grupos

de empresa y, en consecuencia, cuando se refiere a los convenios colectivos debemos

22 También se inclina por aplicar la técnica de la absorcion y compensacion Jesus Rafael MERCADER UGUI-
NA (“El fin ...”, obra citada, pp. 127 y 128). Por el contrario, Jaime CABEZA PEREIRO considera que las con-
diciones establecidas en el convenio colectivo inundado se podrian mantener como condiciones mas beneficiosas
adquiridas, lo que seria tanto como admitir el espigueo (“Prioridad aplicativa ...”, obra citada). Otra opinién
diferente es la de Jesus LAHERA FORTEZA, quien atiende a una “cuantia global de la masa salarial”, seria un
conglobamiento (La negociacion colectiva ..., p. 44).
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entender se refiere a los de empresa o grupos de empresa. Pero no vemos inconveniente
alguno en que el enganche se acuerde en cualquier ambito de negociacién apropiado que
segun el articulo 84.1 sea de aplicacidn, ya sea por prioridad temporal o por mandato de
acuerdo o convenio regulado al amparo del articulo 83.2%.

Una conclusién final surge en relacion con la disposicion transitoria sexta del RDL
32/2021, y esta va en la linea de destacar que el escaso dirigismo demostrado por el RDL
32/2021 en la reforma del articulo 84.2 del ET, se aprecia igual en aquella a la vista de que
se deja a salvo la aplicacion del articulo 84.1 y de que se establece una suave aplicacion

temporal de la reforma con plazos largos y uno adicional de enganche.

3. LA REFORMA ACOMETIDA EN LA REGULACION ESTATUTARIA
DE LA CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

3.1. La situacion previa: desde el ET de 1980 hasta las Reformas de 2011 y 2012

En su redaccion originaria (Ley 8/1980, de 10 de marzo), el ET, en su articulo 86 (bajo el
sucinto titulo de “vigencia”), distinguia (de hecho, los sigue distinguiendo en su redacciéon
actualmente vigente) hasta tres periodos temporales diferentes en la vida juridica de un
convenio colectivo: la vigencia pactada (apartado 1: “corresponde a las partes negociado-
ras establecer la duracion de los convenios, pudiendo eventualmente pactarse distintos
periodos de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo
convenio”); la vigencia prorrogada (apartado 2: “salvo pacto en contrario, los convenios
colectivos se prorrogaran de afio en afio si no mediara denuncia expresa de las partes”);
y la vigencia ultraactiva (apartado 3: “denunciado un convenio, y hasta tanto no se logre
acuerdo expreso, perderan vigencia solamente sus clausulas obligacionales, manteniéndo-
se en vigor, en cambio, su contenido normativo”.

La Reforma de 1994 (Ley 11/1994, de 19 de mayo) dio una nueva redaccién del articulo
86.3 del ET segun la cual “la vigencia del contenido normativo del convenio, una vez con-
cluida la duracién pactada, se producira en los términos que se hubieren establecido en
el propio convenio”. O sea, la regulacion de la ultraactividad se dispositiviza posibilitando
que cualquier convenio colectivo pueda regular su propia ultraactividad, excluyéndola,

limitandola temporalmente o manteniéndola indefinidamente; solamente en el supuesto

23 En este sentido, Jaime CABEZA PEREIRO, “Prioridad aplicativa ...”, obra citada.
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de no regulacion, la ultraactividad indefinida legalmente prevista se aplicaria supletoria-
mente. Se trata de una reforma de gran calado.
La Reforma de 2011 supuso un engrosamiento del contenido del articulo 86.3 del ET,

modificandolo enteramente pero sin alterar sustancialmente su sentido:

(1) Se reconfigura el alcance de la ultraactividad con una finalidad meramente clarifica-
dora al eludir la distincién entre contenido normativo y contenido obligacional del
convenio colectivo, pero sin que ello suponga cambios sustantivos pues, mientras que
en la redaccion anterior se distinguia entre ambos contenidos para establecer que el
normativo mantendria su vigencia pero no el obligacional con la finalidad de expresar
que las eventuales huelgas durante la ultraactividad eran huelgas licitas aunque en el
convenio colectivo se hubiese pactado renunciar a ellas durante su vigencia, la refor-
ma dice lo mismo pero de modo menos eliptico al establecer que “durante las negocia-
ciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se mantendra
su vigencia, si bien las cldusulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la
huelga durante la vigencia de un convenio decaeran a partir de su denuncia”.

(2) Se admite la posibilidad de adoptar acuerdos parciales que se dirigen a “la modifica-
cién de alguno o algunos de los contenidos prorrogados para adaptarlos a las condi-
ciones en las que, tras la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la activi-
dad en el sector o en la empresa”. Tales acuerdos “tendran la vigencia que las partes
determinen’, lo que supone admitir tanto una posible vigencia definitiva como sim-
plemente interina mientras se negocia la redaccion definitiva del convenio colectivo.

(3) Se impone a los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico, previs-
tos en el articulo 83.2 del ET la obligacion de regular “procedimientos de aplicacién
general y directa para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes tras el
transcurso del procedimiento de negociacion sin alcanzarse un acuerdo, incluido el
compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje”. Si bien no lo expre-
sa con tanta claridad, la norma manifestaba una preferencia por el arbitraje, y mas
en concreto por el arbitraje obligatorio dado que dicha regulaciéon debia contemplar
“los criterios y procedimientos de desarrollo del arbitraje, expresando en particular
para el caso de imposibilidad de acuerdo en el seno de la comision negociadora el
caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral por las
partes’, y “en defecto de pacto especifico sobre el caracter obligatorio o voluntario
del sometimiento al procedimiento arbitral, se entendera que el arbitraje tiene ca-
racter obligatorio”. Finalmente, el articulo 86.3 del ET aclaraba que “el laudo arbitral
tendra la misma eficacia juridica que los convenios colectivos y solo sera recurrible

conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91"
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Como la de 1994, la Reforma de 2012 fue menos extensa, pero de muchisimo mas ca-
lado. Y es que, aunque se mantiene el caracter dispositivo de la ultraactividad, la solucioén
en defecto de pacto no es que “se mantendra la vigencia del convenio colectivo” (como
era desde el ET/1980), sino que este perdera su vigencia “y se aplicara, si lo hubiere, el
convenio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacidon”; ademas se fija un plazo
legal para la negociacion, que inicialmente se fijo en dos afios (Real Decreto-ley 3/2021),
y finalmente se redujo a un afo (Ley 3/2012).

;Qué alcance ha tenido estas reformas en la realidad negocial? Mucho menos de la
esperada dada la respuesta de la negociacion colectiva, asi como la interpretacion que a la
ultraactividad con plazo de caducidad dio la Sala Social del Tribunal Supremo.

En cuanto a la respuesta de la negociacion colectiva: en relacion con la imposicion de
arbitrajes obligatorios, y a pesar del notable esfuerzo de conviccion desplegado por el Po-
der legislativo, esa opcién no se ha contemplado en los Acuerdos sobre solucién auténoma
de conflictos -sistema extrajudicial- adoptados con posterioridad a la Reforma de 2011
(el ASACV de 2012 yel ASAC VI de 2020); en relacion con la aceptacion de la ultraactivi-
dad con plazo de caducidad, la negociacion colectiva ha optado mayormente por excluirla
haciendo uso del régimen dispositivo*.

En cuanto a la interpretacion que a la ultraactividad con plazo de caducidad dio el Tri-
bunal Supremo, supuso una reduccién importante de su eficacia: en primer lugar, porque
aquellos pactos anteriores a la Reforma de 2012 que acogian la ultraactividad indefinida
que era entonces la regla supletoria legal, se consideraron como pactos en contrario tras
la Reforma de 2012 (STS de 17 de marzo de 2015, Rec. 233/2015); y, en segundo lugar,
porque, no habiendo un pacto en contrario ni tampoco convenio de ambito superior que
pudiese ser aplicado, se consider6 que lo procedente no era aplicar las condiciones legales
minimas en el ambito del convenio colectivo fenecido, sino que lo procedente era aplicar
las condiciones del convenio anterior al considerar que las mismas quedaban contractua-
lizadas (STS de 22 de diciembre de 2014, Rec. 264/2014).

3.2. La Reforma de 2021: la nueva regulacion estatutaria de la ultraactividad de conve-

nios colectivos

El RDL 32/2021 ha modificado el régimen de ultraactividad del convenio colectivo con

la doble finalidad de imponer una mediacion obligatoria en el supuesto de ausencia de

24 Boletines de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, el ultimo (s.e.u.0.) con datos sobre
la ultraactividad es el de Noviembre/2021, donde se detecta una pérdida de presencia de los convenios colectivos
que acuerdan una ultraactividad de un aflo, a la par que un paulatino incremento de la presencia de la clausula que
prolonga la ultraactividad del convenio hasta la firma de uno nuevo (accesible en https://www.mites.gob.es/fiche-
ros/ministerio/sec_trabajo/ccncc/B_Actuaciones/Boletin/No 80 noviembre 2021.pdf, consultado a 17/05/2022).
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acuerdo en orden a la renovacidn del convenio colectivo y de reestablecer, en defecto de
pacto, la ultraactividad indefinida. También se ha dado nueva redaccién al apartado 3
del articulo 86 del ET, reordenando su contenido en dos apartados 3 y 4, aunque esto no
implica mas cambios sustantivos que los dos a que nos hemos referido. Dicho en positivo
y mas concretamente, la dispositividad de la normativa se mantiene, si bien esa dispositi-

vidad se encuentra afectada por las otras dos reformas acometidas.

3.2.1. El mantenimiento de la dispositividad y cémo sobre ello inciden las reformas

Segun el parrafo primero del nuevo apartado 3 del articulo 86 del ET, “la vigencia de un
convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracién pactada, se producira en
los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio”. En el parrafo segundo
se contiene la regulacion supletoria al establecer lo siguiente: “Durante las negociaciones
para la renovaciéon de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se mantendra su vi-
gencia, si bien las clausulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga
durante la vigencia de un convenio decaeran a partir de su denuncia. Las partes podran
adoptar acuerdos parciales para la modificacién de alguno o algunos de sus contenidos
prorrogados con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que, tras la terminacion de
la vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o en la empresa. Estos acuerdos
tendran la vigencia que las partes determinen”.

En consecuencia, no hay cambios sustantivos en cuanto al régimen de dispositividad
de la regulacién de la ultraactividad, salvo la reordenacion sistematica de las disposiciones
legales previamente existentes determinante de que los dos primeros parrafos del anterior
apartado 3 sean ahora los dos tnicos parrafos del actual apartado 3.

Con no haber cambios sustantivos en la dispositividad de la regulacion de la ultraacti-
vidad, ello no quiere decir que no puedan surgir nuevos problemas colaterales dada la mo-
dificacion del régimen legal supletorio, que con la Reforma de 2012 era la ultraactividad a
plazo, y con la Reforma de 2021 para a ser la ultraactividad indefinida.

En primer lugar, porque, a los efectos de su validez y de su eficacia, un pacto de ultra-
actividad a plazo exige un mayor esfuerzo de concrecidon negociadora que un pacto de ul-
traactividad indefinida, lo que determina una mayor dificultad para separarse del régimen
legal supletorio bajo la vigencia de la Reforma de 2021 que bajo la vigencia de la Reforma
de 2012. Y es que en el pacto de ultraactividad a plazo no solo debe establecerse el pla-
zo de caducidad (lo que ya de por si abre multiples posibilidades, desde plazos de corta
duracion a otros de mas larga duracidn; incluso ningun plazo, es decir exclusion de la ul-
traactividad), también deben establecerse las consecuencias de su superacién (aplicacion

del convenio superior o el que se designe por las partes negociadoras; contractualizacion
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de las condiciones normativas del convenio colectivo ultraactivo; una clausula compro-
misaria de sumision a arbitraje; o cualquiera otras consecuencias que puedan establecer
libremente las partes negociadoras). De esta manera, si se establece un plazo de caducidad
pero no las consecuencias de su incumplimiento, o estas consecuencias son de imposible
cumplimiento (por ejemplo: se remite al convenio superior, pero ese convenio superior
no es posible identificarlo de manera precisa; la clausula compromisaria adolece de vicios
de nulidad ...), encontramos un campo abonado para el conflicto, que, en aproximacion
muy general (y sin perjuicio de otras posibles soluciones), se podria resolver declarando
la nulidad de la defectuosa clausula de ultraactividad a plazo y aplicando el régimen legal
supletorio implementado por la Reforma de 2021, o se podria resolver volviendo a la vida,
con todas sus incertidumbres, la jurisprudencia acerca de la contractualizacion fraguada
bajo la Reforma de 2012. Aqui la interpretacion de la voluntad real de las partes es deci-
siva.

En segundo lugar, porque el cambio de la regla legal supletoria convertird en mas fac-
tibles los litigios donde se cuestiona si ha existido un abandono técito de la negociacién
derivado de la suspension de la negociacion durante largo tiempo (STS de 6 de noviembre
de 1998, Rec. 1688/1998; STS de 11 de octubre de 2005, Rec. 24/2005). Con la supletorie-
dad de la ultraactividad a plazo, se habia estrechado el campo de actuacidn de esa juris-
prudencia pues no era tan factible considerar un abandono tacito de la negociacién con
una suspension que no alcanzase un afio. Pero con la supletoriedad de la ultraactividad
indefinida, el campo de actuacién de esa jurisprudencia vuelve a ensancharse. Quizas una
consideracion a realizar en orden a su aplicacién sea la de atender a la existencia de facta
concludentia, siendo uno de esos hechos concluyentes (pero no solo) el largo tiempo sin
intentos de negociacidn. En todo caso, el llamamiento a la prudentia iuris es recomenda-
cién especialmente trascendente pues a veces una larga suspension de la negociacién no

siempre resulta concluyente.

3.3.2. Fl fomento de mecanismos de solucion autonoma

Dentro de los mecanismos de solucién auténoma de los bloqueos negociales durante la
ultraactividad, la Reforma de 2021 ha desplazado el protagonismo del arbitraje (del que
ya habia rehuido la negociacién colectiva) por la mediacién (de mayor tradicidon en nues-
tras relaciones laborales y que ha cosechado unos mejores resultados). Y esto permite
implantarla obligatoriamente pues las dudas de constitucionalidad que genera el arbitraje
forzoso (recordemos que es una solucidén heterocompositiva) se disipan cuando se trata
de implementar una mediacidn obligatoria (que, por el contrario, es una solucién auténo-

ma). Asi, el nuevo apartado 4 del articulo 86 del ET dice que “transcurrido un afio desde
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la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio, las partes
deberan someterse a los procedimientos de mediacion regulados en los acuerdos inter-
profesionales de ambito estatal o autondmico previstos en el articulo 83, para solventar de
manera efectiva las discrepancias existentes”.

Merece esta norma detenernos en varias consideraciones. Primera: Que los acuerdos
interprofesionales de ambito estatal ya admiten la obligatoriedad de la mediacién en de-
terminados supuestos (articulos 12 del ASAC V y del ASAC VI), pero esto no es asi en
todos los acuerdos interprofesionales autonémicos, aunque parece lo légico pensar que se
deben entender corregidos por el texto legal. Segunda: Que las partes “deberan someterse”
se debe interpretar en el sentido de que si una de las partes solicita la mediacidn, la otra
no puede oponerse; pero nos parece mas dudoso que se pueda interpretar en el sentido
de que los érganos instaurados en dichos acuerdos deben actuar de oficio si conocen el
desacuerdo existente en alguna unidad negocial. Tercera: Que el computo del afio deberia
iniciarse desde el momento en que, a la vez, se haya denunciado el convenio y este haya
perdido su vigencia pactada, con la finalidad de evitar situaciones absurdas en que la me-
diacion antecede al fin de la vigencia pactada®.

