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La legislacion laboral constituye una materia sometida a constantes y permanentes reformas,
unas de caracter mas amplio en su contenido otras de afectacion a concretas instituciones. Sin
embargo, si se atiende a su pretension de establecimiento de un cambio profundo en nuestro
modelo juridico laboral, las reformas han sido mas limitadas en nimero. Desde esta perspectiva
ha de entenderse que la reforma laboral de 2021 pretende ubicarse en la categoria de las grandes
reformas acometidas en nuestra normativa laboral desde la instauracion de nuestro modelo
constitucional de relaciones laborales. Desde este enfoque el presente trabajo pretende realizar
una valoracion de primera aproximacion general de la presente reforma; sin entrar en los detalles
de interpretacion de las concretas reglas novedosas introducidas con la reforma, que se deriva al
resto de los estudios del presente nimero monografico de la Revista, se pretende efectuar una
presentacion general del contexto en el que la misma se desarrolla, de identificar sus objetivos y
de valorar el posible impacto que dicha reforma puede tener en el inmediato futuro.

ABSTRACT Key words: Labor reform, temporary hiring, business
restructuring, collective bargaining

Labour legislation is a matter subject to constant and permanent reforms, some of a broader
nature in its content, others affecting specific institutions. However, if its claim to establish a
profound change in our labor legal model is taken into account, the reforms have been more
limited in number. From this perspective, it must be understood that the 2021 labour reform
intends to be placed in the category of the great reforms undertaken in our labor regulations
since the establishment of our constitutional model of labor relations. From this approach, the
present work intends to carry out an overall assessment of the present reform; Without going
into the details of interpretation of the specific new rules introduced with the reform, which is
derived from the rest of the studies in this monographic issue of the Journal, it is intended to
make a general presentation of the context in which it is developed, from identify its objectives
and assess the possible impact that said reform may have in the immediate future.
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1. LAS PREMISAS CONTEXTUALES DE LA REFORMA

Cada reforma laboral se acomete dentro de un determinado contexto que
la condiciona, tanto en cuanto a su proceso de elaboracion como sobre todo al
contenido que finalmente presenta. Por ello, la comprension del alcance de una
reforma laboral debe necesariamente partir del contexto en el que se ha producido,
pues ello nos proporciona muchas claves no sélo para poder explicar su contenido
sino, incluso, para la habitual labor de interpretacion de su articulado. Esta
circunstancia, que resulta comun a cualquier reforma laboral, se ve acentuada
de manera particular en la reforma de 2021', por cuanto que el contexto de la
misma saca a la luz la razén de ser de las materias que se han seleccionado como
su contenido principal e, incluso, de aquello que algunos podian esperar de la
misma y que no ha estado presente. A partir de esas premisas y sin necesidad de

! Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre (BOE 29 de diciembre), de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado
de trabajo.
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grandes detalles podemos describir los elementos contextuales mas influyentes a
estos efectos. Aunque se trate de hechos bien conocidos por todos a estas alturas,
no por obvios dejan de ser especialmente relevantes a los efectos de realizar una
valoracion de conjunto del significado de la reforma.

1.1. La reforma de 2012 como precedente y el programa de Gobierno de
coaliciéon

El punto de partida a estos efectos no puede ser otro que el de recordar que la
profunda y controvertida reforma laboral de 2012, desarrollandose, igualmente, en
su propio contexto y, sobre todo, en circunstancias temporales de una aguda crisis
econdmica, provoco un intenso rechazo por parte de las organizaciones sindicales
mas representativas, de modo que, en ciertos sectores, se produjo una reclamacion
de supresion de su contenido. Puede que, con una simplista voluntad de volver a
la casilla de inicio precedente a esa reforma de 2012, algunos incluyendo otras
que, inmediatamente antes, le precedieron, ello se explicitd bajo el desideratum
de una derogacion total de una reforma legal, cuando tal circunstancia no se
habia producido nunca en el pasado, por cuanto que, por muy critica que sea la
valoracion de ciertos cambios legislativos, los mismos acaban tomando unas raices
casi imposibles de eliminar.

En todo caso, con mayor o menor intensidad, esas reclamaciones sindicales
acabaron siendo acogidas por los entonces partidos politicos de la oposicion como
compromiso de actuacion en el momento de volver a lograr las correspondientes
mayorias parlamentarias. El resultado concreto de ello sera que, si bien no en
su plenitud y afiadiendo otros aspectos complementarios, el programa pactado
entre los dos partidos del actual Gobierno de coalicion contenia un emblematico
compromiso de corregir los elementos mas destacados de aquella reforma de hace
ya una década. En algunas materias, se reflejaba una expresa mencion a contenidos
a modificar, mientras que en otros aspectos contenidos en aquella reforma de 2012
habia silencios que tenian un manifiesto reconocimiento implicito de no abordar
todo lo hecho por aquella reforma?.

Eso si, estamos viviendo un periodo acelerado de cambios, no meramente
superficiales en muchos campos, que nos situan rapidamente en contextos
novedosos, con emergencia de ciertos retos que provocan que las urgencias sean
diferentes y al mismo tiempo que se superan ciertos programas que en el mejor de
los casos solo se pueden desarrollar parcialmente. No es ya s6lo que cambien los
equilibrios politicos, sino que la aparicion de nuevas circunstancias que dan lugar a
que se conformen otros objetivos, en ocasiones adicionales, en otros sustitutorios.

2 Sobre el particular, J. Cruz Villalén, Hacia un nuevo Estatuto de los Trabajadores, Trabajo
y Derecho n°® 63 (2020), 17 paginas, 28-44.
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Por decirlo en términos concretos que atienda a lo que fue el inicial programa
del actual Gobierno de coalicion. En unos casos, lo comprometido se cumplié por
adelantado a lo proyectado como parte de la reforma laboral, como fue el caso de
la supresion de las ausencias justificadas al trabajo como causas justificativas de
despido objetivo®. En otros casos, han aparecido asuntos que no estaban en modo
alguno expresamente contemplados en ese programa comun, que en absoluto han
tenido el caracter de reformas de caracter coyuntural, pues se integran plenamente
en la categoria de reformas estructurales, como es el caso de la Ley de trabajo a
distancia*, de la introduccion de la presuncion de laboralidad de los riders®, del
desarrollo reglamentario de la igualdad retributiva entre mujeres y hombre®, asi
como de los planes de igualdad’.