Aun prefiriendo la mediacidn, la Reforma de 2021 no se olvida de la posibilidad del
arbitraje, y al respecto establece que “siempre que exista pacto expreso, previo o coetaneo,
las partes se someteran a los procedimientos de arbitraje regulados por dichos acuerdos
interprofesionales, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia juridica que los
convenios colectivos y solo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los mo-
tivos establecidos en el articulo 91”. Destacable es la habilitacion del pacto compromisario,
siempre expreso, tanto con caracter previo (una clausula compromisaria en el propio con-
venio colectivo), como coetaneo a la ultraactividad.

Lo que si se olvida la norma es de obligar a quienes negocian los acuerdos interpro-
fesionales del articulo 83 del ET a regular tanto el procedimiento de mediaciéon como el
de arbitraje (como si se hacia en las redacciones provenientes de la Reforma de 2011 y de
la Reforma de 2021). Aunque esa ausencia la podemos considerar un mero lapsus calami
susceptible de correccion sin necesidad de asumir ningun especial esfuerzo interpretativo
bajo la consideraciéon de que, en aras a posibilitar la solucion auténoma de los conflictos
laborales, la norma implicitamente impone tal deber de negociacién a quienes negocian
los acuerdos interprofesionales del articulo 83.2 del ET.

En todo caso, el ASAC V (2012) y el ASAC VI (2020) regulan la mediacién y el arbitraje
(como ya anteriormente hicieron todos y cada uno de los ASEC desde 1996), e incluso el

ASAC VI (2020) afirma expresamente (en su articulo 1) que “las organizaciones firmantes

25 Amparo MERINO SEGOVIA, “La restitucion de la vigencia ultraactiva del convenio colectivo denunciado
en la reforma laboral 20217, Brief de la Asociacion Espariola del Derecho del Trabajo, 2022.
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estiman que la mediacion y el arbitraje previstos en este Acuerdo son suficientes para con-
siderar cumplido el deber de establecer procedimientos para solventar de manera efectiva
las discrepancias surgidas en la negociaciéon de convenios colectivos, recogido en el arti-
culo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores™.

3.3.3. La ultraactividad indefinida

El cambio mas relevante introducido en la Reforma de 2021 en la regulacion de la ultra-
actividad contenida en el articulo 86 del ET, y seguramente también uno de los cambios
mas relevantes de todos los introducidos en la Reforma de 2021%¢, ha sido el retorno de
la ultraactividad indefinida, lo que acaece en el ultimo parrafo de su nuevo apartado 4:
“Sin perjuicio del desarrollo y solucion final de los citados procedimientos de mediacion y
arbitraje, en defecto de pacto, cuando hubiere transcurrido el proceso de negociacion sin
alcanzarse un acuerdo, se mantendra la vigencia del convenio colectivo”.

Sin dejar de reconocer la relevancia del cambio, sin embargo se debe situar en el contex-
to de las reacciones a la ultraactividad a plazo de la Reforma de 2012 desde la negociacioén
colectiva (con un incremento importante de las clausulas convencionales de ultraactividad
indefinida, asi como decremento de las clausulas convencionales de ultraactividad a plazo
de un afo) y desde la jurisprudencia social (que desactivé en gran medida los efectos de
la ultraactividad a plazo a través de la contractualizaciéon del contenido normativo del
convenio colectivo en el supuesto de ausencia de pacto y de convenio colectivo de ambito;
en la misma linea, se situaria la admisién de la validez de las clausulas convencionales an-
teriores a la Reforma de 2012 que recogian el criterio de la ultraactividad indefinida como
clausulas en contrario de la ultraactividad a plazo).

Haciendo hincapié, en particular, en la reaccion de la negociacién colectiva a la ultraac-
tividad a plazo de la Reforma de 2012, la Reforma de 2021, al haber retornado a la ultraac-
tividad indefinida, no hace sino dar fuerza legal a lo que se mostraba como una tendencia
clara en la negociacidn colectiva. Y es lo mas respetuoso con la autonomia de las partes
que una regla legal supletoria en defecto de pacto en contrario sea la que se corresponde
con el sentido mayoritario de la realidad en la que dicha regla se aplica.

Adicionalmente, la complejidad regulatoria de la ultraactividad a plazo (como lo de-

26 Luis GORDO GONZALEZ va mas atn alla cuando apunta que “este es quizas el Gnico aspecto en el que se
cumple de forma plena la derogacion de la reforma laboral del afio 2012 propuesta reiteradamente por los partidos
que conforman la coaliciéon de gobierno”, “El retorno de la ultraactividad ilimitada: una verdadera derogacion de la
reforma laboral del afio 2012”, Labos, Revista del Derecho del Trabajo y Proteccion Social, enero 2022, volumen
3, numero extraordinario, p. 130. Mas matizada acerca del impacto favorable a las posiciones negociadoras sindi-
cales del retorno es la opinion e Jesis LAHERA FORTEZA, para quien “existe ... desde posiciones sindicales un
exceso de expectativas respecto a la recuperacion de legal de la ultraactividad indefinida (pues) la negociacion co-
lectiva ha cambiado mucho desde 2012 y no se debe asegurar, ahora, que la prolongacion indefinida de lo acordado
favorezca siempre la posicion negociadora sindical”, La negociacion colectiva ..., obra citada, pp. 68 y siguientes.
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mostro la importante litigiosidad causada por la aplicacion de la Reforma de 2012) es un
elemento de inseguridad juridica que se restringe con la ultraactividad indefinida.
Queda ahora saber cudles son los efectos del retorno a la ultraactividad indefinida, en
particular en materia salarial, pues la situacion actual no es la misma que la del afio 2012:
frente a quienes alertan de que esta por ver que la vigencia ultraactiva del convenio colec-
tivo mejore los salarios en un entorno de creciente inflaciéon®, para otros, por el contrario,
el retorno a la ultraactividad indefinida coadyuva, junto con la reforma acometida en el
articulo 84.2 del ET, a romper la espiral de devaluacion salarial como instrumento para
obtener una ventaja competitiva®®. Pero que sea de una u otra manera dependera, en ma-
yor medida, no de lo que diga la ley, sino de lo que, lidiando con las circunstancias exis-
tentes en cada momento, decidan las partes negociadoras, sujetandose a la ultraactividad
indefinida o pactando en sentido diferente en todas las materias o en algunas en concreto,
sefialadamente en la materia salarial. Y la ley, dejandoles que lidien, no estd haciendo mas
que respetar su propia autonomia colectiva, siendo esto lo realmente positivo de la refor-
ma de la ultraactividad, esto es, no tanto el que beneficie a la parte mas débil (puede que
no lo haga), como el que atribuye a la autonomia de la voluntad la decision de lo que en

cada momento sea lo conveniente.

3.3.4. Situaciones de transitoriedad

Segun la disposicion transitoria 72 del RDL 32/2021, rubricada “régimen aplicable a los
convenios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor de este Real Decreto-ley’,
“los convenios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor de este real decreto—
ley, y en tanto no se adopte un nuevo convenio, mantendran 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”. Obviamente, lo establecido en esta disposicion es disponible
por las propias partes negociadoras pues el articulo 86 del ET, tanto bajo la vigencia de la
Reforma de 2012 como bajo la vigencia de la Reforma de 2021, admite la disponibilidad
de la cuestion de la ultraactividad cualquiera que sea el régimen legal supletorio previsto,
y ello aquellas pueden acordarlo en cualquier momento temporal, también después de
denunciar el convenio colectivo.

En relacién con los pactos de ultraactividad anteriores a la entrada en vigor de la Refor-
ma de 2021 (su entrada en vigor se produjo al dia siguiente de la publicacién en el BOE,
lo que acaecio el 30 de diciembre de 2021: en consecuencia, entr6 en vigor el 31), cabe

apuntar la existencia de dos situaciones en los que la aplicacién de la disposicién transi-

27  En este sentido, Jesis LAHERA FORTEZA, La negociacion colectiva ..., p. 70.
28  En este sentido, Alexandre PAZOS PEREZ, “El retroceso ...”, obra citada, p. 27.
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toria resulta clara: si se ha pactado una ultraactividad indefinida conforme a la Reforma
de 2012, la misma se mantiene, ahora ya coincidiendo con el régimen legal supletorio
implementado en la Reforma de 2021, de manera que un pacto inicialmente contra legem
pasa a ser segundum legem; si se ha pactado una ultraactividad a plazo de un afio, o esta-
bleciendo otro superior, la misma también se mantiene, aunque tras la Reforma de 2021
su mantenimiento supone diferir del régimen legal supletorio, de manera que un pacto
inicialmente secundum legem para pasar a ser contra legem. Por lo tanto, la disposicion
transitoria respeta los pactos anteriores, aunque seguramente su mutacion de contra legem
a secundum legem, o de secundum legem a contra legem, es un elemento nada desdenable a
tomar en consideracion a la hora de su interpretacion.

Los problemas de transitoriedad en relacién con los pactos de ultraactividad anteriores
a la Reforma de 2021 se agudizan cuando no esté claro el alcance de la clausula de ultra-
actividad pactada en el convenio colectivo. Pensemos, por ejemplo, en que el convenio
colectivo simplemente se remite a lo establecido en el articulo 86.3 del ET, donde surge la
duda de si realmente se quiso implementar una ultraactividad diferente a la que en cada
momento estuviera vigente, con lo cual, aiin acordada bajo la vigencia de la Reforma de
2012, se podria considerar que no es una cldusula en contrario de la ultraactividad inde-
finida de la Reforma de 2021. Mas claro parece si se transcribe el texto de la norma en el
convenio colectivo, pues su transcripcion exterioriza un compromiso manifiesto de las
partes con el contenido del propio texto de la norma®. En todo caso, la labor de interpre-
tacion debe tomar en consideracion todas las circunstancias de la cldusula de que se trate,
lo que impide dar soluciones generales.

Cuando no haya pacto de ultraactividad en el convenio colectivo, no parece tan proble-
matica la aplicacion de la disposicion transitoria en relacién con la nueva regla supletoria
de ultraactividad indefinida, segtin si han sido denunciados antes o después de la entrada

en vigor de la Reforma de 2021 (recordemos: el 31 de diciembre de 2021).

 Siya han sido denunciados antes de la Reforma de 2021, no les resulta aplicable la
nueva regla supletoria de ultraactividad indefinida y (como no distingue al respec-
to) tanto si ha concluido la vigencia pactada como si no ha concluido la vigencia
pactada. En todo caso (pues como ya se ha apuntado en los parrafos anteriores la
disposicion transitoria instaura una regulacion dispositiva), sin perjuicio de que
las partes acuerden, durante la vigencia ultraactiva o lo que reste de la vigencia
pactada, la ultraactividad indefinida o, atendiendo a la conducta de las partes, se

pueda llegar a esa conclusion (por ejemplo, las partes negociadoras acuerdan seguir

29  En este sentido, Luis GORDO GONZALEZ, “El retorno ...”, obra citada, p. 140.

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1191 [126]



La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre

negociando, la empresa sigue aplicando el convenio denunciado y la parte sindical
no se ha opuesto).

 Si se denuncian después de la Reforma de 2021, es aplicable la nueva regla de ul-
traactividad indefinida y (como no distingue al respecto) tanto si ha concluido la
vigencia pactada como (aqui con mayor razén) si no ha concluido la vigencia pac-
tada.

Mas alla de estos y otros problemas aplicativos posibles, la Reforma de 2021 se mani-
fiesta de nuevo respetuosa con la autonomia colectiva, en este caso con lo pactado bajo la

vigencia de la ley anterior aunque sea contrario a la ultraactividad indefinida.

4. PROHIBICION DE CONCURRENCIA Y VIGENCIA ULTRAACTI-
VA: ¢SE HA CAMBIADO ALGO O SE MANTIENE TODO IGUAL?

n problema teodrico y practico vinculado a la regulacidn de la ultraactividad y a la
Uprohibicién de concurrencia en la redaccion originaria de los articulos 84 y 86 del
ET (Ley 9/1980, de 10 de marzo) fue si la ultraactividad indefinida e indisponible (enton-
ces vigente) que imponia imperativamente el mantenimiento ad aeternum del conteni-
do normativo del convenio colectivo, también, y por derivacion, petrificaba las unidades
negociales si se entendiese que durante la vigencia ultraactiva regia dicha prohibiciéon de
concurrencia. Ademas, ese riesgo de petrificacion de las unidades negociales devendria,
dada la realidad en el cual se iba a aplicar el sistema edificado por el Titulo III del ET, en
un seguidismo de las unidades negociales construidas bajo la vigencia del sistema auto-
ritario previo, haciendo menos perceptible la transicion a un sistema democratico (mas
aun si a ello anadimos la vigencia transitoria como derecho supletorio de las ordenanzas
laborales franquistas contemplada en la disposicion transitoria 2¢ del ET).

Justamente para evitar esa petrificacion, la jurisprudencia, con claridad desde la década
de los noventa, senté una doctrina segun la cual la ultraactividad del articulo 86.3 no era
la vigencia de la que se hablaba en el articulo 84. Una solucién que chocaba con que ese
articulo 84 habla de vigencia sin mas distingos y con que el articulo 86 se rubrica “vigen-
cia” y su apartado 3 hasta en dos ocasiones habla de vigencia respecto a la ultractividad.
Pero no se puede negar que la interpretacion jurisprudencial, con no responder a la lite-
ralidad (incluso se podria decir que era una interpretacion contra legem), era la solucién

mads respetuosa con la autonomia colectiva pues posibilitaba que, bajo un régimen de
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ultraactividad indefinida ex lege, las representaciones empresariales y sindicales abriesen
unidades de negociacion superando los ambitos de negociacion provenientes del sistema
de negociacion franquista, potenciando una estructura del sistema adecuada a la realidad
democratica y a los legitimos intereses de ambas partes.

Tal apertura de nuevas unidades de negociacidn, acorde con la interpretacion dada en
la jurisprudencia, actiia de una manera diferente segun si las mismas son de ambito supe-
rior o inferior al del convenio colectivo ultraactivo. Si son de ambito superior, se potencia
la centralizacién de la negociacion colectiva, mientras que si son de dmbito inferior, se
potencia la descentralizacidn de la negociacidn colectiva. Ciertamente, los acuerdos inter-
profesionales a que se refiere el articulo 83.2 del ET (los llamados acuerdos en la cumbre)
podian establecer “clausulas sobre la estructura de la negociacidn colectiva, fijando, en su
caso, las reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de dis-
tinto ambito”; pero la indisponibilidad de la ultraactividad indefinida no facilitaba la labor
de la autonomia negocial a ese nivel.

En todo caso, la invasion de otro convenio colectivo sobre el ambito del convenio co-
lectivo ultraactivo no supone un abandono de la unidad de negociacién ultraactiva. Lo
cual esta claro cuando el convenio invasor es de ambito inferior al convenio ultraaactivo
pues el mayor ambito de aplicacion de este posibilitaba siempre la existencia de ambitos
no regulados en los que se debia negociar de buena fe. Pero no esta tan claro cuando el
convenio invasor es de ambito superior al convenio ultraactivo, pues todo su ambito de
aplicacion quedaba integrado en el del superior. De ahi la necesidad de insistir en que, en
estos casos, también se debe continuar negociando de buena fe y sin sumision a clausulas
obligacionales (esto es, cabria ejercer legitimamente el derecho de huelga u otras medidas
de conflicto colectivo) al objeto de alcanzar un nuevo convenio colectivo de sustitucion
del denunciado (impermeabilizacion de la unidad de negociacién). Y de acordarse un
nuevo convenio, su entrada en vigor, para soslayar la prohibicién de concurrencia del ar-
ticulo 84 del ET, se deberia vincular a la pérdida de vigencia pactada o prorrogada del mas
amplio convenio colectivo invasor.

Queda traer a colacién que, mas alla de esa época inicial bajo la vigencia de la redac-
cién originaria de los articulos 84 y 86 del ET, esta jurisprudencia se mantuvo tras la
Reforma de 1994, aunque, tras las Reformas de 2011 y 2012, aparecieron algunos vaive-
nes jurisprudenciales. Al respecto, la STS de 30 de diciembre de 2015 (Rec. 255/2014)
aparentaba ser un cambio copernicano al considerar que durante la ultraactividad seguia
vigente la prohibicion de concurrencia de convenios colectivos. Pero la reciente STS de 5
de octubre de 2021 (Rec. 4815/2018) insiste de una manera muy razonada en la doctrina
judicial anterior. Con lo cual, la STS de 2015 no es lo que aparentaba ser, y ha pasado de

entenderse como un cambio copernicano a entenderse como una matizacion a la norma
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general cuando las partes negociadoras aplican en convenio colectivo ultraactivo sin cues-
tionarselo en ningin momento: en estos casos (vendria a decir la STS de 2015) el convenio
colectivo superior no invadiria al inferior.