Como contraste a lo anterior, puede afirmarse que de los tres grandes objetivos
que se pueden identificar en la reforma laboral de 2021 (reduccién de las tasas
de temporalidad con eliminacién de la contratacion temporal injustificada, nuevo
modelo de los expedientes de regulacion temporal de empleo y nuevo equilibrio en
la negociacion colectiva por lo que afecta al régimen salarial), en el sentido estricto
del término sélo el tercero de ellos se corresponde con lo inicialmente proyectado,
en tanto que los otros dos responden al nuevo escenario que ha ido apareciendo
con posterioridad. Al mismo tiempo, que ha de tomarse nota que otros contenidos
inicialmente previstos no han llegado a formar parte del contenido de la reforma
laboral de 2021.

Todo ello obliga a identificar cuales han sido esos otros elementos contextuales
que han aparecido posteriormente y la influencia que los mismos han tenido en el
contenido final de esta reforma de 2021.

1.2. El impacto de la experiencia de la pandemia

Entre esos elementos contextuales aparecera, sin lugar alguna, el fuerte impacto
que ha tenido el desarrollo de la pandemia a lo largo de los dos afios precedentes a
la reforma y, especialmente, de las medidas laborales acometidas con las mismas.
Bien es sabido que una de las caracteristicas definitorias de las medidas laborales
y sociales acometidas con ocasion de la COVID 19 ha sido la de tratarse de una
normativa de emergencia, un a modo de gran disposicion transitoria, que situaba

3 Ley 1/2020, de 15 de julio (BOE de 16 de julio).

4 Ley 10/2021, de 9 de julio (BOE 10 de julio), precedida por el Real Decreto-Ley 28/2020,
de 22 de septiembre (BOE 23 de septiembre).

5 Ley 12/2021, de 28 de septiembre (BOE 29 de septiembre), precedida por el Real Decreto-
ley 9/2021, de 11 de mayo (BOE 12 de mayo).

¢ Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre (BOE 14 de octubre).
7 Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre (BOE 14 de octubre).
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a la practica totalidad de ellas en el marco de medidas coyunturales, llamadas a
desaparecer en el momento en el que se superase el momento excepcional de la
emergencia sanitaria®. Eso si, una cosa es que el conjunto normativo introducido
tuviera ese caracter de vigencia limitada en el tiempo y otra bien diferente es
que la experiencia haya puesto en evidencia ciertas carencias de nuestro régimen
laboral permanente o bien haya permitido extraer ciertas experiencias positivas
que han desembocado al final en reformas estructurales, algunas de ellas integradas
dentro de nuestra regulacion permanente. En esa clave puede mencionarse la ya
citada regulacion estructural sobre el trabajo a distancia. Y, especialmente, resulta
obligado conectar el contenido de la reforma laboral de 2021 relativo al nuevo
régimen de los ERTEs y, en particular del mecanismo RED, como expresion
de traer al Estatuto de los Trabajadores y a la legislacion de Seguridad Social,
el importante sistema de fuerte fomento de estos procedimientos suspensivos o
de reduccion de jornada de trabajo como alternativa a la tradicional formula de
adaptacion al cambio de ciclo econdmico o empresarial a través de medidas de
directa destruccion de empleo via despidos colectivos. En esa misma linea de
experiencias derivadas de las medidas con ocasion de la pandemia, habria que
mencionar, no tanto en su contenido cuanto en sus objetivos, lo que ha supuesto
el plan MECUIDA como medida orientada a facilitar la conciliacién entre la
vida laboral y familiar. Aunque se trate de una materia que no se ha abordado
con ocasion de la reforma laboral de 2021, probablemente constituya una de las
cuestiones pendientes a abordar en el inmediato futuro; en ese escenario se puede
situar la propuesta, aun no materializada por parte del Gobierno, de introducir una
serie de permisos retribuidos para atender al cuidado de familiares, a cuyo efecto
debe tenerse en cuenta también lo previsto en la Directiva relativa a la conciliacion
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y cuidadores, que no
estd completa en su transposicion y debe efectuarse antes de agosto del presente
afio 2022°.

1.3. El impulso europeo

La siguiente perspectiva contextual con toda seguridad condicionante
igualmente del devenir y desenlace de la reforma laboral de 2021 se sitha en
el ambito europeo. En efecto, pueden detectarse intervenciones por parte de
las instituciones europeas que han determinado con claridad la orientacion del
contenido e, incluso, del procedimiento de elaboracion de la reforma.

8 Sobre el particular, J. Cruz Villalon, Técnicas juridicas en la regulacion de las medidas
laborales y de Seguridad Social ante la crisis sanitaria por el coronavirus, Revista de Estudios
Juridicos y Criminoldgicos n® 1 (2020), 31 paginas, 11-41, https://revistas.uca.es/index.php/
rejucrim/article/view/6179/6300.