Con la Reforma de 2021, ;se ha cambio algo o se mantiene todo igual? A nuestro juicio,
hay motivos para justificar una evolucién en la jurisprudencia a que hacemos mencién
que casaria con la finalidad de potenciar la autonomia colectiva que se respira en las mo-
dificaciones de los articulos 84 y 86 acordadas en el RDL 32/2021.

De entrada, con el paso del tiempo ha ido decayendo la fuerza de convicciéon de los
argumentos utilizados para sustentar la jurisprudencia a que hacemos mencion.

En primer lugar, el argumento de prevenir la petrificacién de la negociacién colectiva
podria tener sentido bajo el imperio de una ultraactividad indefinida e imperativa (la es-
tablecida en la redaccion originaria del ET) que dificultaba la apertura de nuevas unidades
negociales en un momento de transicion en el cual la negociacion colectiva democratica
era incipiente, desestructurada y débil; pero (desde la Reforma de 1994) la ultraactividad
no es imperativa, sino que es facultativa; y a la altura de 2021 la negociacién colectiva
es madura y estructurada con unidades negociales consolidadas, sin que nada impida la
apertura de nuevas unidades de negociacion si se ajustan a las reglas del articulo 84 del ET
(por ejemplo, nada impide abrir nuevas unidades de negociacion en niveles empresariales
donde se podria negociar, en todo caso sobre aquellas materias con prioridad aplicativa
segun el articulo 84.2, y sobre otras materias siempre que no se incurra en la concurrencia
conflictiva prohibida en el articulo 84.1).

En segundo lugar, el argumento de que, cuando el articulo 86.3 se refiere a la ultraac-
tividad, el término vigencia se usa en sentido técnicamente erréneo pues se quiere referir
a la eficacia, mientras que, cuando el articulo 84.1 se refiere a la prohibicién de concu-
rrencia, el sentido es diferente y técnicamente correcto, tiene recorrido con la redaccion
originaria de ambas normas, pero pierde fuerza de conviccién una vez que en las sucesivas
reformas siempre el Poder legislativo ha insistido en usar el término vigencia en el articulo
86.3, sin sustituirlo por eficacia, lo que nos hace razonablemente pensar que estamos ante
la misma vigencia a que alude el articulo 84.1.

Precisamente, nuestro actual sistema de negociacion colectiva madura y estructurada
con unidades negociales consolidadas aconseja que sea cada unidad negocial, en ejercicio
de su autonomia colectiva, la que decida lo que hacer con sus propios productos nego-
ciales, sin que se le venga a imponer a una unidad negocial, por mucho que el convenio
colectivo que la rige esté ya vencido y se encuentre en vigencia ultraactiva, la aplicacion de
un convenio colectivo de ambito superior o yuxtapuesto. Cada unidad debe poder decidir
si abandona la unidad, o si la mantiene, y mientras lo decide, lo mas logico es concluir que

su voluntad presunta es mantener la aplicacién del convenio colectivo ultraactivo, y no
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que la unidad se vea invadida por otro convenio. Todo ello sin perjuicio de lo negociado
en los acuerdos y convenios colectivos del articulo 83.2, lo que, lejos de ser una excepcion
al respeto de la autonomia negocial de las partes negociadoras, es la ratificacion de la au-
tonomia negocial en el mas alto nivel.

El resultado final de toda esta revision jurisprudencial seria menos disruptivo de lo que
pudiera parecer. Mantener la jurisprudencia tradicional permitiendo la entrada de con-
venios de ambito superior en unidades negociales con convenios colectivos ultraactivos
obliga, para evitar resultados excesivos, a admitir por excepciéon que se mantenga la apli-
cacion del convenio ultraactivo por la voluntad de las partes negociadoras consensuada
o simplemente concurrente (vg. la empresa sigue aplicando el convenio ultraactivo, y ni
la representacion del personal ni las personas trabajadoras individuales lo cuestionan), y
siempre obliga a impermeabilizar la unidad negocial para posibilitar la continuidad de la
negociacion hasta su culminacién en un nuevo convenio colectivo (que, ademas, se en-
contraria con problemas nada desdefables para no entrar en concurrencia conflictiva con
el convenio colectivo de ambito superior que ya ha invadido la unidad negocial inferior).
Mientras que revisar la jurisprudencia tradicional permitiria mantener la vigencia del
convenio ultraactivo salvo en el caso de que las partes abandonasen expresa o tacitamente
la unidad negocial, y en el caso de acordar un nuevo convenio, el transito entre uno y otro
no seria problematico. Lo que supone alterar el juego de la regla general y la excepcion
(en un caso invasion del convenio superior salvo aplicaciéon consensuada o concurrente;
en el otro mantenimiento del convenio inferior salvo abandono expreso o ticito) para
llegar a una solucién mucho mas simple (la doctrina de la impermeabilizacién resultaria
innecesaria y, en caso de alcanzar acuerdo, no habria problemas de sucesiéon normativa)
y, a nuestro entender, mas acorde con la autonomia negocial del articulo 37.1 de la Cons-

titucion Espanola.

5. UNA CONCLUSION: MAS AUTONOMIA COLECTIVA, MENOS DI-
RIGISMO

Podriamos resumir las dos modificaciones acometidas en la Reforma de 2021 en una
gran idea: mas autonomia colectiva, menos dirigismo. En la modificacion del articulo
84.2, la reversion de la evolucidn salarial a la baja que propicié la inclusion de la cuantia
del salario base y de los complementos salariales entre las materias con prioridad aplicati-

va de los convenios de empresa y grupos de empresa, no se acomete por la misma norma,
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sino que se deja a las partes negociadoras a nivel sectorial, que son quienes tendran que
completar esa reversion en cada sector negocial en los términos que acuerden; la regula-
cién de la transitoriedad también deja amplia libertad negociadora. En la modificacion del
articulo 86.3, también se demuestra la potenciacion de la autonomia colectiva en el man-
tenimiento de la dispositividad de la regulacion de la ultraactividad, incluso en lo que se
refiere a situaciones de transitoriedad, en la preferencia por la mediacion, que es soluciéon
autocompositiva, mas que por el arbitraje, que es soluciéon heterocompositiva, y, lo que es
mas relevante, en el acogimiento de una regla de ultraactividad indefinida que estaba ya
siendo asumida en la mayoria de los convenios colectivos anteriores al RDL 32/2021 y que
se confirma en el proceso de concertacion social que dio lugar al acuerdo que sirvié de
base para el RDL 32/2021.

Aqui encontramos, después de una interpretacion de la norma utilizando todos los
instrumentos que la hermenéutica nos ofrece, el subtexto de la nueva regulacion de la
negociacion colectiva estatutaria, consecuencia de un largo periodo de negociacion entre
asociaciones empresariales y sindicatos previo a la aprobacion del RDL 32/2021, generan-
do asi unas reformas medidas al milimetro para posibilitar el consenso social.

Un buscado fortalecimiento de la autonomia colectiva que deberia tener su reflejo en la
aplicacién judicial de toda la normativa legal en materia de negociacion colectiva estatu-
taria y en particular en la interpretacion de los dos articulos objeto de modificacion: el 84
y el 86. Por ello (y segin hemos razonado), acaso deberia ser reconsiderada la posibilidad
de invasion de la unidad negocial durante la ultraactividad, que es precisamente el punto
de interseccion aplicativa de esos dos articulos 84 y 86.

Otto Kahn-Freund asimilaba, en una muy conocida cita, el sistema de negociacién co-
lectiva inglés con el sistema de common law para concluir que ambos son algo misterioso y
esotérico®. Si se me permite profundizar en la idea, todo sistema de negociacion colectiva
(no solo el inglés) tiene algo de misterioso y esotérico siempre que sea auténticamente
democratico y respetuoso de la autonomia colectiva (que es decir lo mismo con distintas
palabras). Quizds porque si en efecto es auténticamente democratico y respetuoso con la
autonomia colectiva, son las partes negociadoras de los convenios colectivos las tinicas
que llegan a entender el alcance, el contenido y el sentido de lo negociado. Los poderes le-
gislativos deben respetar esa autonomia colectiva cuando la misma se expresa, sin perjui-
cio de promocionarla en cuanto sea oportuno; y lo mismo le cabe al poder judicial cuando
ejerza sus competencias. A ello no solo obliga la 16gica de la institucion; a ello también
obliga el articulo 37.1 de la CE.

30 Citado por Jesus Maria GALIANA MORENO, EI contrato de trabajo en el derecho inglés, Editorial Bosch
(Barcelona, 1978), p. 115. La cita se toma de la obra Trabajo y Derecho de Otto KAHN-FREUND, que ha sido
recientemente editado en espafiol por la Editorial Comares (Granada, 2019).
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RESUMEN: Tras casi diez afios, la reforma operada por el Real Decreto-Ley 32/2021, de
28 de diciembre, pone el foco en uno de los principales aspectos de la negociacién colec-
tiva, como es el art. 86 del Estatuto de los Trabajadores. Con la nueva norma, se recupera
la ultraactividad indefinida del convenio colectivo, de modo que ofrece mayor seguridad

juridica a la negociacion colectiva y pone en valor el didlogo social. Esta reforma, fruto de
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un consenso entre los agentes sociales, dota de garantias a los derechos de los trabajado-
res, y, aun manteniendo la disponibilidad de las partes en cuanto al ambito temporal del
convenio y las reglas de vigencia una vez denunciado, busca el desbloqueo de las nego-
ciaciones a través del recurso a los sistemas de solucién extrajudicial de conflictos. Y todo

ello, sin la amenaza de la pérdida de vigencia del convenio.

PALABRAS CLAVE: Convenio colectivo, vigencia, denuncia, ultraactividad, solucién ex-

trajudicial.

ABSTRACT: After almost ten years, the reform operated by Royal Decree-Law 32/2021,
of December 28, focuses on one of the main aspects of collective bargaining, such as art.
86 of the Workers’ Statute. With the new norm, the indefinite ultra-activity of the collec-
tive agreement is recovered, so that it offers greater legal certainty to collective bargaining
and values social dialogue. This reform, the result of a consensus among the social agents,
provides guarantees to the rights of workers, and, while maintaining the availability of the
parties regarding the time scope of the agreement and the rules of validity once denoun-
ced, seeks to unblock of negotiations through recourse to out-of-court conflict resolution

systems. And all this, without the threat of the loss of validity of the agreement.

KEYWORDS: Collective agreement, validity, complaint, ultra-activity, extrajudicial so-

lution.
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I. ANTECEDENTES Y EVOLUCION NORMATIVA

Bajo la rubrica “Vigencia”, se encuentra en el Estatuto de los Trabajadores uno de los
preceptos mas determinantes en materia de negociacidn colectiva. Se trata del art. 86,
que, entre otras cuestiones, contempla la figura de la ultraactividad. El punto de partida
necesario para analizar esta materia exige destacar la libertad de las partes negociadoras
para fijar la duracién del convenio colectivo, en los términos que entiendan conveniente.
Todo ello, vinculado al contenido minimo del convenio colectivo, que, de acuerdo con el
art. 85, necesariamente debe incluir la referencia al ambito temporal. Ciertamente, el con-
venio colectivo tiene ese caracter acotado en cuanto a su duracidn, en la medida en que su
devenir esta condicionado por su entorno, en atencion a las circunstancias econémicas y
sociales que lo rodean.

La ultraactividad se ha definido como la «aplicaciéon automatica de un convenio co-
lectivo ya denunciado, mas alld de la vigencia prevista en su propio texto»'. Desde el
enfoque doctrinal, se ha sefialado que «la ultraactividad de los convenios colectivos con-
siste en la «vigencia prorrogada forzosa, por voluntad legal o convencional, en la que se
encuentra un convenio colectivo una vez denunciado y finalizada su vigencia inicial-
mente pactada hasta la aplicaciéon de un nuevo convenio colectivo o por un determinado
tiempo no hay nuevo convenio colectivo aplicable». Se trata de un mecanismo que pone
de manifiesto la voluntad de las partes de negociar un nuevo convenio, pues, ante el fin
de la duracion inicialmente pactada del convenio, caben dos opciones: o bien no activar
ningun trdmite y prolongar la vida del mismo, con lo cual —salvo pacto en contrario-
se prorrogara de afio en afio; o bien denunciar expresamente el convenio, lo que hace
que, concluida su vigencia, se inicie la ultraactividad. La jurisprudencia ha definido la
ultraactividad como “la situacion de supervivencia de la eficacia normativa del convenio
denunciado mas alla de su fecha de caducidad™, de tal manera que, llegados al fin de

vigencia, el convenio mantiene sus efectos en tanto se negocia uno nuevo.

1 Diccionario de la Real Academia Espatfiola.

2 SALA FRANCO, T., “La ultractividad de los convenios colectivos”, en AA.VV., El derecho a la negociacion
colectiva, Liber Amicorum Profesor Antonio Ojeada Avilés, CARL (Sevilla, 2014), pag. 465.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de abril de 2018. Recurso de Amparo num. 2387/2016.
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La capacidad de las partes para autoimponerse plazos propios de ultraactividad es un
reflejo del principio dispositivo que caracteriza la negociacion colectiva. En este sentido,
se debe destacar el respaldo constitucional proporcionado por el art. 37 de la Constitu-
cidén, que seiala que “la ley garantizard el derecho a la negociacion colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los
convenios”. Pese a dicho reconocimiento, el “Tribunal [Constitucional] ha recordado (...)
en varias ocasiones que la conexion entre los articulos 28 y 37 de la Constitucidn no trans-
forma la negociacion colectiva en uno de los derechos fundamentales y libertades publicas
(STC 98/1985), por lo que debe tenerse en cuenta en todo momento que el derecho a la
negociacidn colectiva no es en si mismo susceptible de recurso de amparo (ATC 167/1985
y 858/1985) y que so6lo puede pronunciarse sobre el articulo 37 en la medida que afecta al
articulo 28 (STC 4/1983)™*. A partir de este planteamiento, el Estatuto de los Trabajadores
ha afrontado la cuestiéon de la ultraactividad y sus limites con un enfoque fuertemente
marcado por los cambios a nivel politico.

En sus diferentes versiones, el Estatuto de los Trabajadores ha sido objeto de diversas
reformas que han alcanzado al art. 86, y que han hecho que este haya aumentado pro-
gresivamente su extension. Dichas modificaciones han condicionado la dinamica de la
negociacidn colectiva de un modo muy significativo. En ocasiones, para poner en valor la
autonomia negociadora de las partes, y en otras, para limitar legalmente los plazos de las
negociaciones bajo un aparente fin de desbloqueo.

Los cambios que ha experimentado el art. 86 han estado intensamente marcados por la
coyuntura econdmica de cada momento. Ello obliga a hacer un recorrido por esa evolu-
cién, que permita entender la trascendencia de la regulacién actual.

Este contexto previo nos lleva al Estatuto de los Trabajadores de 1980°. Con una es-
tructura muy simple, el precepto distinguia tres situaciones. Por un lado, partia de la
regla de que corresponde a las partes negociadoras establecer la duracién de los convenios,
pudiendo eventualmente pactarse distintos periodos de vigencia para cada materia o gru-
po homogéneo de materias dentro del mismo convenio. Por otro lado, sefialaba que salvo
pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogardn de afio en afio si no mediara
denuncia expresa de las partes. Y, por ultimo, denunciado un convenio, y hasta tanto no
se logre acuerdo expreso, perderdn vigencia solamente sus clausulas obligacionales, man-
teniéndose en vigor, en cambio, su contenido normativo. En esta primera regulacion, el
precepto establecia como prioritaria la vigencia pactada por las partes. La prérroga era
un efecto mas en caso de no denunciarse el convenio, pero, de haberse denunciado, se

planteaba una pérdida de vigencia “relativa’, en tanto no se lograse acuerdo de manera

4 Al respecto, véase https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=37&tipo=2.
5 Boletin Oficial del Estado, num. 64, de 14 de marzo de 1980.
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expresa. Relativa porque decaia el contenido obligacional —piénsese en la clausula de paz
social-, mientras que se mantenia el contenido normativo del convenio®. Lo relevante en
este caso es que el texto estatutario no ponia un limite temporal concreto a la ultraacti-
vidad, sino que esta se formulaba con caracter indefinido e indisponible, garantizando
que el convenio continuase surtiendo efectos en tanto no se alcanzase un nuevo acuerdo,
lo que, sin duda, reforzaba la posicion de los trabajadores y evitaba negociaciones pre-
cipitadas.

El siguiente paso en esta evolucion nos lleva a la reforma operada por la Ley 11/1994,
de 19 de mayo’, que dispositivizo la ultraactividad. Esta norma modificé el apartado ter-
cero del art. 86 del Estatuto de los Trabajadores, indicando que denunciado un convenio y
hasta tanto no se logre acuerdo expreso, perderdn vigencia sus cldusulas 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 este tercer parrafo reitera la idea del mantenimiento del contenido normativo, con
la particularidad de que se hara de conformidad con lo indicado en el texto convencional,
con lo cual, se vuelve a poner en valor la prevalencia de lo establecido por las partes. De
este modo, en el caso de no regulacion, la ultraactividad indefinida legalmente prevista
se aplicaria de forma supletoria. Asimismo, la norma afiade un nuevo apartado cuarto
al articulo. Este seniala que el convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad
a este ultimo, salvo los aspectos que expresamente se mantengan. Es decir, este apartado
complementa las reglas de vigencia del convenio, disponiendo la prevalencia del princi-
pio de modernidad, en el sentido de que prima el convenio posterior, a falta, eso si, de lo
que se disponga por las partes expresamente respecto de la conservacion de aspectos del
convenio anterior. Ello entronca con las reglas de concurrencia de convenios y prioridad
aplicativa, dispuestas en el art. 82.4%.

Con posterioridad, este precepto fue objeto de otra reforma, esta vez a través del Real
Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio®, que ya en su Exposicién de Motivos indicaba que
«nuestro sistema adolece de falta de agilidad y dinamismo, en particular cuando finaliza la
vigencia pactada de los convenios colectivos. Una vez denunciados, los convenios tardan
en empezarse a negociar, las negociaciones se dilatan en el tiempo y se producen situacio-
nes de paralizacion y bloqueo. Ello supone que las condiciones de trabajo pactadas en el

convenio anterior se prolongan en el tiempo sin ser renovadas, sin ajustarse a las nuevas

6 Esta distincion (contenido obligacional frente a normativo) no esta presente en la version actual del precepto.
7 Boletin Oficial del Estado, num. 122, de 23 de mayo de 1994.

8  El convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los derechos reconocidos en aquel. En
dicho supuesto se aplicard, integramente, lo regulado en el nuevo convenio.

9  Boletin Oficial del Estado, num. 139, de 11 de junio de 2011.
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condiciones econdmicas y productivas, lo que termina por producir perjuicios tanto a las
empresas como a los trabajadores». Es decir, ya en la misma se anticipaba el sentido de las
sucesivas modificaciones que iban a afectar al precepto, en la linea de evitar un desbloqueo
de las negociaciones.

Esta reforma de 2011 impacta en el art. 86 en tres aspectos. El primero, es que desapa-
rece la referencia expresa a las clausulas obligacionales frente a las clausulas normativas
que se venia manteniendo hasta entonces, y realiza el planteamiento en otros términos.
Por supuesto, parte de la premisa de que la vigencia de un convenio colectivo, una vez de-
nunciado y concluida la duracién pactada, se producird en los términos que se hubiesen
establecido en el propio convenio. Pero aqui es cuando entran las modificaciones. Por un
lado, garantiza el mantenimiento del convenio colectivo, salvo pacto en contrario -lo que
refuerza una vez mas la autonomia colectiva—; y por otro, hace referencia a las clausulas
por las que se hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia del convenio, estable-
ciendo la pérdida de efectos de estas'’.

En lalinea de destacar el papel de la autonomia de las partes, en este apartado también
se anade la referencia a la posibilidad de adoptar acuerdos parciales para modificar deter-
minados contenidos prorrogados, con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que, tras
la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o en la empresa.
Estos acuerdos tendrdn la vigencia que las partes determinen. Esta posibilidad se manten-
dria en posteriores versiones del precepto.

Un segundo aspecto que abordo la reforma de 2011 en cuanto a este precepto, fue la
referencia a los acuerdos interprofesionales de solucién de conflictos. La mencién a estos
mecanismos, que se mantendra a lo largo del tiempo, es de gran trascendencia. El precep-
to incluye el mandato de incorporar en los acuerdos interprofesiones reglas para solucio-
nar las discrepancias que se den durante el curso de las negociaciones, al transcurrir los
plazos establecidos sin alcanzar un acuerdo, incluido el compromiso de someterlo a un
arbitraje. En tal caso, habran de expresar el caracter voluntario u obligatorio del mismo, y

en ausencia de tal mencion, el arbitraje se entendera obligatorio''. Esta referencia al arbi-

10 Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se mantendra
su vigencia, si bien las clausulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga durante la vigen-
cia de un convenio decaeran a partir de su denuncia.

11 Mediante los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonomico, previstos en el articulo 83, se
deberan establecer procedimientos de aplicacion general y directa para solventar de manera efectiva las discre-
pancias existentes tras el transcurso de los plazos maximos de negociacion sin alcanzarse un acuerdo, incluido
el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma
eficacia juridica que los convenios colectivos y sélo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los
motivos establecidos en el articulo 91. Dichos acuerdos interprofesionales deberdn especificar los criterios y pro-
cedimientos de desarrollo del arbitraje, expresando en particular para el caso de imposibilidad de acuerdo en el
seno de la comision negociadora el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral
por las partes; en defecto de pacto especifico sobre el cardcter obligatorio o voluntario del sometimiento al pro-
cedimiento arbitral, se entendera que el arbitraje tiene caracter obligatorio.
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traje es llamativa, pues «la norma no acomete una mayor concrecién en cuanto al sistema
a utilizar salvo una alusion expresa al arbitraje, lo que no deja de ser llamativo a la vista de
que el mas utilizado en nuestra practica laboral siempre ha sido la mediacion»'?. Se puede
observar que «la norma manifiesta una preferencia por el arbitraje, y mas en concreto por
el arbitraje obligatorio, lo que es un rasgo muy singular si consideramos su escaso uso
hasta entonces en las relaciones laborales en nuestro pais a diferencia de lo que acaece en
especial en USA y el mundo anglosajon»®.

El tercer aspecto abordado por la reforma de 2011 se refiere al mantenimiento de la
vigencia del convenio colectivo en defecto de pacto, pues en tal caso, indicaba que trans-
currido el plazo maximo de negociacion sin alcanzarse un acuerdo y las partes del conve-
nio no se hubieran sometido a los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos,
o éstos no hubieran solucionado la discrepancia, se mantendra la vigencia del convenio
colectivo.

Ese extenso contenido del precepto se mantuvo en los mismos términos durante
unos meses, ya que, en febrero de 2012 fue objeto de otra reforma, que fue el inicio de
un largo periodo de limitaciones en el poder negociador de las partes, a falta de acuerdo
entre estas. Asi, con el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero', se estableci6 una
acotacion temporal en el plazo para negociar, circunscribiéndolo a 2 afos. Por tanto,
denunciado el convenio, y salvo pacto en contrario, al transcurrir dicho plazo se produ-
cia la pérdida de vigencia del convenio. En concreto, el nuevo tenor literal indicaba que
transcurridos dos afios desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado
un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto en contrario,
vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de
aplicacion.

En la norma se hacia referencia al convenio colectivo aplicable de ambito superior, si lo
habia. El matiz estaba en que, transcurridos los dos afos, el convenio perderia la vigencia,
con lo cual habria que estar al convenio de ambito superior si lo hubiera, para acogerse
a condiciones de trabajo por encima de los minimos del Estatuto de los Trabajadores. Lo
que ello suponia, era, en primer lugar, identificar el convenio superior de aplicacion, y en
segundo lugar, si no habia uno aplicable, se abria un escenario de gran incertidumbre e
inseguridad juridica para los trabajadores. En este sentido, se puede afirmar que ante la

solucion prevista por el legislador de aplicar el convenio de ambito superior, parece que no

12 LOUSADA AROCHENA, F.J., «La ultraactividad tras el Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembrey,
Revista de Derecho Social, nim. 97 (2022), pag. 107.

13 LOUSADA AROCHENA, J.F., “El arbitraje laboral”, en Los nuevos retos del arbitraje en una sociedad
globalizada (dir: Agustin—Jesis PEREZ-CRUZ MARTIN; coord: Ana Maria NEIRA PENA), Editorial Civitas —
Thomson Reuters (2011), pags. 339-373.

14 Boletin Oficial del Estado, nim. 36, de 11 de febrero de 2012.
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considerd que en un escenario real, este podria no existir; o que, de haberlo, no alcanzase
todas las materias que contemplaba el convenio anterior, ya decaido también en cuanto a
su eficacia ultraactiva.

Esta version de febrero de 2012 fue matizada unos meses después, pues la Ley 3/2012,
de 6 de julio", da un sentido ain mas restrictivo al precepto (que se introdujo a raiz
de una enmienda). Como consecuencia, denunciado el convenio, se redujo a 1 afo el
plazo para negociar, y de no alcanzarse un nuevo acuerdo, salvo pacto en contrario, el
convenio perderia su vigencia y se aplicaria, si lo hubiese, el de ambito superior's. Es
decir, se mantiene en los términos anteriores, pero con la restricciéon temporal ain mas
acotada, al plazo de un afio, lo que generd una auténtica polémica ante la limitacion
legal establecida, bajo el pretexto de tratar de favorecer los desbloqueos en las negocia-
ciones. Asi, «el objetivo de la derogacion del tradicional régimen de ultraactividad era
claro: impulsar la renegociacion a la baja de las condiciones establecidas en el convenio
colectivo extinto, a fin de forzar una pretendida renovacién y modernizaciéon del mer-
cado de trabajo»"’.

Una vez concluido este recorrido normativo, se analizaran las opciones que se ba-
rajaron en este contexto, fruto de la interpretacidn jurisprudencial, y se reflexionara
sobre si alguna de ellas sigue surtiendo efectos con la version vigente tras la reforma
de 2021.

A continuacion nos situamos en el Estatuto de los Trabajadores de 2015, cuyo texto
se mantiene inalterado hasta la reforma de diciembre de 2021. Se trata del Real Decre-
to-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®,
que modifica el precepto en los siguientes aspectos. En primer lugar, recupera la ultra-
actividad indefinida®, al senalar que transcurrido un afio desde la denuncia del convenio
colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio, las partes deberdn someterse a
los procedimientos de mediacion regulados en los acuerdos interprofesionales de dmbito
estatal o autondmico previstos en el articulo 83, para solventar de manera efectiva las

discrepancias existentes. Es decir, la norma pone en un lugar protagonista a los sistemas

15  Boletin Oficial del Estado, nim. 162, de 7 de julio de 2012.

16  Transcurrido un anio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio
o dictado un laudo arbitral, aquél perdera, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el con-
venio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion. Boletin Oficial del Estado, nim. 162, de 7 de julio de
2012.

17 PEREZ CAPITAN, L., «La reforma laboral de 2021 y los cambios en la negociacion colectivay, Estudios
Latinoa., nam. 13—Afio 2022—Vol 1., pag. 74.

18 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

19  Boletin Oficial del Estado, nim. 313, de 30 de diciembre de 2021.

20 Al respecto, GONZALEZ GONZALEZ, C., «Analisis de la Reforma laboral del RDL 32/2021», Aranzadi
digital, nim. 1 (2022). También, véase AA.VV (Dir. MERCADER UGUINA, J), La reforma laboral de 2021. Un
estudio del Real Decreto — Ley 32/2021, Tirant lo Blanch (2022), pags. 289 y ss.
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de solucion extrajudicial de conflictos, en caso de que se produzca una dilatacion en el
tiempo de las negociaciones.

Afnade que siempre que exista pacto expreso, previo o coetdneo, las partes se someterdn
a los procedimientos de arbitraje regulados por dichos acuerdos interprofesionales, en cuyo
caso el laudo arbitral tendrd la misma eficacia juridica que los convenios colectivos y solo
serd recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo
91. En este caso, se puede observar que otorga un especial protagonismo al arbitraje, cuan-
do las partes deciden someterse a él de mutuo acuerdo (como ya sucedia con la reforma
de 2011).

Y, por ultimo, sefiala una regla fundamental, que proporciona en todo caso gran seguri-
dad juridica, pues, sin perjuicio del desarrollo y solucion final de los citados procedimientos
de mediacion y arbitraje, en defecto de pacto, cuando hubiere transcurrido el proceso de ne-

gociacion sin alcanzarse un acuerdo, se mantendrd la vigencia del convenio colectivo.

II. LA ULTRAACTIVIDAD EN CIFRAS. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO
EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

ecientemente, la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC)%,
Rha realizado un estudio con una muestra de 9.135 convenios colectivos suscritos en-
tre el 1 de enero de 2016 y el 30 de junio de 2021. De este modo, del andlisis efectuado
por la CCNCQC, se extrae que «el 36,3% del total de convenios colectivos analizados ha
acordado una ultraactividad limitada en el tiempo. En este grupo, la gran mayoria de los
convenios, concretamente el 24,1% del total, ha optado por la via del articulo 86.3 del Es-
tatuto de los Trabajadores, que establece una ultraactividad de un afio tras la denuncia».
Anade que «también dentro de este grupo de convenios con ultraactividad limitada, los
convenios que acuerdan una ultraactividad entre 13 y 36 meses representan el 8,5% del
total, en tanto que el resto de las duraciones (ultraactividad menor de 12 meses, mayor de
36 meses y sin ultraactividad) tienen una presencia muy reducida». Interesa el dato de que
«el 63,7% de los convenios tiene una ultraactividad que se prolonga hasta la firma de un
nuevo convenio colectivo». Es decir, que en muchos casos, era comun una ultraactividad

indefinida, pero de facto, por asi disponerlo las partes.

21  Boletin, num. 80 (2021). Localizable en https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/ccncce/B_
Actuaciones/Boletin/No_80 noviembre 2021.pdf.
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Estos datos los acompaia el informe con este grafico:

DURACION DE LA ULTRAACTIVIDAD
Porcentaje de convenios

Hasta nuewo

convenio colectivo Sin ultraactividad

63,7% 2 6%
Ultraactividad
Mas de 36 menor 12 meses
meses 0,3%
0,8%
Mas de 12 hasta 36 Ultraactividad del
meses ET (un afio)
8,5% 24 1%

Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos

Fuente: Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos https://www.mites.gob.es/ficheros/

ministerio/sec_trabajo/ccnee/B_Actuaciones/Boletin/No_80_noviembre_2021.pdf

A lavista de los datos indicados, interesa traer a colacidén una serie de convenios recien-
tes, para contrastar en qué términos plantean la ultraactividad en sus textos. Ante todo,
destaca el papel de las partes para autoimponerse plazos propios de duracion de la ultra-
actividad, con respeto a las exigencias legales, que se han venido articulando en la linea
de los “pactos en contrario” de la regulacion anterior. A la luz de ese principio dispositivo,
destacan una serie de instrumentos convencionales. Asi, el Convenio Colectivo agrope-
cuario de la provincia de Cuenca para los afnos 2020-2021%*, sefiala a estos efectos que «se
mantiene la ultraactividad del presente convenio en todas sus condiciones estipuladas
para los afios sucesivos, quedando prorrogado indeterminadamente hasta la firma de otro
nuevo, obligdndose las partes a constituir la mesa de negociacién de un nuevo convenio,
en el mes tltimo de la duracion del presente. Queda asi denunciado automaticamente al
término de su duracion. Al mismo tiempo cualquiera de los firmantes del presente conve-
nio podran denunciarlo mediante escrito dirigido a las otras partes negociadoras un mes
antes de finalizar su vigencia»®. Esto es, alude a la prérroga indefinida hasta la firma de
un nuevo convenio.