% Directiva 2019/1158, de 20 de junio (DOUE 12 de julio).
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Arrancando por lo menos destacado, pero lo primero en términos cronoldgicos,
hay un impulso indirecto provocado por el Tribunal de Luxemburgo. En concreto,
en los afos inmediatamente precedentes a la reforma laboral de 2021, el Tribunal
de Justicia de la Union Europea ha dictado diversas sentencias que, en el contraste
del ordenamiento espafiol con la Directiva de la Unioén Europea sobre contratos de
duracion determinada, ha resuelto una serie importante de cuestiones prejudiciales
en las que ha fallado que la regulacion contractual en nuestro pais no era respetuosa
con dicha Directiva!®. En muchos casos se refiere a la garantia de estabilidad en el
empleo del personal al servicio de las Administraciones Publicas, a la vista de que
las tasas mas elevadas de temporalidad en el empleo publico, incluso superiores
a las del sector privada, derivaban de formulas menos respetuosas en este ambito
en relacion con el ordenamiento europeo. Es cierto que ello ha constituido uno
de los elementos determinantes de otra normativa paralela y previa a la reforma
de 2021'. Pero también resulta obligado sefnalar que el propio Real Decreto-ley
de reforma laboral de 2021 también contiene medidas especificas dirigidas a
acompasar las genéricas en materia de limitacion de la contratacion temporal con
las tradicionales singularidades presentes en el ambito del empleo publico. Pero,
es mas, en la reforma de 2021 cabe identificar algunas medidas que, mas alla del
empleo publico, estan proyectadas para todo el trabajo subordinado, especialmente
en algunos casos dirigidos al empleo privado, que encuentran su alcance en la
mencionada Directiva y, en particular, en el alcance de la misma interpretada por
el Tribunal de Luxemburgo. Asi, a titulo de ejemplo, no cabe la menor duda de
que la nueva regulacion de la contratacion laboral en el sector de la construccion,
pretende (con mayor o menor éxito) dar respuesta a alguna resolucion judicial
que se habia manifestado especialmente critica con el hasta el presente vigente
contrato “fijo de obra” en este sector de la construccion'?, Por extension, habria
que tener presente que el objetivo de la Directiva de evitar la utilizacion abusiva
en la contratacion temporal no se garantiza cuando se producen contrataciones
sucesivas sin limites para tareas correspondientes a un puesto de trabajo de caracter
permanente pero ocupado temporalmente por diversos trabajadores que los ocupan
de manera sucesiva. A estos efectos la negociacion colectiva no habia respondido
a la encomienda que desde hace tiempo le habia efectuado la normativa estatal
para que estableciese reglas que impidiesen este tipo de usos abusivos en la
contratacion temporal, de modo que podia interpretarse que la legislacion espafiola
no estaba trasponiendo debidamente la mencionada directiva en este punto. En

1 Directiva 1999/70, de 28 de junio (DOCE 10 de julio).

' Ley 20/2021, de 28 de diciembre (BOE 29 de diciembre), de medidas urgentes para la
reduccion de la temporalidad en el empleo piblico. Sobre el particular, cfr. el articulo en el presente
numero monografico de la Revista de P. Gomez Caballero, Especialidades de la reforma laboral en
los empleados publicos.

12 STJUE de 24 de junio de 2021, asunto C-550/19, EV, Obras y Servicios Publicos y Acciona
Agua SA, ECLILEU:C:2021:514.
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definitiva, cabe también identificar que la respuesta de la reforma legal en materia
contratacion sucesiva de diferentes trabajadores para ocupar un mismo puesto de
trabajo se presenta como una respuesta a los problemas de transposicion debida
de la Directiva y, en particular, de la jurisprudencia que se venia dictando sobre el
particular por parte del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea.

Mas discutible es que en la reforma de la regulacion de la negociacion
colectiva haya influido la propuesta de Directiva relativa sobre salarios minimos
adecuados en la Union Europea'®, a pesar de que la misma viene mencionada de
manera expresa en el preambulo del Real Decreto-ley. Lo hace en la medida en
que entiende la exposicion de motivos que dicha propuesta promueve el papel
de la negociacion colectiva en orden a preservar la capacidad de convergencia
salarial y su adecuacion con el mantenimiento de la productividad de las empresas,
evitando distorsiones competitivas, en una relaciéon de equilibrio necesaria y
constante. Es cierto que dicha propuesta de Directiva pone en conexion la fijacién
de salarios adecuados con la competitividad y la productividad, pero ello a nuestro
juicio no estimamos que provoque conexion inmediata entre la reforma laboral
que se acomete en nuestro ordenamiento en materia de negociacion colectiva y
los objetivos pretendidos por la mencionada propuesta de Directiva. De un lado,
debe tenerse presente que, con vistas a evitar injerencias en los correspondientes
modelos de relaciones laborales de cada uno de los miembros, la propuesta europea
plantea dos vias alternativas de implementar el objetivo de establecimiento
de salarios minimos adecuados: una via a través de la intervencion publica
mediante la fijacion de salarios minimos legales y otra via encomendando este
objetivo a un sistema so6lido de negociacion colectiva'4. Desde esta perspectiva,
respondiendo el modelo espafiol a la primera de las vias escasa conexion tiene
la misma con el régimen de negociacion colectiva establecido. De otro lado, los
referidos objetivos de productividad y competitividad, tal como vienen reflejados
en la propuesta de Directiva, al margen de lo que se deduzca de la misma a través
de la exposicion de motivos, no se ven directamente afectados por las medidas
adoptadas con la reforma de 2021; o, si se quiere dicho de otro modo, también se
podria defender que la regulacion precedente igualmente iba orientada a reforzar
la competitividad y productividad empresarial; es cierto que, como veremos, la
reforma en materia de negociacion colectiva, tiene una pretension adicional de
corregir ciertos efectos negativos detectados y derivados de la reforma de 2012,
provocadores de “distorsiones competitivas”, si bien ello no se percibe, cuando
menos expresamente, entre los objetivos de la propuesta de Directiva. Finalmente,

13 Propuesta de 28 de octubre de 2020, COM(2020) 682 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0682.

14 J. Cruz Villalén, La promocion de salarios minimos adecuados en la Union Europea, en
AA.VV, Studi in memoria di Massimo Roccella, Universita degli Studi di Torino, Turin 2021, pgs.
329 ss.
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es cierto que al margen de la doble via de establecimiento de los salarios minimos
adecuados, sea cual sea la via preferida por cada Estado miembro, la propuesta
pretende potenciar la influencia de la negociacion en todo el territorio de la Unidn
en la gestion de la politica de rentas salariales; y lo hace por la via de establecer
como objetivo comun que en todos los Estados miembros los convenios colectivos
alcancen el umbral del 70 % de cobertura del conjunto de la poblacion asalariada.
Desde esta perspectiva puede afirmarse, mas alla del debate en torno a cual sea la
concreta tasa de cobertura negocial en Espafia, con seguridad la misma supera el
70 % en el conjunto de la poblacién potencialmente incluible dentro del ambito de
aplicacion de los convenios colectivos. Incluso, a pesar de los malos augurios que se
hipotizaron por algunos, dicha tasa de cobertura se ha mantenido en sus porcentajes
tradicionales, sin repercusion al efecto de los cambios introducidos por la reforma
de 2012. En todo caso, es cierto que el debilitamiento de la ultraactividad de los
convenios colectivos provocado por la reforma de 2012 en algunos territorios si
que ha producido una perceptible caida de la tasa de cobertura; y, desde esta tltima
perspectiva, la recuperacion de la ultraactividad indefinida por parte de la reforma
de 2021 no cabe la menor duda que se encuentra en la senda del afianzamiento del
objetivo de tasa de cobertura marcado por la propuesta de directiva sobre salarios
minimos adecuados.