En el caso del Convenio Colectivo del sector de Agua para Riegos de la provincia de
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22 Boletin Oficial de Cuenca, nim. 9, de 21 enero 2022.
23 Art. 4.
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Granada®, las partes fijan un limite de ultraactividad superior a la regla en defecto de
pacto (que era de 1 afio), al disponer que «en la fecha de terminaciéon del Convenio el
31/12/2023 se prorrogara automaticamente durante dos afos, finalizando su ultraactividad
el 31/12/2025»>.

Respecto del Convenio colectivo 2021-2022-2023 para el sector de la construccion y
obras publicas de Alava® interesa mucho la previsién que contiene, ya que, entre otras
cosas, se refiere a una eventual modificacién normativa que recupere la ultraactividad in-
definida. En concreto, sefiala que «la negociacion del nuevo convenio, una vez denunciado
el anterior, debera comenzar en el plazo maximo de un mes a partir de la recepcion de la
comunicacion de la denuncia, constituyéndose en ese plazo la comisién negociadora»; y
afiade que «el plazo maximo para la negociacién del nuevo convenio, en su caso, sera de 36
meses a partir del momento de expirar la vigencia del convenio anterior. Ello no obstante,
en caso de modificarse legalmente el articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores durante
la vigencia del convenio, estableciéndose nuevamente la ultraactividad indefinida de los
convenios colectivos, dicha modificacion sera de aplicacion inmediata desde el mismo
momento de su entrada en vigor»?’. Asimismo, este precepto se completa con la referencia
a la solucion extrajudicial de conflictos, pues indica que «para solventar de manera efec-
tiva las discrepancias existentes tras el transcurso de los plazos maximos de negociacion
establecidos en el apartado anterior sin alcanzarse un acuerdo, las partes se adhieren y
someten a los procedimientos no judiciales de soluciéon de conflictos establecidos o que
puedan establecerse mediante acuerdos interprofesionales de ambito estatal o de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco».

Por otra parte, el Convenio Colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion
inmobiliaria® sefala que «quedara automaticamente prorrogado por periodos anuales, si no
es denunciado por escrito durante los dos meses anteriores a la fecha de su finalizacién por
quien tenga la representatividad requerida, debiendo comunicar la denuncia a las otras repre-
sentaciones y a la autoridad laboral». En todo caso, establece que «de no efectuarse la denun-
cia en el tiempo y forma previstos en el parrafo anterior y habiéndose producido la prérroga
anual automatica, todos los conceptos salariales se ajustaran siguiendo el mismo criterio de
incremento que el establecido para el afio 2021». Especialmente, la regla de la ultraactividad,
pues indica que «denunciado el convenio, el mismo mantendra su vigencia durante la nego-

ciacion y hasta que no se alcance acuerdo sobre el nuevo convenio que lo sustituya»®.

24 Boletin Oficial de Granada, nim. 245, de 24 diciembre 2021.

25 Art. 3.

26  Boletin Oficial del Territorio Histérico de Alava, nim. 106, de 17 septiembre 2021.
27 Art. 3.

28  Boletin Oficial del Estado, nam. 11, de 13 enero 2020.

29 Art. 4.
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En el ambito de la empresa, el III Convenio Colectivo de Bofrost* SAU?, establece
que «con independencia de la fecha de su firma, el presente convenio colectivo tendra
una vigencia de tres 3 aflos, por el periodo comprendido entre el 1 de marzo de 2020 y
el 28 de febrero de 2023, salvo aquellas materias que se acuerde que entren en vigor con
posterioridad [y afiade que] quedara denunciado automaticamente seis meses antes de su
vencimiento, a partir de cuya fecha, las partes podran notificar una a la otra las correspon-
dientes propuestas de negociacion, manteniéndose vigente todo su contenido en tanto no
sea sustituido por otro convenio colectivo de empresa. Durante el periodo de ultraactivi-
dad, pues, se mantiene vigente el convenio»*'. Es decir, en este caso, establece una fecha
concreta de denuncia, que queda fijada en el periodo de seis meses anteriores a la pérdida
de vigencia.

En el caso del Convenio Colectivo de la empresa Faes Farma, S.A. (Factoria de La-
miako-Leioa)*, sefala que «se acuerda expresamente, a los efectos de lo dispuesto en
el art. 86 del Estatuto de los Trabajadores que, una vez finalizada la duracién pactada, el
presente convenio mantendra vigente todo su contenido normativo hasta la suscripcion
por ambas partes de un nuevo acuerdo que lo sustituya. Por su parte, los niveles salaria-
les que cada uno tenga reconocidos se mantendran en las mismas cuantias que se venian
percibiendo a nivel personal hasta tanto no se acuerden modificaciones fruto de nuevos
acuerdos colectivos»®. Aqui acota la vigencia al contenido normativo del convenio, que se
mantendra hasta que se acuerde otro nuevo.

Otro ejemplo se encuentra en el Convenio colectivo de Fernando Buil, SA*, que esta-
blece que «la vigencia del Convenio Colectivo se extendera desde el 1 de septiembre de
2019 y durante los afios 2020 y 2021, finalizando en consecuencia el 31.12.2021 sin per-
juicio de mantenerse en ultraactividad en tanto en cuanto no se negocie uno nuevo que lo
venga a sustituir»*. Por tanto, en la linea de otros que se han resefiado.

Por ultimo, interesa destacar también, el caso de Convenios cuya ultraactividad se ha
extendido en el tiempo de forma excesiva, como en su momento fue el caso del I Conve-
nio Colectivo de los registradores de la propiedad y mercantiles®®. Como consecuencia,
que estuvo vigente 21 afios, de los cuales 18 fueron en ultraactividad, hasta que en 2013 se

aprob¢ el II convenio del sector”.

30 Boletin Oficial del Estado, nim. 311, de 28 diciembre 2021.

31  Art. 5.

32 Boletin Oficial de Bizkaia, nim. 197, de 13 octubre 2021.

33  Art. 1.

34 Boletin Oficial del Estado, nim. 247, de 16 septiembre 2020.
35 Art. 2.

36  Boletin Oficial del Estado, n° 234, de 2 de septiembre de 1992.
37 Boletin Oficial del Estado, n° 243, de 10 de octubre de 2013.
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III. LA RECUPERACION DE LA ULTRAACTIVIDAD INDEFINIDA.
EL IMPACTO DEL REAL DECRETO-LEY 32/2021, DE 28 DE DICIEM-
BRE

Tras este recorrido, llega el Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, y tras casi
diez anos de ultraactividad limitada en la ley, se recupera la ultraactividad indefi-
nida. La voluntad de llevar a cabo esta reforma venia de unos afios atrds, concretamente
del Acuerdo 30 de diciembre de 2019, alcanzado entre el PSOE y Unidas Podemos®. La
finalidad de dicho acuerdo era «recuperar(...) los derechos laborales arrebatados por la
reforma laboral de 2012», y entre ellos, fijaba el objetivo de «derogar(...) las limitaciones
al ambito temporal del convenio colectivo, haciéndolo llegar mads alla de las previsiones
contenidas en el mismo, tras la finalizacion de su vigencia y hasta la negociacion de uno
nuevo». Este era uno de los objetivos que se identificaban en el propio acuerdo como
urgentes, pero escasas semanas después todo quedo paralizado como consecuencia de la
pandemia de la Covid-19, y las medidas que se adoptaron a nivel normativo —que fueron
muy abundantes—, tenian un caracter de emergencia, para tratar de adaptarse a la situa-
cién imprevisible que se vivia.

Pasado el tiempo, y recuperada una cierta normalidad, se procede a esta reforma, que
incorpora los términos del acuerdo que se alcanzé por los agentes sociales el 22 de diciem-
bre de 2021, sin modificarlo, lo que evidencia la prioridad que ha tenido el didlogo social,
en la linea del Componente 23 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia,
relativo a “Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e
inclusivo”. Este Plan, entre otras cuestiones, destaca la necesidad de «<modernizacion de las
politicas publicas en el ambito laboral, sobre la base del didlogo social».

Para comprender el alcance de esta modificacion, la Exposicion de Motivos de la nor-
ma fija como objetivo la modernizacidn de la negociacion colectiva, a la par que busca un
sistema de relaciones laborales equilibrado.

Sin duda, se trata de una reforma de gran calado en el marco de la negociacién
colectiva. A este respecto, la propia Ministra de Trabajo, Yolanda Diaz, manifesté que
la reforma supone «derogar la muerte subita de los convenios colectivos»**. Una va-
loracion muy grafica que evidencia las limitaciones que supuso la regulacién anterior
en el marco de la negociacion colectiva. Y es que el impacto es determinante, pues

con la reforma se regresa al marco normativo previo a la reforma de 2012, que jus-

38 Localizable en https://www.psoe.es/media—content/2019/12/30122019—Coalici%C3%B3n—progresista.pdf.
39 10 de noviembre de 2021, sesion de control al Gobierno en el Congreso de los Diputados.
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tificaba las limitaciones introducidas en la necesidad de evitar la petrificacion de las
condiciones de trabajo. Pero, jrealmente existia esa “petrificacién” que justificaba una
reforma como aquella? Puede que en ocasiones se dilatara, pero por eso se primaba la
disponibilidad de las partes, y el hecho de restringir a un afo la fase de ultraacitivdad
tras la reforma de julio de 2012, generé el sentido contrario, no un desbloqueo, sino
una gran incertidumbre.

Con la reforma de 2012, de no alcanzarse un nuevo acuerdo en el plazo senalado (1
afio), tras la denuncia del convenio, y de no existir convenio aplicable de ambito superior,
se planteaba una auténtica caida al vacio de las condiciones laborales, pues lo que quedaba
era el suelo de los derechos laborales, esto es, el Estatuto de los Trabajadores. Por tanto, la
incertidumbre se planteaba a partir del 8 de julio de 2013, un afo después de la entrada
en vigor de la Ley 3/2012, de 6 de julio®. A este respecto, la Disposicion Transitoria 42
de la ley era clara: en los convenios colectivos que ya estuvieran denunciados a la fecha de
entrada en vigor de esta Ley, el plazo de un afio al que se refiere el apartado 3 del articulo
86 del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion dada al mismo por esta Ley, empezard a
computarse a partir de dicha fecha de entrada en vigor.

Asi las cosas, las salidas que se plantearon ante aquella situacion discurrieron del si-

guiente modo:

1) En un primer momento se suscribié un Acuerdo de la Comisién de Seguimiento
del IT Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva sobre ultraactividad de los
convenios colectivos, firmado el 23 de mayo de 2013*. Este Acuerdo se limitaba
a hacer unas recomendaciones a los sujetos negociadores en el caso de convenios
que pudieran verse afectados por el fin de vigencia, como por ejemplo «agilizar e
intensificar los procesos negociadores en curso a fin de propiciar el acuerdo antes
del término legal de vigencia de los convenios». Asimismo, para evitar situaciones
de incertidumbre, recomendaba agilizar las negociaciones e incluso desbloquear
los procesos atascados acudiendo a mediacion o arbitraje.

No obstante, el problema fue muy serio y obligé a judicializar la cuestion. Y en
este caso, hay que acudir al criterio mantenido al respecto por el Tribunal Supremo,
como se vera continuacion.

2) Criterios jurisprudenciales. Siguiendo un orden cronolégico, hay tres Sentencias del

Tribunal Supremo que resultan determinantes a estos efectos. En primer lugar, la

40  Sobre el tema, véase CAMARA BOTIA, A., y GIL PLANA, J., Denuncia y ultraacitivdad del convenio
colectivo, Tirant lo Blanch (2015).
41  Boletin Oficial del Estado, nim. 142, de 14 de junio de 2013.
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Sentencia de 22 de diciembre de 2014*, que respalda la teoria de la contractualiza-
cién ab origine de las condiciones de trabajo. Este caso trae causa de un convenio
colectivo de empresa, que se firmo en el aflo 1999. El convenio tenia una duracion
de tres afos, y como en los afios sucesivos no medié denuncia, este se fue prorro-
gando anualmente hasta 2012, momento en que se denunci6. Resultaba que en este
supuesto no habia convenio de ambito superior, y por tanto, llegado el 8 de julio
de 2013, perdi6 vigencia. Por tanto, los salarios de los trabajadores a partir de esa
fecha se verian notablemente reducidos, pues se les aplicaria el salario minimo in-
terprofesional, que conforme a la Ley de Presupuestos de ese momento estaba fija-
do en 752,9 €/mes. Por tanto, se generaba una dualidad en el cobro del salario esa
mensualidad, pues hasta el 8 de julio se percibia la cuantia conforme al convenio, y

a partir de esa fecha, el salario minimo.

En el marco de aquel litigio, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares,
de 20 de diciembre de 2013, entendié que esa dualidad salarial aplicada por la empresa no
era ajustada a Derecho, y condenaba a la misma a reponer a los trabajadores las condicio-
nes previas a la pérdida de vigencia del convenio. Cuando se recurri6 al Tribunal Supremo,
este puso sobre la mesa las alternativas que ya se venian debatiendo en la doctrina. Esto es,
«una primera tesis, que podemos denominar “rupturista’, segun la cual dichos derechos y
obligaciones de las partes pasaran a regirse exclusivamente por las normas estatales legales
y reglamentarias, haciendo tabla rasa de las condiciones laborales existentes con anterio-
ridad en el ambito del convenio colectivo fenecido». Y, por otro lado, «una segunda, que
denominaremos “conservacionista”, segun la cual dichas condiciones laborales (expresion
equivalente, aunque mas breve, a la mas precisa de: los respectivos derechos y obligaciones
de las partes) que venian rigiendo con anterioridad a la pérdida de vigencia del convenio
colectivo en cuestion deberan mantenerse puesto que forman parte del sinalagma con-
tractual establecido entre las partes».

El Tribunal Supremo se decantd por la postura conservacionista, que permitia con-
tractualizar las condiciones del convenio para no generar pérdidas de derechos en los
trabajadores. Y asilo justifica, al sefialar que, de acogerse a la otra tesis, ello «podria pro-
ducir en el ambito del contrato de trabajo una alteracidon sustancial de sus condiciones
para ambas partes, trabajador y empresario, que transformaria las bases esenciales del
propio contrato o negocio juridico y el equilibrio de las contraprestaciones, pudiendo
dejarlo sin los requisitos esenciales para su validez, como son el “objeto cierto que sea

materia del contrato” y la “causa de la obligacién que se establezca”». Sin embargo, la

42 Nuamero de recurso 264/2014.
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sentencia cuenta con votos particulares, que no comparten la argumentacién en la que
se apoya el fallo.

La segunda resolucion es la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de
2015%, que sigue la teoria de la contractualizacion espigueada. Dispone que, «salvo en las
materias reguladas en el convenio sectorial de ambito estatal, las demas condiciones de
trabajo establecidas con anterioridad en el convenio provincial seguiran siendo de apli-
cacion a los trabajadores afectados por el conflicto, aquéllos que prestaban servicios en
empresas guipuzcoanas del sector cuando éste perdio6 su vigencia, en los términos arriba
expuestos, de conformidad con la STS 22-12-2014». Es decir, como ha puesto de ma-
nifiesto la doctrina, aqui «el TS mantiene simultdneamente el cardcter ab origine de la
contractualizacion, y su sujecion a una eventualidad (existencia de un convenio de ambito
superior)»*.

Por dltimo, la Sentencia de 6 de julio de 2016, sigue la tesis de la contractualizacion
condicionada®, que limita la contractualizacion exclusivamente a los casos en que no haya
convenio de dmbito superior a aplicar. En caso de que haya, no opera.