En todo caso, con seguridad, la influencia y, por tanto, el condicionante mas
importante de lareforma desde las instituciones europeas proviene de su intervencion
indirecta en el desarrollo de la elaboracion de esta reforma de 2021, en el contexto
de las actuaciones conjuntas de politica econdmica orientada a la superacion de los
efectos negativos provocados por la pandemia, en concreto, por el paréon econdémico
que ello supuso y la necesidad de adoptar medidas de sostenimiento financiero para
hacer frente al panorama depresivo provocado. No cabe la menor duda de que se ha
establecido una conexion desde las instituciones europeas entre la aportacion a los
distintos Estados miembros de los fondos econémicos destinados a la recuperacion
y la adopcion de cierto tipo de medidas de reforma estructural y, en particular,
que dichas reformas estructurales vayan dirigidas a superar males endémicos de
nuestro mercado de trabajo. Aunque no llegase a tener la intensidad e impacto de
la intervencion de las instituciones europeas, particularmente del Banco Central
Europeo, durante la crisis financiera de hace ya mas de una década, en esta ocasion
con tonalidades mas suaves también se ha producido una cierta condicionalidad
en relacion con la entrega de los fondos europeos destinados a la recuperacion;
condicionalidad que de manera mas o menos explicita se han relacionado con la
necesidad de llevar a cabo ciertas reformas estructurales en nuestro modelo laboral
e, incluso, de mantenimiento de la regulacion de ciertas modificaciones legales
introducidas con ocasion de la reforma precedente de 2012. En efecto, de un lado, no
seria concebible la intensidad de los cambios introducidos en materia de limitacion
de la contratacion temporal si no hubiera existido la recurrente llamada de atencion
por parte de las instituciones europeas respecto de los efectos patoldgicos derivados
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de las tasas tan elevadas de temporalidad y la segmentacion del mercado de trabajo
provocada por las mismas, insistiendo en que la correccion de esta distorsion
deberia constituir uno de los grandes objetivos de la reforma, como ha sido ha sido
efectivamente. Incluso puede considerarse que las innovaciones introducidas en
materia de ERTES, especialmente en la introduccion del mecanismo RED como
alternativo del uso generalizado de los despidos colectivos, puede relacionarse con
la llamada de atencion por parte de las instituciones europeas respecto del efecto
gravemente destructivo del empleo en nuestro mercado de trabajo a resultas de las
crisis econdmicas derivadas del cambio de ciclo, bastante superior a lo que sucede
en el resto de los paises de nuestro entorno. Més atin, aunque se trate de algo mas
implicito, todas estas advertencias por parte de las instituciones europeas respecto
de la conexion entre gestion del mercado de trabajo y modelo juridico laboral,
manifiestan una preocupacioén en orden a que se atienda igualmente a responder a
los requerimientos de flexibilidad empresarial, lo que aconseja el mantenimiento de
algunas de las medidas que en este orden se introdujeron con ocasion de la reforma
de 2012. De este modo, la condicionalidad no sélo se contemplaba en clave de
reformas a realizar como en términos de mantenimiento de otras ya implantadas
en el pasado.

Como contrapunto a lo anterior, y con ciertos elementos de contradiccion,
del mismo modo que la condicionalidad de la recepcion de los fondos europeos
ha resultado determinante para la introduccion de las medidas restrictivas de la
intensa contratacion temporal, las gestion de esos mismos fondos europeos se
presentan como fundamento para poder autorizar a una contratacion temporal
acausal por parte de las entidades que integran el sector publico para atender a los
proyectos limitados en el tiempo de ejecucion que van a realizarse con cargo en
dichos fondos europeos’®. De este modo, los fondos europeos que recibira Espafia
seran paraddjicamente al propio tiempo condicionalidad de la reduccion de la tasa
de temporalidad y justificacion para permitir formulas de contratacion temporal
acausal que rompen la premisa de partida del nuevo modelo de contratacion. Eso
si, de principio, queda claro que esa habilitaciéon como excepcion a la contratacion
temporal causal solo se admite cuando quien intervenga como empleador sea una
entidad integrada en el sector publico y, por si sola, no se justifica cuando quien
reciba los fondos europeos sea una entidad privada, lo sea o no con fin de lucro.

Lo anterior enlaza directamente también con la insistente recomendacion
por parte de las instituciones europeas respecto del método de elaboracion y
aprobacion de la reforma. Me refiero, en concreto, en la insistencia, de nuevo, en el
valor afadido que debe tener la reforma por el hecho de que la misma sea resultado
de un acuerdo en el seno del dialogo social, con voluntad de que el mismo se
logre con el apoyo de los interlocutores sociales. No cabe la menor duda de que el

15 Disp. adic. 5* Real Decreto-ley 32/2021.
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fomento del dialogo social a nivel europeo constituye una de las sefias de identidad
tradicionales de la politica social de la Unidon Europea, siendo prueba de ello los
procedimientos establecidos al efecto en el conjunto de las politicas acometidas
por las instituciones europeas en materia laboral. Sin embargo, la pretension en
esta ocasion de que la reforma laboral se aborde desde procedimientos internos
de dialogo social va mas alla de lo anterior, pudiendo incluso valorarse como una
injerencia indebida de la Union Europea en lo que afecta en el sentido estricto
del término al funcionamiento interno del sistema politico de un Estado miembro,
que, con o sin acuerdo social, en todo caso, se trataria de un funcionamiento
plenamente democratico; por mucho que se pueda coincidir en el valor positivo
que tiene el acuerdo social alcanzado en esta materia, con toda la dificultad que ha
supuesto, no correspondia a las instituciones europeas intervenir en este elemento
de método y, mucho menos, de intervenir como elemento de condicionalidad que
en algunas ocasiones es como se ha interpretado. Para ser plenamente conscientes
del modo como se ha producido esta intervencion, para tener una percepcion
cabal del trasfondo del asunto, lo realmente importante para las instituciones
europeas en este caso era el dato previamente apuntado de que la reforma de 2021
mantuviese los instrumentos de flexibilidad laborales introducidos con ocasion de
la reforma precedente; dicho de otro modo, en el fondo no le preocupaba tanto
que la reforma se produjese sin acuerdo social, cuanto que de la ausencia de
acuerdo social derivase la introduccion de elementos de rigidez en los procesos de
reestructuracion empresarial que restasen flexibilidad a las empresas, tanto interna
como externa, para poder acometer estos procedimientos en escenarios de crisis
econdmicas y de empleo de las mismas. A la postre, el aval a la reforma por parte
de las organizaciones empresariales se convertia en un util instrumento para el
logro del precedente objetivo material, que era lo decisivo y no tanto el método.
No al caso, baste con recordar que en ningin momento las instituciones europeas
pusieron reparo alguno cuando la precedente reforma laboral de 2012 se llevd a
cabo sin atisbo alguno de intento de desarrollar un proceso de didlogo social para
acometer los importantes cambios estructurales que se introdujeron entonces.
Quede claro que con ello no entramos en el acierto o en el error del mantenimiento
en todos sus elementos de los elementos de flexibilidad existentes desde hace mas
de una década en nuestro modelo laboral, cuanto en cuales eran las preocupaciones
reales por parte de las instituciones europeas y la razon de ser de su insistencia en
el método de elaboracion y aprobacion de la reforma laboral en este caso.

Al final, lo importante es que cuando el Gobierno remite a Bruselas su Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, recoge un importante componente
23, en el que se resumen los compromisos respecto de la reforma laboral que a esas
alturas se pretende acometer, compromisos que se presentaron como elementos
de la condicionalidad a la autorizacion de la entrega de los fondos econdémicos
destinados a la ejecucion de dicho Plan. Conviene recordar en concreto que en
dicho documento se concretan bastante los objetivos que se pretende lograr con las
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politicas publicas en el ambito del mercado de trabajo, algunos de ellos a disefiar
por via de la reforma laboral; en concreto, dicho documento venia a indicar que
“En linea con las recomendaciones a Espafia por las distintas instituciones, este
programa, que contard con las aportaciones de las diferentes mesas del dialogo
social, incluye la simplificacion de los tipos de contratos, la racionalizacion de los
incentivos a la contratacion, la modernizacion de las politicas activas de empleo
y de la negociacion colectiva, asi como el desarrollo de un nuevo mecanismo de
ajuste interno de las empresas alternativo al desempleo que permita amortiguar el
impacto de las caidas de demanda, apoyar la formacion y recualificacion de los
trabajadores y acompaifiar procesos de transicion o reconversion. Adicionalmente, es
preciso adaptar el marco de relaciones laborales y los mecanismos de concertacion
social a las necesidades generadas por el proceso de digitalizacion. Finalmente,
es fundamental modernizar y digitalizar el Servicio Publico de Empleo, con el
fin de mejorar su eficacia para cubrir las demandas del mercado laboral en todo
el territorio nacional”!®. En concreto, el mencionado componente 23, por lo que
afecta a la reforma laboral 2021 que venimos comentado incluia las siguientes
reformas: R4 simplificacion de contratos: generalizacion del contrato indefinido,
causalidad y simplificacion de la contratacion laboral; R6 establecimiento de un
mecanismo permanente de flexibilidad interna y recualificacion de trabajadores
en transicion; R8 modernizacion de la negociacion colectiva; R9 modernizacion
de la contratacion y subcontratacion de actividades empresariales'’. En definitiva,
en estas cuatro reformas se pueden identificar con claridad los contenidos que
finalmente ha tenido la reforma laboral de 2021 que venimos comentando, con
independencia del mayor detalle de comentario en los que entremos en apartados
sucesivos respecto de su efectiva plasmacion y previsible efectividad.

1.4. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

Dejando aparte lo que se dird respecto del acuerdo social, como ultimo
elemento influyente en el devenir de la elaboracion de la reforma de 2021, habria
que mencionar cierto tipo de jurisprudencia del Tribunal Supremo, dictada sobre
algunos de los contenidos centrales de esta reforma. Sin necesidad de reiterarlo, los
pronunciamientos dictados por el Tribunal de Luxemburgo, sobre todo en materia
de contratacion temporal, se encuentran en el trasunto de algunas de las sucesivas
sentencias del Tribunal Supremo, que, necesariamente, se dictan siguiendo la

16 Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia presentado por el Gobierno de Espafia
a Bruselas, de fecha 27 de abril de 2021, pg. 38, https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-
recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.
pdf.

17 Componente 23, Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente
e inclusivo, https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/05052021-
Componente23.pdf.
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estela de los fallos de las sentencias del Tribunal europeo, en un tipico juego del
pluralismo judicial, que obliga a un diadlogo de interinfluencias mutuas entre uno y
otro. Pero, es mas, la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido virando,
en unos casos matizando, en otros corrigiendo sus criterios precedentes en algunos
asuntos claves que, si no han condicionado en el sentido estricto del término, si
que han reforzado decididamente algunas de las medidas recogidas en la reforma
de 2021. En ciertos casos, la reforma laboral no ha hecho sino reiterar una practica
bastante extendida entre nosotros, consistente en elevar a rango legal lo que con
precedencia constituia labor jurisprudencial de clarificaciéon de una normativa no
suficientemente clara o incluso con silencios clamorosos. Sin pretender efectuar
una enumeracion exhaustiva de estos pronunciamientos del Tribunal Supremo,
destacaria sobre todo los siguientes: la necesidad de contratar indefinidamente de
las empresas auxiliares que efectian contratas y subcontratas de obras y servicios
para atender a necesidades permanentes de la empresa principal'®; la determinacion
del convenio colectivo aplicable a las contratas y subcontratas de obra y servicio,
particularmente cuando se trata de empresas multiservicio'®; la imposibilidad de
utilizacion del antiguo contrato de interinidad para atender a las necesidades de
empleo derivadas de las ausencias por vacaciones®.