En todo caso, el problema que presentaba la contractualizacidn, era que resultaba apli-
cable a los trabajadores cubiertos por el convenio antes de su pérdida de vigencia, pero
no a los nuevos trabajadores, ni a aquellos que, aunque afectados, tenian la condicion de
pasivos —jubilados—, que no tenian contrato de trabajo. A este respecto interesa referenciar
la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2021*, en relacién con el IV Convenio
Colectivo del Grupo Endesa, que, llegado un momento, fue denunciado con vistas a ne-
gociar el V Convenio, pero transcurrido el plazo legal de ultraactividad, y a falta de otro
superior aplicable, aquel perdié vigencia. El texto convencional reconocia una serie de be-
neficios sociales a los pasivos —jubilados, viudas o huérfanos-. En ese sentido, el Tribunal
sefiala que «las disposiciones de un convenio colectivo, que ha dejado de tener vigencia
como consecuencia de lo acordado por las partes firmantes, no pueden ser llevadas e in-
corporadas a un inexistente contrato entre las empresas del grupo ENDESA y el personal

jubilado, de las mismas o los familiares de trabajadores. Tal como ya hemos expresado

43 Num. De recurso 209/2014.

44 BELTRAN DE HEREDIA, I., «Nueva reforma laboral 2021 (RDLey 32/2021 y Ley 20/2021): Primeras
valoraciones criticas sobre el impacto en la contratacion temporal», 29 de diciembre de 2021. Blog Una mi-
rada critica a las relaciones laborales. Localizable en https://ignasibeltran.com/2022/01/11/nueva—reforma—la-
boral-2021-rdley—32-202 1—valoraciones—criticas—sobre—su—impacto—en—la—negociacion—colectiva—prioridad—
aplicativa—y—ultraactividad/.

45  Sobre el tema, véase QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., «La recuperacion de la tradicional ultraactividad
indefinida de los convenios colectivos», Revista de Derecho Laboral vLex, nim. 5, “Reforma Laboral 2022”
(Marzo 2022).

46  Numero de recurso 137/2019. Recientemente, se ha dictado una Sentencia en relacion con otro conflicto
respecto de la supresion de beneficios sociales en el V Convenio Colectivo del Grupo, aunque en este caso sin
relacion con la ultraactividad. Se trata de la Sentencia de Audiencia Nacional de 15 de diciembre de 2021 (Ntimero
de recurso 514/2020).
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la tnica fuente de la obligacion de las empresas del grupo ENDESA respecto de estas
personas jubiladas y familiares y del correlativo derecho que estos tenian era una norma
juridica, el IV Convenio Colectivo Marco del Grupo ENDESA, mientras estuvo vigente.
Su desaparicién comporta que tales derechos y obligaciones ya no seran exigibles dado
que no existe instrumento normativo o contractual que lo determine». De este modo, la
empresa aprovecho los efectos de la reforma de 2012 para evitar tener que abonar dichos
beneficios a los pasivos.

Expuestas estas lineas interpretativas, de base jurisprudencial, se plantea la cuestion
de si, con la nueva regulacion, decae y queda sin contenido la mencionada contractuali-
zacion. En este sentido, una parte de la doctrina entiende que si, en la medida en que se
elimina toda referencia al convenio de ambito superior”. En atencidn a esa interpretacion,
podria pensarse que ya no se activa, puesto que el espiritu de la norma es otro, precisa-
mente la pervivencia del convenio hasta alcanzar un nuevo acuerdo, y de no lograrse,
adquiere un importante papel la mediacion o el arbitraje. No obstante, podria encontrarse
algtin escenario en que resultara factible acudir a esta doctrina, en casos de sobrepasarse el
plazo de vigencia ultraactiva autoimpuesto por las partes, y no existir convenio superior*.

En este sentido, cabe pensar en la cuestion de las condiciones mas beneficiosas y el
impacto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 2014 sobre la contractualizaciéon®. En
este sentido, se ha afirmado que cuando se contractualiza, «no es la condicién mas bene-
ficiosa en su sentido mas puro o exquisito, pero es una condicién que se introduce en el
contrato y que, al fin y al cabo, produce un efecto similar. Su beneficiario, a la postre, pue-
de mantenerla, y tiene derecho a mantenerla, hasta que las partes del contrato no pacten
otra cosa, hasta que entre en escena una regla mejor capaz de absorberla, o hasta que in-
tervenga el poder novatorio del empresario»™®. También a estos efectos, es interesante «la
tesis mantenida —con mayor autoridad- por Rodriguez Pifiero, Casas Baamonde y Valdés
Dal Ré de que “las condiciones de trabajo no se contractualizan como condiciones mas
beneficiosas..” y “de ahi la posibilidad de su disponibilidad posterior por pacto posterior,
individual y colectivo y de su eventual modificacion por el art. 41 ET”», compartida por

parte de la doctrina®'.

47 ROJO TORRECILLA, E., «Estudio de la reforma laboral de 2021 (V) La restriccion de la prioridad aplicati-
va del convenio de empresa en materia salarial y la recuperacion de la ultraactividad» (8 enero 2022). Localizable
en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/01/estudio—de—la—reforma—laboral-de—202 1—v.html.

48 BELTRAN DE HEREDIA, I., «Nueva reforma laboral 2021 (RDLey 32/2021 y Ley 20/2021): Primeras
valoraciones criticas sobre el impacto en la contratacion temporal», 29 de diciembre de 2021. Blog Una mirada
critica a las relaciones laborales...op. cit.

49 PAZOS PEREZ, A., “El retroceso del criterio de prioridad aplicativa del convenio de empresa y ultraactivi-
dad de los convenios colectivos”, Revista Galega de Dereito Social, 2* temporada, nim. 14 (2022), pags. 28 a 33.
50 GARCIA MURCIA, J., «Condicion mas beneficiosa y negociacion colectiva», Documentacion Laboral,
nam. 114 (2018), Vol. I1., pag. 102.

51  CONDE-PUMPIDO TOURON, T., «Las condiciones mas beneficiosas de alcance colectivo y la tesis de la
contractualizacién», Documentacion Laboral, nim. 114 (2018), Vol. I1, pag. 125. En su argumentacion, el autor de
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IV. CONSECUENCIAS DE LA NUEVA REGULACION

4.1. ;Denuncia o fin de vigencia?

Destacados los aspectos mas relevantes de esta reforma, y el impacto positivo de la mis-
ma, al establecer el retorno a la ultraactividad indefinida, procede analizar su alcance en
torno a una serie de cuestiones. Si bien se diluye en gran medida la inseguridad juridica
precedente, hay elementos que requieren ser matizados, y cuya concrecidn, posiblemente,
vendra de la mano de la jurisprudencia.

Uno de ellos tiene que ver con la concrecién del momento en que se activa la ultraac-
tividad, ;desde la denuncia o desde el fin de la duracion pactada en el convenio? Al res-
pecto, la norma presenta algunas imprecisiones, pues, por un lado, sefiala que la vigencia
de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracion pactada, se producird
en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio (...); y por otro indica que
transcurrido un ario desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un
nuevo convenio (...).

Ante esta aparente indeterminacidn, la interpretacién mds adecuada pasa por entender
que la norma se refiere al fin de la duracion pactada, pues un convenio podria denunciar-
se mucho antes de perder vigencia, y de entenderse que la norma despliega efectos desde
la fecha de la denuncia, se generarian ciertas distorsiones. Asi lo ha entendido parte de
la doctrina, al sefialar que «la denuncia del convenio colectivo surte efectos solo cuando
finalice la vigencia pactada, porque, existe la posibilidad de que la precitada denuncia
se produzca al dia siguiente de la entrada en vigor de aquel»**, y que, «de lo contrario,
podrian darse situaciones indeseadas: el decaimiento de las clausulas de paz sindical o
el sometimiento a los procedimientos de mediacidn y arbitraje, antes de que finalice la
vigencia pactada»®

Por tanto, seria positivo aclarar este aspecto, en la medida en que esta expuesto a diver-

sas interpretaciones, que pueden desencadenar cierta conflictividad.

apoya en la tesis de Rodriguez Pifiero, Casas Baamonde y Valdés Dal Ré, de que «las condiciones de trabajo no se
contractualizan como condiciones mas beneficiosas...» y «de ahi la posibilidad de su disponibilidad posterior por
pacto posterior, individual y colectivo y de su eventual modificacion por el art. 41 ET», en RODRIGUEZ PINERO
M., CASAS BAAMONDE Y VALDES DAL RE, “El agotamiento de la ultraact1v1dad del convenio colectivo”,
Relaczones Laborales n° 9 (2013).

52 MERINO SEGOVIA, A., «La restitucion de la vigencia ultraactiva del convenio colectivo denunciado en
la reforma laboral 2021», Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, publicado el
25 enero 2022. Localizable en https://www.aedtss.com/wp—content/uploads/2022/01/1-Ultraactividad-AEDTSS—
Amparo—Merino.pdf

53 Ibidem.
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4.2. Impacto en el marco de la concurrencia de convenios colectivos

Otro de los aspectos sobre los que puede tener incidencia esta materia, tras su nueva re-
daccidn, es en el marco de concurrencia de convenios colectivos. Y es que el art. 84.1 del
Estatuto se refiere a la prohibicion de concurrencia conflictiva en los siguientes términos:
un convenio colectivo, durante su vigencia, no podrd ser afectado por lo dispuesto en con-
venios de dmbito distinto salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el
articulo 83.2, y salvo lo previsto en el apartado siguiente.

A la vista de que el precepto hace referencia a la prohibicion de afectacion “durante
su vigencia’, la pregunta que se plantea es, ;opera esta prohibicion de concurrencia en
caso de un convenio en fase de ultractividad? ;como se interpreta esa expresion? En este
sentido, la respuesta ha sido diversa con el paso del tiempo**. Si bien con la Sentencia del
Alto Tribunal de 30 de diciembre de 2015 la prohibicién de concurrencia alcanzaba al
convenio en fase de ultraactividad, posteriormente en su Sentencia de 5 de octubre de
2021%, rectifica su doctrina, al afirmar claramente que «la prohibicién de concurrencia
finaliza ante la pérdida de vigencia del cc y a pesar de su mantenimiento en situacion de
ultractividad», ya que «la expresion legal que hay que entender como la referida a la vi-
gencia 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, ya sea prevista en el propio convenio o, en su defecto, la estableci-
da en el articulo 86.3 ET». También en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de
27 de enero de 2022, destaca que la prohibicion de concurrencia «se extiende durante la
vigencia del convenio preexistente, referida a la vigencia inicial prevista en el convenio o

prorrogada expresamente por las partes».

4.3. Impacto en el marco de la inaplicacion de los convenios colectivos

El art. 82.3 del Estatuto sefiala que cuando concurran causas econémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccion, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el
articulo 87.1, se podra proceder, previo desarrollo de un periodo de consultas en los tér-

minos del articulo 41.4, a inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo previstas en

54 CABEZA PEREIRO, J., «Vigencia y aplicacion del convenio colectivor, en AA.VV. (Dir. CRUZ VI-
LLALON, J.), La negociacion colectiva como instrumento de gestion del cambio, Ed. Cinca (2017), pags. 149
y 150.

55 Numero de recurso 255/2014.

56 Numero de recurso 4815/2018.

57  Numero de recurso 33/2020.
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el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa, que afecten a las siguien-
tes materias: a) Jornada de trabajo; b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo; c)
Régimen de trabajo a turnos; d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial; e) Sistema
de trabajo y rendimiento; f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movi-
lidad funcional prevé el articulo 39; g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la
Seguridad Social.

Dado que la norma se refiere sin mas al convenio colectivo aplicable, ;cabria el des-
cuelgue en esa fase —l6gicamente por causas objetivas—? A este respecto, son interesantes
los pronunciamientos del Tribunal Supremo relativos a la aplicacion de la técnica del
descuelgue, también en casos de un convenio en situacion de ultraactividad. Asi, la Sen-
tencia de 23 de diciembre de 2015°® sefiala que «es valido el descuelgue respecto del con-
venio en ultraactividad, que esta vigente, sin que se sustituya ni limite el procedimiento
ordinario de negociacidon de un nuevo». Y recuerda que «el “descuelgue” o apartamiento
del convenio colectivo es algo que como su propio nombre indica sélo produce efectos
desde el momento en que se acuerda la inaplicacidon de la norma convencional, actia
hacia el futuro». Por tanto, se seguirian los tramites del 82.3 del Estatuto de los Trabaja-

dores.

4.4. Impacto En El Marco De La Sucesion De Empresa

A este respecto, diversos pronunciamientos de los Tribunales de Justicia, tanto a nivel in-
terno como supranacional, han admitido que un convenio en fase de ultraactividad puede
continuar obligando a la empresa cesionaria en los casos de sucesion de empresa, regula-
dos en nuestro ordenamiento en el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores®.

En su Sentencia de 12 de abril de 2011, el Tribunal Supremo sefiala que «el Convenio
en fase de ultraactividad sigue obligando a la cesionaria, hasta que, después de producida
la subrogacion, se alcance un pacto al respecto o entre en vigor otro Convenio que sea
aplicable a dicha empresa». Con posterioridad, se pronuncia en el mismo sentido el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea en su sentencia de 11 de septiembre de 2014°'. Tenien-
do en cuenta la Directiva 2001/23%, la resolucion judicial sefiala que «las condiciones de

trabajo determinadas mediante un convenio colectivo no pueden considerarse excluidas

58 Numero de recurso 28/2015.

59 Al respecto, véase CABEZA PEREIRO, J., «Vigencia y aplicacion del convenio colectivo», op. cit. pags.
1665-167.

60 Numero de recurso 132/2010.

61 Asunto C328/13.

62  Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmision de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad.
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del ambito de aplicacidn de esta disposiciéon por el mero hecho de que se apliquen a los
interesados en virtud de una norma de ultra actividad de un convenio colectivo como la
controvertida en el procedimiento principal»®. Por tanto, cuando se produce una suce-
sion de empresa, no finaliza la vigencia ultraactiva del contenido normativo del convenio

colectivo.

V. EL FOMENTO DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION EX-
TRAJUDICIAL DE CONFLICTOS

la vista del impacto positivo de la reforma, que recupera la ultraactividad indefinida,

merece especial atencion el recurso a los procedimientos de solucion extrajudicial
de conflictos, precisamente para reforzar los procesos negociadores y evitar bloqueos a la
par que se proporciona seguridad juridica.

Si bien la referencia a estos procedimientos en la norma no es nueva, pues ya se con-
templaba con anterioridad a la reforma de 2021, la versidn vigente pone en valor las
férmulas alternativas de solucion de conflictos. En atencién al tenor literal del precepto,
pasado un afo desde la denuncia -la norma debiera decir “pérdida de vigencia’- del
convenio colectivo, establece que las partes deberdn someterse a los procedimientos de
mediacion regulados en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico
previstos en el articulo 83, para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes.
Es decir, sefiala de forma imperativa el deber de acudir a la mediacién siempre que una
de las partes lo requiera, salvo que las partes decidan de mutuo acuerdo y de forma
expresa acudir al arbitraje, en virtud de un pacto compromisario. A modo de contraste
con la regulacién anterior (por ejemplo, con la reforma de 2011), se indicaba que en
caso de compromiso arbitral habia que expresar como seria el sometimiento a arbitra-
je, si voluntario u obligatorio, y, de no senalarse nada al respecto, se entenderia como
obligatorio.

En este sentido, y a modo de ejemplo, se puede traer a colacion la prevision del Con-
venio Colectivo de Trabajo de la empresa “Fresenius Medical Care Extremadura, SA™,
que indica que «una vez denunciado el Convenio Colectivo, durante las negociaciones

¥, en tanto no se llegue a un acuerdo sobre el nuevo, se entendera prorrogado duran-

63  Punto 26 de la Sentencia. Diario Oficial de la Union Europea, nim. 82, de 22 de marzo de 2001.
64  Diario Oficial de Extremadura, nim. 15, de 24 de enero de 2022.
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te un afno desde su finalizacidn, transcurrido el cual sin alcanzar acuerdo, se somete-
ra la cuestion a procedimiento arbitral, ante la Fundacion de Relaciones Laborales de
Extremadura»®.