2. EL ACUERDO SOCIAL COMO MARCO REFERENCIAL: LUCES
Y SOMBRAS

Un valor decisivo ha tenido el hecho de que finalmente, tras un largo proceso
de muchos meses, de desarrollo de un proceso de concertacion social entre el
Gobierno, las organizaciones sindicales mas representativas y las asociaciones
empresariales igualmente mas representativas a nivel estatal, se haya logrado un
pleno Acuerdo Social de reforma laboral. El resultado contrasta con el método de
elaboracion de la reforma laboral precedente de 2012, en el que hubo ausencia
total de proceso de concertacion social, al mismo tiempo que se desarrolla
en coherencia con una practica de intensa concertacién social durante toda la
presente legislatura. A estos efectos, la influencia de las practicas extendidas y
consolidadas a lo largo de la presente legislatura ha permitido que se logre un
resultado dificilmente previsible en otro escenario. Una vez mas, en este contexto,
ha impulsado notablemente el desarrollo de la concertacion la sorprendente fluidez
de la concertacion durante la pandemia, que ha desembocado en un elevadisimo

18 STS 29 de diciembre de 2020, rec. 240/2018, ECLI:ES:TS:2020:4383.

19 SSTS 22 de febrero de 2019, rec. 237/2017, ECLI:ES:TS:2019:713; 11 de junio de 2020,
rec. 9/2019, ECLI:ES:TS:2020:1957.

20 SSTS 30 de octubre de 2019, rec. 1070/2017, ECLI:ES:TS:2019:3733; 19 de enero de
2022, rec. 3873, ECLLI:ES:TS:2022:224. Sobre el particular, cfr. el articulo en el presente niimero
monografico de la Revista de F. Navarro Nieto, El contrato temporal de sustitucion.
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nimero de acuerdos, ciertamente mas faciles de lograr aquellos que han tenido
caracter coyuntural para hacer frente a las limitaciones a la movilidad para hacer
frente a la emergencia sanitaria, pero, mucho mas trascendentes y, por ello, dignos
de valorar positivamente, en medidas que han tenido caracter estructural, como
han sido las relativas al trabajo a distancia y la presuncion de laboralidad de los
riders. De no haber estos precedentes que, con seguridad, han ido creando cierta
complicidad entre los interlocutores sociales, hubiera sido mucho mas dificil
acometer un proceso de concertacion de mayor envergadura como ha sido la
reforma laboral de 2021. Sin desconocer, por supuesto, lo ya indicado respecto de
los impulsos que en la misma linea provenian de las instituciones europeas.

El resultado final no puede sino valorarse de manera positiva, porque en el
mismo confluyen todos los valores positivos que presenta un acuerdo social de
esta naturaleza, tanto desde la perspectiva de la legitimacion reforzada que recibe
la reforma, como las expectativas de que su implementacion practica por parte
de todos sus protagonistas se lleve a cabo de manera mas efectiva y sin mayores
resistencias. A estos efectos, su posible desarrollo a través de la negociacion
colectiva se encontrard mas allanado, asi como su puesta en practica cotidiana
deberia presentar menores dificultades. Se produce un claro intercambio de
intereses, especialmente entre representantes de los trabajadores y empresarios,
los unos introduciendo en la norma aspiraciones tradicionales de correccion de las
distorsiones provocadas por la reforma de 2012, los otros manteniendo elementos
de flexibilidad presentes en nuestra normativa laboral que consideran claves para
la gestion empresarial frente a escenarios cambiantes.

Incluso en ello se encuentra presente un cierto compromiso implicito de
aceptacion del resultado final de equilibrio de intereses mencionados, en el
sentido de que las partes, cuando menos, abren un paréntesis en la reclamacion de
nuevos cambios en otras materias que, por ahora, han sido aplazadas. Eso si, ese
compromiso implicito es limitado en el tiempo y se basa en la pervivencia de las
circunstancias politicas y econdémicas actualmente determinantes de lo que ha sido
la actual reforma. Dicho en sentido contrario, no existe un estricto compromiso de
mantener aspiraciones de reclamar otras reformas legales en el futuro, si bien se
admite que no lo haran cuando menos durante el resto de la presente legislatura.

Mas aun, ha de tenerse presente que las medidas adoptadas por consenso
entre los interlocutores sociales quedan condicionadas a los efectos que produzcan
realmente en nuestro mercado de trabajo a resultas de su aplicacion practica. No
se trata de una mera aseveracion de valoracion personal del texto del acuerdo, sino
resultado de manifestaciones explicitas que se encuentran en su propio texto. Asi,
a titulo de ejemplo, cabe mencionar el establecimiento de una evaluacion por parte
del Gobierno de los resultados obtenidos en el logro del objetivo de reduccion
de la tasa de temporalidad al cabo de los tres afios de vigencia de la reforma, con
revisiones sucesivas bianuales; y, en concreto, que si resultado de esa evaluacion
se constata que no se avanza en el objetivo mencionado, el Gobierno elevara a
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la mesa de didlogo social una propuesta de medidas adicionales que permita un
efectivo logro de la reduccion de la tasa de temporalidad?!. En la misma linea
cabe mencionar el compromiso de realizar un diagnoéstico de la primera activacion
del mecanismo RED en su modalidad sectorial una vez transcurrido un afio desde
su primera activacion, con especifica prevision de que tal diagnostico podria
desembocar en “la necesidad de adoptar medidas en el ambito laboral o de la
Seguridad Social tendentes a favorecer la transicion profesional de las personas
trabajadoras que se vean afectadas por el mecanismo RED en el futuro™.

El asunto siempre objeto de discusion, pero en esta ocasion especialmente
presente y acentuado, es el relativo a la relacion entre concertacion social y poderes
constitucionales normativos. Lo mas debatido es la relacion entre el resultado de un
Acuerdo Social fruto de la concertacion tripartita y el poder legislativo atribuido al
Parlamento, pero no es lo tnico pues tampoco puede pasar inadvertido el engarce
entre concertacion social e iniciativa legislativa del poder ejecutivo.

Qué duda cabe de que el papel institucional asignado a las organizaciones
sindicales y empresariales, por razones tanto histéricas como de conformacion
de nuestro modelo de relaciones laborales, implica la necesaria participacion
en el proceso legislativo de las normas laborales y de proteccion social de los
interlocutores sociales, sin que ello naturalmente pueda ir en detrimento del
poder normativo atribuido a Gobierno y Parlamento. Un funcionamiento de
enriquecimiento mutuo entre ambos territorios no deberia ser conflictivo y
posibilitar una relaciéon de complementariedad entre uno y otro, de modo que se
reconozca el papel que institucionalmente le deben corresponder a cada uno de
sus protagonistas, en los términos constitucionalmente atribuido a todos ellos.
Todo el proceso, en sus diferentes fases puede concebirse y desarrollarse en clave
de beneficio positivo a favor de todos, incluso si se quiere en clave de juego de
ganancia generalizada, bajo un modelo de “win to win”.

En todo caso, incluso en un escenario de funcionamiento fluido de las
diversas instituciones y sin necesidad de situarnos en un plano de conflictividad o
confrontacion entre las diversas instancias, convendria marcar los espacios que le
corresponde a cada uno.

Asi, por lo que refiere al desarrollo estricto de la concertacion social, conviene
tener presente que, por mucho que la misma busque la concertacion social, los tres
sujetos que actian como sus protagonistas no pueden concebirse en un plano de
estricta igualdad. En efecto, por mucho de que se trate de una negociacion a tres,
uno de ellos (el Gobierno) en ningiin momento deja de desarrollar su papel de poder
publico, en tanto que los otros dos (organizaciones sindicales y empresariales) no

21 Disp. adic. 24 ET, conforme a la redaccion dada por el Real Decreto-ley 32/2021.
22 Disp. adic. 1* Real Decreto-Ley 32/2021.
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pueden aspirar a asumir una condicion cuasi-publica, en la medida en que el primero
asume la defensa del interés general de la comunidad y los segundo intereses
colectivos siempre parciales por muy extensos y relevantes que éstos sean. Ello
sobre todo debe materializarse en el método de desarrollo del procedimiento y en
el desenlace que debe estar presente en las negociaciones. En particular, por lo que
se debe al método de desarrollo del procedimiento, en todo caso debe corresponder
al Gobierno la iniciativa de ponerlo en marcha, la identificacion de las materias
objeto de concertacion e incluso la presentacion de las propuestas de los contenidos
a negociar. Hasta el momento presente, por la informacion de la que se dispone,
parece que ello ha estado presente en todas las experiencias de concertacion social
vividas desde la implantacion del actual modelo constitucional, si bien haya sido
mas o menos expreso o claro en los diferentes procesos vividos. Por lo que se
refiere al desenlace, es obvio que un proceso de concertacion en ningun momento
debe comportar una renuncia al poder normativo del Gobierno y la necesidad de
actuar sobre esa premisa; en particular, que el escenario de no acuerdo no debe
restar capacidad regulativa al propio Gobierno. Esto otro a veces ha estado menos
claro, incluso ha funcionado como premisa de actuacion del poder ejecutivo en
algunos supuestos, en esos términos comunicada en privado a los interlocutores
sociales.

Como hecho mas remarcable a estos efectos, me interesa destacar un elemento
que en absoluto puede considerarse como secundario, ni meramente anecdotico, en
lo que se refiere al grado de concrecion de los Acuerdos Sociales derivados de la
concertacion y su conexion con la norma finalmente publicada en el Boletin Oficial
del Estado. Me refiero a la circunstancia de que, con la evolucion de las diferentes
experiencias de concertacion social, progresivamente ha ido desembocando en la
presentacion en las reuniones de concertacion de documentos acabados, en los que
se discute y pacta la redaccion hasta su minimo detalle de lo que, en su caso, debe
ser el texto de la norma a publicar en el BOE, de modo que, caso de que se logre
el correspondiente Acuerdo Social, al Gobierno no le quepa otra labor que la de
incorporar a la norma literalmente el texto de lo pactado. Este método ha alcanzado
su maxima expresion en cada uno de los acuerdos sociales celebrados durante esta
legislatura, presente en todos sus términos en el caso de la reforma laboral que
venimos comentando de 2021.

Esta formula puede resultar comprensible desde la perspectiva de los riesgos
que asumen los interlocutores sociales al estampar su firma en un determinado
acuerdo social y, en particular, muestra el delicado equilibrio de intereses que se
logran a través de un acuerdo de estas caracteristicas, donde el matiz de la redaccion
de cada detalle acaba resultando clave para lograr el compromiso explicito de cada
una de las organizaciones con lo que constituye el resultado final de la reforma
laboral. El esfuerzo de busqueda del consenso en estos casos por parte del Gobierno
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se redobla en su intensidad, proporciona mayor garantia posterior de apoyo de los
tres protagonistas en la aprobacion implementacion de su texto.

Pero igualmente, este método de trabajo tiene sus riesgos e inconvenientes.
Ante todo, queda desvaido el papel que corresponde al Gobierno en esa relacion
triangular, donde insistimos no debe presentarse en términos de igualdad de
posiciones. A pesar de las evidentes dificultades del logro del Acuerdo entre las
partes, el Gobierno no deberia hacer dejacion del papel que le deberia corresponder
de trasladar al texto legal lo acordado con cierto margen de concrecidn, pues no
nos enfrentamos a un proceso asimilable a lo que es propio de la negociacion
colectiva laboral. Cuando menos el Gobierno deberia reservarse, algo que no se
esta produciendo en las ultimas experiencias, una capacidad de perfeccionamiento
técnico del acuerdo, valorar las posibles contradicciones de la redaccion, evitar
la inseguridad juridica de algunas redacciones y, al final, evitar redacciones que
resulten carentes de coherencia juridica.

De no asumir el Gobierno este papel, el resultado es que en algunas ocasiones
los textos se redactan en la clave contractual propia de los convenios colectivos,
al extremo que, en algunos pasajes, en aras del acuerdo, se llega a utilizar una
redaccion confusa, que deja al final a los Tribunales un papel que va mas alla de
lo que le corresponde en su papel meramente interpretativo de aplicacion de la
norma al caso concreto. El hecho de que en algunos preceptos del Acuerdo Social
alcanzado se haya redactado un precepto en una clave de dar satisfaccion a todos
los protagonistas de la concertacion, de modo que cada uno lo pueda interpretar
de modo opuesto al otro, debe tenerse en cuenta por quienes nos dedicamos a
interpretar el texto legal, para ser conscientes de cual es el origen de la contradiccion
presente en la norma, pudiendo ello llegar a resultar clave para interpretar con
honestidad su redaccion.