A la vista del texto del precepto, es interesante destacar el papel de los sistemas de
soluciéon extrajudicial de conflictos, pensados para desbloquear posibles atascos en las
negociaciones, teniendo en cuenta que, por encima de todo, el convenio no pierde vigen-
cia®. La referencia al deber de mediar transcurrido el afo, implica que, si una de las partes
lo pide, la otra debe avenirse a someterse a mediaciéon. Asimismo, respecto del arbitraje,
siempre que exista pacto expreso, puede contemplarse una clausula compromisaria en el
propio convenio colectivo, teniendo en cuenta que esa alternativa cierra la puerta a las
partes a someterse a la via judicial —salvo motivos tasados que permiten impugnar el lau-
do, conforme al art. 91.2, inciso segundo, del Estatuto-.

La referencia al deber de someterse a mediacion plantea algunas cuestiones de interés,
si se piensa en el espiritu y redaccion de muchos acuerdos interprofesionales sobre ma-
terias concretas, como puede ser el VI Acuerdo sobre Soluciéon Auténoma de Conflictos
Laborales (Sistema Extrajudicial), de ambito estatal (conocido como VI ASAC)% o, a nivel
autondmico y por lo que al territorio gallego se refiere, al Acuerdo Interprofesional Ga-
llego sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo (AGA)®.
Ciertamente, en el VI ASAC se establece la posibilidad de acudir a mediacidn o a arbitraje,
a veces de forma voluntaria, de comun acuerdo entre las partes, y otras, mas concretas, de
forma obligatoria®, pero destaca la voluntariedad entre los principios que lo presiden”.
Por su parte, el AGA se caracteriza por la voluntariedad de estos mecanismos, salvo el
caso especifico de los servicios de mantenimiento y seguridad en caso de huelga, donde las
partes han de llegar a un acuerdo para determinar dichos servicios y, de no alcanzarse el
mismo en el plazo correspondiente dispuesto por el texto del Acuerdo (que es de dos dias
naturales), tendran que someterse al arbitraje de forma obligatoria’. ;Entra, por tanto, en
contradiccidn, la nueva redaccion del art. 86 del Estatuto con el AGA, por ejemplo? La
respuesta debe ser afirmativa, lo que exigird una revision y adaptacion del AGA en este

sentido.

65 Art. 3, sobre Vigencia y denuncia.

66  Sin perjuicio del desarrollo y solucion final de los citados procedimientos de mediacion y arbitraje, en de-
fecto de pacto, cuando hubiere transcurrido el proceso de negociacion sin alcanzarse un acuerdo, se mantendra
la vigencia del convenio colectivo.

67  Boletin Oficial del Estado, nim. 334, de 23 de diciembre de 2020.

68  Diario Oficial de Galicia, nim. 29, de 12 de febrero de 2020.

69 Art. 9, relativo a “Procedimientos”.

70 Art. 4.

71  Su art. 72 sefiala que transcurrido el plazo senialado en el articulo anterior sin que se obtuviese acuerdo,
ambas partes se someterdan a un arbitraje.
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VI. LA REGLA TRANSITORIA

Interesa mucho no perder de vista las normas transitorias en este contexto. En concreto,
se trata de la Disposicion transitoria séptima, relativa al régimen aplicable a los con-
venios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor de este Real Decreto-Ley.
La norma indica que los convenios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor de
este real decreto-ley, y en tanto no se adopte un nuevo convenio, mantendrdn 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.

En atencién a esta norma, los convenios colectivos que se estén negociando en la ac-
tualidad, por haber sido denunciados antes de la entrada en vigor de la nueva norma,
mantendran la vigencia hasta que se llegue a un acuerdo.

Esta regla transitoria merece una valoracién muy positiva, porque sobre los convenios
ya denunciados a fecha de entrada en vigor de la norma no hay duda. Sin embargo, uno
de los interrogantes que plantea la redaccion de la norma es qué ocurre con aquellos
convenios colectivos que hubieran incorporado en sus textos la ultraactividad de un afo,
en atencion a la anterior redaccidn del articulo 86 ET y atn no estuvieran denunciados,
o aquellos que contenian clausulas de vigencia que exceptuaran el régimen previsto en el
Estatuto, acordadas conforme al marco normativo previo a la reforma. En estos casos, se
plantea la duda de si al transcribir una norma vigente en el momento de la negociacion,
pero no asi actualmente, hay que interpretarla conforme al sentido de la norma en vigor,
esto es, la actual letra del art. 86; o bien interpretarla como un pacto en contrario, admiti-
do por el art. 86.3, para establecer por las partes un régimen alternativo a la ultraactividad.
Como la clausula vendria de atras, en el peor de los casos (esto es, pasado el afio sin nuevo
convenio y que no haya otro superior, conforme a las reglas anteriores) podria tener que
acudirse a las reglas de la contractualizacion de las condiciones del convenio, de ahi que
no esté cerrado el debate sobre si esa doctrina ya no opera o puede surtir efectos en casos
como este.

Sin duda, esto podra generar litigiosidad por las posibles interpretaciones. No obstante,
la normativa juridico-laboral refleja la tendencia a apostar por la solucién extrajudicial
para abordar este tipo de discrepancias, y buen ejemplo de ello es el proceso de conflic-
tos colectivos, como se ha indicado anteriormente. Se deben canalizar por el mismo los
conflictos relativos a la aplicacion e interpretacion de —entre otros— un convenio colectivo
(art. 153 de la LR]S), con lo que las posibles discrepancias que se puedan plantear en este
contexto, también nos conducen a la mediacion, como ya hemos indicado, si nos atenemos

al art. 156 de la LRJS. Este precepto sefiala que serd requisito necesario para la tramitacién
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del proceso el intento de conciliacion o de mediacion en los términos previstos en el articulo
63. Lo acordado en conciliacién o mediacion tendrd, segiin su naturaleza, la misma eficacia
atribuida a los convenios colectivos por el articulo 82 del Texto Refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores, siempre que las partes que concilien, ostenten la legitimacion y
adopten el acuerdo conforme a los requisitos exigidos por las citadas normas. En tal caso se
enviard copia de la misma a la autoridad laboral. En el caso de los trabajadores auténomos
economicamente dependientes, el acuerdo alcanzado tendrd la eficacia correspondiente a los
acuerdos de interés profesional regulados en el articulo 13 de la Ley del Estatuto del trabajo

autoénomo.

VII. BALANCE DE LA REFORMA DE DICIEMBRE DE 2021 EN EL
MARCO DE LA ULTRAACTIVIDAD

omo afirmaba el jurista uruguayo Américo Pla, «en todo el derecho del trabajo hay
Cun punto de partida: la unién de los trabajadores, y un punto de llegada: el mejora-
miento de las condiciones de los trabajadores. Derecho individual y derecho colectivo del
trabajo son simplemente distintas sendas para recorrer el mismo itinerario»”>. Teniendo
en cuenta esta finalidad, de mejora de las condiciones de los trabajadores, son destacables
sin un apice de duda las bondades de esta reforma en este sentido. De ella se pueden desta-
car, como aspectos positivos, su finalidad de desbloqueo —gracias al recurso a los sistemas
extrajudiciales, pero sin la amenaza de la pérdida de vigencia del convenio-; la apuesta
por una mayor autonomia de las partes; la seguridad juridica de que se dota al proceso
negociador, caracterizado por su complejidad; y el equilibrio en la negociacién que aporta
esta regulacion, al no forzar a acuerdos in extremis o a resultados poco satisfactorios. En
cuanto a los aspectos a mejorar, cabria destacar los mencionados sobre la redacciéon del
precepto, y la posible litigiosidad que puede desencadenar en ciertos casos; y las dudas
interpretativas ligadas a esa redaccion.
No obstante, sin duda debemos estar satisfechos por recuperar a nivel normativo una
de las manifestaciones de la negociacion colectiva en su plenitud, como es la ultraactivi-
dad indefinida del convenio colectivo, tras casi diez afios de limitacién normativa a falta

de pacto entre las partes.

72 PLA RODRIGUEZ, A., Los principios el Derecho del Trabajo, Depalma (1998), pag. 44.
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La Revista Derecho Social y Empresa con el fin de garantizar la integridad académica
de la publicacion utiliza la aplicacion Feedback Studio que permite revisar los docu-

mentos detectando citas incorrectas o plagios.

INDEXACION

a Revista Derecho Social y Empresa se encuentra indexada en las siguientes bases
de datos:

+ Incluida en el Catalogo LATINDEX (Version 1.0).
» Referenciada en Dialnet (Universidad de La Rioja).

o Analizada en MIAR (Matriu d’'Informacié per a 'Avaluaci6 de Revistes).
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DECLARACION ETICA Y BUENAS PRACTICAS

1 cédigo ético de la Revista Derecho Social y Empresa se inspira en los principios
de transparencia y buenas practicas en publicaciones académicas establecido por el
Committee on Publication Ethics (COPE).

La Directora, la Secretaria y el equipo editorial actuardn en el respeto de dicho Cédi-
go de Conducta. La Revista de Derecho Social y Empresa no divulgara aquellos textos ya
hayan sido publicados y denunciara los casos sospechosos de plagio o de cualquier actitud
inadecuada por parte de los/as autores/as, todos los articulos seran sometidos a un control
antiplagio.

Por su parte, también se comprometen a garantizar que el proceso de evaluacion sera
justo, garantizando el anonimato, la imparcialidad y que se realizara respetando los pla-
zos establecidos. Asimismo, la seleccion de los/as evaluadores/as se hard atendiendo los
criterios de integridad, calidad y conocimiento de la tematica objeto del texto remitido.
Finalmente se garantizard en todo momento la confidencialidad tanto de autores como de
evaluadores de los articulos.

Respecto a las responsabilidades de los/las autores, deben garantizar la originalidad de
sus obras y ser conscientes de las consecuencias de una mala praxis cientifica. Por lo tanto,
en su texto deben indicar siempre sus fuentes y proporcionar citas detalladas de todas las
publicaciones que ha empleado para su elaboracion siguiendo el método de citacién fijado
por la Revista Derecho Social y Empresa. Finalmente, enviando el articulo, aceptan el
proceso de revision utilizado por la revista (de doble ciego).

Respecto a la responsabilidad de los/as revisores/as,deberan mantener la confidenciali-
dad del texto recibido, evaluar atendiendo a los criterios cientificos de fiabilidad y riguro-

sidad, e informar en el caso en que detecten posibles plagios o mala praxis.
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ENVIOS

ara poder enviar articulos como autor se debera, bien hacer un envio a través de la web
de la Revista, o bien escribir un correo electrénico a la direccion revista@centrosagar-

doy.com indicando el titulo de la Revista en el Asunto.
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INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES/AS

Cuestiones Generales para la Publicaciéon

La Revista Derecho Social y Empresa publica articulos originales e inéditos.

Los articulos seran el resultado de una investigacion original y deberan contener con-
clusiones novedosas apoyadas en una metodologia debidamente planteada y justificada.
Solo se admitiran trabajos inéditos que no estén en proceso de evaluacion en otras revis-
tas. Se valorara especialmente aquellos articulos que sigan la siguiente estructura: Intro-
duccién, Métodos, Resultados y Conclusiones (Método IMRC).

Se deben entregar en soporte informatico PC Word, RTF o Wordperfect a las direccio-
nes electrénicas de la Revista (revista@centrosagardoy.com) o a través de la web de la Re-
vista (www.revistaderechosocialyempresa.com). Para facilitar el anonimato en el informe

externo, se deberd incluir:

o Una copia donde se deben omitir las referencias al autor del articulo (tanto al inicio
como al final del articulo, asi como cualquier referencia en las citas que se realizan
en el articulo).

« Otra copia donde existan todas estas estas referencias.

« Y en un fichero aparte, se deben incluir los datos del autor, direccién de la Univer-

sidad, correo electrénico y un breve curriculum en 5 lineas.

Normas de edicidn e Instrucciones de Publicacion

Las Instrucciones para los autores son establecidas de acuerdo con la Norma AENOR
UNE 50-133-94 (equivalente a ISO 215:1986) sobre Presentacion de articulos en publi-
caciones periddicas y en serie y la Norma AENOR UNE 50-104-94 (equivalente a ISO
690:1987) sobre Referencias bibliograficas.

La extension maxima de los articulos, escritos en Times New Roman 12, serd de 20 a

25 folios a espacio 1,5 aprox.
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Se debe incluir en castellano y en inglés todo lo que se indica a continuacioén:

« Un titulo/title.
o Un resumen/abstract de 10 lineas con un maximo de 125 palabras.

« Unas palabras clave/key words (maximo cinco).

Los originales deberan presentarse en espafol, inglés o en cualquiera de las lenguas de
los paises pertenecientes a la Unién Europea.

Los autores deben sefialar en negrita aquella frase o frases mas relevantes de cada epi-
grafe de su trabajo.

La Revista Derecho Social y Empresa establece el uso de las siguientes reglas de cita

como condicién para la aceptacion de los trabajos:

o Libros: OJEDA AVILES, A., Compendio de derecho sindical, Tecnos, 22 ed., Madrid, 2011.

« Trabajos incluidos en volumenes colectivos: SIERRA BENITEZ, M., “La integracién
del teletrabajo en la nueva regulacion del trabajo a distancia”, en NUNEZ-CORTES
CONTRERAS, P. (Dir.), La reforma laboral 2012. Su impacto en la economia y el
empleo, Editorial Dykinson, Madrid, 2013, pp. 61-91.

o Articulos contenidos en publicaciones periédicas: GARCIA VINA, J., “Situacién de
la violencia en el trabajo en Espafia y en otros paises europeos’, Relaciones Labora-
les, num. 2, 2010, pp. 101-124.

o Con el fin de evitar la repeticion de citas a pie de pagina se recomienda el empleo
de expresion cit.. Como por ejemplo: SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Sobre la
extincion de las autorizaciones de residencia o autorizaciones de residencia y tra-

bajo reguladas en el Titulo VII”, en Id., El Novisimo Reglamento de Extranjeria, cit.

Las tablas deben presentarse en un formato compatible con Microsoft Word (PC). Se
generara un documento especifico para las tablas y figuras. Cada tabla y figura se presen-
tara en hojas separadas. Las figuras (ilustraciones, diagramas, fotografias y graficos) deben
presentarse en formato imagen (JPG, TIFF o EPS). Las figuras (graficos, cuadros, mapas,
fotografias, etc.) deberan tener gran calidad de resolucidn, con un minimo de 300ppp.

Nunca han de entregarse solo las imagenes incrustadas en el documento Word; siem-
pre han de suministrarse también de forma independiente en cualquiera de los formatos
mencionados.

Las tablas iran enumeradas con numeracion arabiga consecutiva segin su aparicion
en el texto. Igualmente las figuras iran enumeradas con numeracion arabiga consecutiva

segun su aparicion en el texto.
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La referencia a las tablas e imagenes en el texto se hard en la forma: (Tabla 1), (Tabla 2),
(Figura 1), (Figura 2). Deberd indicarse claramente en el manuscrito el lugar del texto en
el que debe intercalarse cada figura o tabla.

Cada tabla y figura ird acompafada de un pie de tabla o de figura que la explique bre-
vemente. Dichos pies de tabla y de figura deberan anadirse, de manera ordenada, en una
nueva pagina al final del manuscrito. Deberan estar escritas en Times New Roman 10 e
interlineado sencillo.

Las notas a pie de pagina referidas a fuentes y bibliogratia se sefialaran antes de cual-
quier signo de puntuacién. Figuraran numeradas correlativamente y escritas en tipo
de letra Arial, tamano 10, a simple espacio de interlineado. La veracidad de las citas de
fuentes y de referencias bibliograficas sera responsabilidad del autor o autores del arti-
culo.

La bibliografia se habra de presentar al final de los articulos, ordenada alfabéticamente

por autores/as.

Normas para las resefas bibliograficas

Se aceptan resefias de publicaciones de investigacién juridico laboral y de empresa cuya
fecha de publicacién esté comprendida en los tltimos tres afios. Se seguiran las mismas
normas de edicion que para los articulos.

Las resenas tendran una extension de 2 folios a espacio 1,5. El contenido de las resefias

deberd abordar los siguientes puntos:

o Un resumen que dé cuenta del tema abordado por el autor del libro, sefialando sus
principales aportaciones y el enfoque adoptado; se recomienda también la referen-
cia a las fuentes utilizadas en la investigacion.

o Una contextualizacion de la obra analizada en un debate mas amplio, estableciendo
comparaciones con otras investigaciones que hayan abordado temas similares o que
hayan adoptado enfoques parecidos.

o Una valoracidn critica de la obra que permita establecer las aportaciones del trabajo
reseflado pero también sus posibles fallas o las nuevas preguntas que plantea dentro
del debate en que se situa. No se publicara ninguna resefia que haga una presenta-

cion sin valoracidn critica.

Las recensiones, una vez evaluadas y revisadas podran ser devueltas a sus autores para

que incorporen las mejoras sugeridas.
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Proceso de evaluacion y revision por pares

La recepcion de un original no presupone la aceptacion para su publicacién. Los origina-
les son, en primer lugar, leidos por el Consejo de Redaccién para comprobar si cumplen
tanto los requisitos de las normas de ediciéon, como unos minimos de contenido cientifico
y de adecuacidn a las lineas y objetivos editoriales de la revista.

Los originales seran sometidos a informes externos anénimos que pueden: a) Acon-
sejar su publicacion b) Desaconsejar su publicacion c¢) Proponer algunos cambios. Estos
informes son la base de la toma de decisiones sobre su publicacidon o no, que corresponde
en ultima instancia al Consejo de Redaccidon (Comité Editorial) de la Revista y a la Direc-
cién de la misma. La Revista Derecho Social y Empresa no considerara la publicacién de
trabajos que hayan sido entregados a otras revistas y la entrega de un original a Revista
Derecho Social y Empresa comporta el compromiso que el manuscrito no sera enviado a
ninguna otra publicacién mientras esté bajo la consideraciéon de Revista Derecho Social
y Empresa. Los originales no serdn devueltos a sus autores.

Los/las autores/as reciben una notificacion detallada y motivada donde se expone el
contenido de los informes originales, con indicaciones concretas para la modificacién si
es el caso.

El informe emitido por los/as revisores/as incluye:

« Una valoracion global del articulo y de los resimenes.

o Una valoracion cuantitativa de la calidad (alta | media | baja) segtin estos indices
evaluadores: originalidad e interés del tema; estructura definida; Rigor metodolé-
gico y articulacién expositiva; Redaccion estilistica; y Bibliografia significativa y
actualizada.

« Unas sugerencias del evaluador al autor y unas modificaciones concretas propuestas

por el evaluador.

Los/as autores/as cuyos articulos hayan obtenido un dictamen favorable pero con suge-
rencia de correcciones lo volveran a enviar a revista@centrosagardoy.com, una vez incor-
poradas las mejoras, en el plazo de quince dias. En el caso de modificaciones de calado, el
articulo sera nuevamente evaluado por dos evaluadores externos. Si se hiciera necesaria la
no aceptacion de algun trabajo, la decision sera comunicada a su autor/a justificando los
motivos en que se basa.

La Revista se compromete a comunicar a los/as autores/as la decision positiva o nega-
tiva sobre la publicacion de sus originales en el plazo de dos meses desde que se hayan

recibido.
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Lista de comprobacion de preparacion de envios

Como parte del proceso de envio, se les requiere a los autores que indiquen que su envio
cumpla con todos los siguientes elementos, y que acepten que envios que no cumplan con

estas indicaciones pueden ser devueltos al autor.

1. El envio no ha sido publicado previamente ni se ha enviado previamente a otra
revista (o se ha proporcionado una explicacion en Comentarios al / a la editor/a).
2. Elfichero enviado esta en formato Microsoft Word, RTF, o WordPerfect.
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NOTA DE COPYRIGHT

a Revista Derecho Social y Empresa es una Revista del Centro de Estudios Sagardoy;,
Lperteneciente al Despacho Sagardoy Abogados.

Los textos publicados en esta revista estdn —si no se indica lo contrario- bajo una li-
cencia Reconocimiento-Sin obras derivadas 3.0 Espafia de Creative Commons. Permite
Atribucién-NoComercial-SinDerivadas 3.0 Espana.

La licencia completa se puede consultar en: http://creativecommons.org/licenses/by-

nd/3.0/es/deed.es.

n° 17, julio a diciembre de 2022

Revista Derecho Social y Empresa
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DECLARACION DE PRIVACIDAD

l os nombres y direcciones de correo electrénico introducidos en esta revista se usaran
exclusivamente para los fines declarados por esta revista y no estaran disponibles para

ningun otro propdsito u otra persona.
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Publishing instructions

PEER REVIEWING PROCESS

The acceptance of studies will be subjected to peer revision. The reception of an ori-
ginal, to be included in the study section, does not anticipate the acceptance of the
publication. Originals are, in first instance, read by the Editorial Department Board to
esteem if the papers accomplish the formal requirements, as a minimum scientific content
and an adaptation to the Magazine’s editorial lines and objectives.

When the minimum is accomplished, following the procedure of any academic maga-
zine, articles will be subdued to judgement of two or more external specialists who the
Revista Derecho Social y Empresa will ask for collaboration.

The judgement from the evaluators will be anonymous and could recommend the
author to introduce certain modifications. In the case both reviews received of an original
are contradictory, a third external specialist will be asked for collaboration. Authors who-
se articles have obtained a positive review but with correction suggestions, will resend the
article, with the corrections fulfilled, in a due date of 15 days. In the case of significative
modifications, the article will be evaluated once more by the external specialists and a
member of the Editorial Department Board, before its supposed publishing. If necessary,
the non-acceptance of a paper will be communicated to its author without the Revista
Derecho Social y Empresa having the obligation, due to confidentiality reasons, to give
acknowledgement of the negative judgement of the article.

The magazine commits to communicate the authors the positive or negative resolution

for the publishing of the originals in the due date of 2 months from the reception.
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OPEN ACCESS POLICY

uthors have the intellectual property contained in the articles. Editing and publis-
Ahing rights belong to the Revista Derecho Social y Empresa, who provides free
access to its content due to understanding that this procedure guarantees greater exchange
of global knowledge.
After the article is published in the magazine, articles and other contents in the magazi-
ne will be available freely only in case of scientific and educational purpose always having
an express reference to the year and number of the magazine. Any commercial use will be

punished by the law.
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PLAGIARISM CONTROL

The Revista Derecho Social y Empresa with the purpose to guarantee the academic
integrity of the publication uses the application Feedback Studio which allows to

review the documents detecting incorrect citations and plagiarism.
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INDEXING

The Revista Derecho Social y Empresa is currently indexed in the following databa-

Ses:

o Included in the Catalogue LATINDEX (1.0 Version).
« Referenced in Dialnet (Universidad de La Rioja).

» Analyzed in MIAR (Matriu d'Informacié per a I'Avaluacié de Revistes).
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ETHICAL STATEMENT AND GOOD PRACTICES

The ethical code of the Revista Derecho Social y Empresa is inspired in the principles
of transparency and good practices in academic publications stablished by the Com-
mittee on Publication Ethics (COPE).

The director, secretary and editorial team will act in consequence of this code of con-
duct. The Revista Derecho Social y Empresa will not spread articles already published
and will report those situations suspicious of plagiarism or any inadequate attitude from
the authors, all the articles will be subdued to antiplagiarism control.

They also commit to guarantee the evaluation process will be fair, guaranteeing the
anonymity, neutrality and will keep to the designated due dates. The designation of the
copy editors will be attended due to the criteria of integrity, quality and knowledge of the
subject, object of the text submitted. Finally, it will guarantee the confidentiality at any
moment from authors and copy editors.

Regarding the responsibilities of the authors, they must guarantee the originality of
their articles and to be aware of the consequences of scientific mala praxis. Therefore,
their articles must indicate always their sources and provide detailed citations of all their
publishing used for the elaboration of the article following the citation method determi-
ned by the Revista Derecho Social y Empresa. Finally, sending the article, they accept the
revision procedure used by the magazine (double-blind).

Regarding the responsibility of the copy editors, they must keep confidentiality of the
received articles, evaluating with the scientific criteria of reliability and accuracy, as well

as reporting in case of plagiarism or mala praxis.

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X [177]



Publishing instructions

CONSIGNMENT

r I V0 being able to send articles as an author it will be necessary to either sending a mail
in the Magazine or sending an e-mail to revista@centrosagardoy.com with the title of

the Magazine as Theme of the e-mail.
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INSTRUCTIONS FOR AUTHORS

General issues for publishing

The Revista Derecho Social y Empresa publishes original and unpublished articles.

Articles shall be the result of an original research and will have new conclusions sup-
ported by properly posed and justified methodology. Only unpublished assignments that
are not in review for other magazines will be admitted. Assignments with the following
structure will be specially evaluated: Introduction, Methods, Results and Conclusions
(IMRC Method).

Only PC Word, RTF or Wordperfect formats will be accepted in the Magazine e-mail
(revista@centrosagardoy.com) or through the Magazine’s webpage (www.revistaderechoso-

cialyempresa.com). To ease the anonymity in the external report, there shall have included:

» A copy where the references to the author of the article must be omitted (from be-
ginning to end, as well as any reference in the citations in the article).

« Another copy with all those references.

 In another file, author’s data, University’s address, e-mail and a short cv in 5 lines

must be included.
Edition rules and Publication Instructions

Instructions for authors are established in accordance with the AENOR UNE Standard
50-133-94 (equivalent to ISO 215: 1986) on the Presentation of articles in periodical and
serial publications and the AENOR UNE Standard 50-104-94 (equivalent to ISO 690:
1987) on bibliographic references.

The maximum length of the articles, written in Times New Roman 12, will be from 20
to 25 pages at a space of 1.5 approx.

Everything in the following must be included in Spanish and English:

o A title/titulo.
e An abstract/resumen of 10 lines with a maximum of 125 words.
o A key words/palabras clave (maximum five).
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Originals should be submitted in Spanish, English, or in any of the languages of the
countries belonging to the European Union.

The authors should indicate in black colour that phrase or phrases most relevant of
each section of their work.

Revista Derecho Social y Empresa establishes the use of the following reference’s rules

as a condition to accept the articles:

« Books: OJEDA AVILES, A., Compendio de derecho sindical, Tecnos, 22 ed., Madrid,
2011.

o Articles included in collective works: SIERRA BENITEZ, M., “La integracion del
teletrabajo en la nueva regulacion del trabajo a distancia’, en NUNEZ-CORTES
CONTRERAS, P. (Dir.),. La reforma laboral 2012. Su impacto en la economia y el
empleo,, Editorial Dykinson, Madrid, 2013, pp. 61-91.

o Articles included in periodic publicactions: HOWELL, J. H., “Industrial Rela-
tions: A Field in Search of a Future? But Don’t Worry, Bruce Kaufman Has Done
the Past”, Industrial & labor relations review, Vol. 59, num. 3, 2006, pp. 501-505.

o In order to avoid the repetition of references it is strongly recommended the use of
the expression cit.. As for instance, (SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Sobre la
extincion de las autorizaciones de residencia o autorizaciones de residencia y traba-

jo reguladas en el Titulo VII”, en Id., El Novisimo Reglamento de Extranjeria, cit.).

The tables must be presented with a Microsoft Word (PC) compatible format. A specific
document will be created for tables and figures. Each table and figure will be separated
in different pages. The figures (images, diagrams, photos and graphs) must appear in an
image format (JPG, TIFF or EPS). Figures (graphs, charts, maps, photos, etc.) must have a
great resolution with at least 300ppp.

Images must not be only in the Word document; they must also be sent in any of the
mentioned ways in another document.

Charts will be numbered with consecutive Arabic numerals due to their order of appea-
rance in the document. As well, figures will have the same numbering depending on the
appearance in the document.

References to charts and images in the text will be: (Table 1), (Table 2), (Figure 1), (Fi-
gure 2). It will have to be clearly indicated where in the text the tables and images will be
put.

Each table and figure must have a board or figure foot explaining them briefly. These
board and figure foot must be added in orderly manners, in a new page at the end of the

document. They must be written in Times New Roman 10 and simple line spacing.
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Footnotes referred to sources and bibliography will be signed before any punctuation.
They will be numbered correlatively and written in Arial, size 10, in simple line spacing.
Veracity in citation sources and bibliographic references will be responsibility of the
author or authors of the article.

Bibliography must be presented at the end of the article, alphabetically arranged for

authors’ names.

Bibliographic reviewing rules

Reviews of publications from legal labor and from enterprise which have a publishing date
of less than 3 years will be accepted. Editing rules will be the same as for the articles.
Reviews will have 2 pages of extension with 1,5 spacing. The content in the review must

comply the following steps:

« A summary showing the content of the issue approached in the author’s book, mar-
king the main contributions and the point of view used; it is also recommended
references to the sources used in the investigation.

» A contextualization of the article analyzed in a broader discussion, stablishing com-
parisons with other investigations approaching similar issues or with similar points
of view.

A critical valuation of the article allowing to stablish contributions to the work re-
viewed but also its possible errors or new questions set out in the discussion it is

included. No review will be published without a critical valuation present.

Reviews, once valuated and checked, will be sent back to the authors so they can add

the suggested upgrades”.

Process of evaluation and reviewing in pairs

The reception of an original does not mean the acceptance for its publishing. Originals
are firstly read by the Editorial Department Board to prove it complies the editing rules as
well as a minimum scientific content and proper Magazine’s editorial lines and objectives.

Originals will be subdued to anonymous external reports that can: a) Recommending
your publication b) Not recommending your publication ¢) Proposing changes. These re-
ports are the main decision making about publishing or not publishing the article, that is
responsibility in last resort of the Magazine’s Editorial Department Board (Editing Com-

mittee) and its management. The Revista Derecho Social y Empresa will not take on
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consideration publications handed to other Magazines and the delivery of an original to
Revista Derecho Social y Empresa means compromising the document will not be sent
to any other Magazine during the consideration of publishing it in Revista Derecho So-
cial y Empresa. Originals will not be returned to their authors.

Authors receive a detailed and motivated notification where the content of the original
reports appear, with specified indications for its modification if needed.

The report sent by the copy editors includes:

« A global valuation of the article and its summaries.

¢ A quantitative evaluation of the quality (high | medium [low) following these eva-
luating rates: originality and interest of the issue; defined structure; methodological
exactitude and demonstrative articulating; Writing style; and significance and ac-
tuality of the bibliography.

« Suggestions from the copy editor and exact modifications proposed by him/her.

« Authors whose articles have had a positive judgement but with correcting sugges-
tions will send it again to revista@centrosagardoy.com, with the corrections, in a
due time of 15 days. In case of significative modifications, the article will be re-
viewed by external copy editors. If a non-acceptance was necessary, the decision
would be communicated to the author with the reasons its non-acceptance is based

on.

The Magazine implicates to communicate to the authors the positive or negative reso-
lution about publishing their originals in the deadline of two months from the receiving
date.

Check list of consignment preparation

As a process of consignment, authors are required to indicate the consignment fulfils all
of the following aspects, and to accept consignments not following them can be returned
to the author.

1. The consignment has not been published previously nor has been sent to another
magazine (or it has been explained in the comments to the editor).
2. 'The file sent is in Microsoft Word, RTFE, or WordPerfect format.
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COPYRIGHT NOTE

The Revista Derecho Social y Empresa is a magazine from “Centro de Estudios Sa-
gardoy”, belonging to “Despacho Sagardoy Abogados”.

Published articles in this magazine are —if not indicated contrary- under the recogni-
tion license —without any work derivation- Spain from Creative Commons. Allows Res-
ponsibility-NonCommertial-WhithoutDerivation 3.0 Spain.

Complete license can be seen in: http://creativecommons.org/licenses/by-nd/3.0/es/

deed.es.
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PRIVACY STATEMENT

E—mail names and addresses introduced in the magazine will be exclusively used for
the designated purpose declared by this magazine and will not be available for any

other purpose or person.
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