Mas complejo en términos en términos institucionales, desde la perspectiva
constitucional, es el otro tipo de relacion, la que procede entre el acuerdo social
ya alcanzado y la necesaria posterior intervencion del Parlamento como titular del
poder legislativo en cualquier modelo democratico, claramente a la luz de nuestra
Constitucion. Naturalmente, una cosa son las practicas politicas y parlamentarias,
otra diferente es la respuesta constitucional cuando pueda emerger un conflicto a
estos efectos.

Comenzando por lo segundo, hay consideraciones indiscutibles que nadie
podria poner en duda, unas y otras complementarias, y de las que necesariamente
ha de partirse. Primera, que cualquier reforma legal requiere la aprobacion por
parte del Parlamento o convalidacion por parte del Congreso de los Diputados, lo
que necesariamente requiere al final una votacion de mayoria en su seno. Segunda,
que los condicionantes del acuerdo social junto con la urgencia en la recepcion
de los fondos europeos como condicionalidad, pueden justificar que el Gobierno
apruebe la norma a través de un Real Decreto-ley, que coloca al Congreso en una
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votacion de simple convalidacion, en clave de respuesta global positiva o negativa
a la norma de urgencia aprobada por el ejecutivo. Tercera, que en esa tesitura, el
Congreso de los Diputados es libre de acordar la conversion del Real Decreto-
ley en una ley ordinaria, de modo que plenamente vigente la norma de urgencia
se puedan introducir enmiendas de correccion al texto inicialmente convalidado.
Cuarta, que la conversion en proyecto de ley en ciertas ocasiones se ha ofrecido
por parte del Gobierno a ciertos grupos parlamentarios como contrapartida a su
voto favorable a la convalidacién del Real Decreto-ley, lo que entra dentro de
las practicas parlamentarias constitucionalmente correctas desde la perspectiva
constitucional. Quinta, que la conversiébn en proyecto de ley ordinario no
constituye un imperativo constitucional, de modo que resulta legitimo que, por
diversas razones, ciertos grupos parlamentarios no consideren oportuna dicha
conversion, que puede producir cambios no deseados. Sexta, que una votacion
con resultado de rechazo de la conversion en proyecto de ley no impide que los
grupos parlamentarios que fuesen partidarios de dicha conversion, a la vista del
resultado, puedan presentar proposiciones de ley, que, en términos practicos,
podrian funcionar como enmiendas que se habrian presentado en caso de haber
prosperado la votacion favorable a dicha conversion, con lo que sus facultades
como parlamentarios no quedarian restringidas en ningin caso.

A la vista de los precedentes elementos de posible correcto funcionamiento
de nuestro modelo parlamentario, no pueden desconocerse dos elementos
contextuales presentes en el actual acuerdo social, que explican el resultado, con
independencia de que, probablemente, no sea el ideal en clave parlamentaria. De
un lado, debe tenerse muy presente la especialidad del presente acuerdo social,
donde para unos la clave de su apoyo se sitia en los contenidos de lo que es objeto
de reforma, mientras que, para otros, lo decisivo para su visto bueno se encuentra
en los contenidos de la normativa hasta ahora vigente que perviven. Los unos no
habrian estado conformes sin lo que tiene la reforma de novedosa, en tanto que los
otros tampoco lo hubieran estado si la reforma hubiera alcanzado a otras materias.
En definitiva, el equilibrio del acuerdo social era muy ajustado y completo, tanto
por lo que contiene como por lo que omite; de ahi que, volviendo atrés, el método
utilizado de redaccion detallara lo que es objeto de la reforma. Asi, en clave
politica, el Gobierno ha asumido un compromiso de que la reforma era la pactada,
sin alterar, afadir ni quitar nada. De otro lado, no puede desconocerse tampoco la
ausencia de una mayoria estable y garantizada en sede parlamentaria del Gobierno
protagonista de la concertacion, de modo que éste no podria controlar el devenir
de un Real Decreto-ley convertido en proyecto de ley ordinario. A la postre, debe
tenerse presente que, en este escenario, la actuacion de los grupos parlamentarios,
tanto en el momento de la convalidacién como en el futuro de posible revision
de su contenido via proyecto ordinario, no estaria presidida por un objetivo de
perfeccionamiento del modelo laboral como de pretensiones de caracter politico
ajenas al disefio de nuestro sistema de relaciones laborales. El resultado final de
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todo esto, no es en modo alguno el mas favorable a un modelo parlamentario de
desarrollo pleno de su capacidad legislativa, pero, probablemente, ello encuentra
raices més profundas en la deriva que, por desgracia, estamos sufriendo en el
funcionamiento de nuestro sistema politico y no relacionado con el impacto de la
concertacion social en el iter legislativo.

3. UNA NUEVA LECTURA DE LAS EXPOSICIONES DE MOTIVOS
EN LAS REFORMAS LABORALES

A partir de las consideraciones precedentes, es como merece la pena también
apuntar la significacion de la exposicion de motivos de la presente reforma laboral,
pues la misma sélo puede comprenderse y, sobre todo, s6lo puede acudirse a ella
como instrumento de clarificacion del significado, alcance e interpretacion del
articulado del texto legal.

A la luz de lo dicho respecto del método de trabajo utilizado en el logro del
acuerdo social, ahora lo que destaca es que lo unico que es resultado de “cosecha
propia” del Gobierno es lo contenido en la exposicion de motivos, que se redacta
con posterioridad al cierre positivo del Acuerdo de concertacion y sin intervencion
alguna por parte de los interlocutores sociales.

En esta exposicion de motivos, como vienen a suceder en todas ellas, se
pueden diferenciar tres contenidos distintos, de los que esencialmente sélo nos
interesa en estos momentos detenernos en uno de ellos, que, a la postre, es el
de mayor calado. En primer lugar, primer contenido en el que no nos vamos a
detener, al tratarse de un Real Decreto-ley, la exposicion de motivos procede a
fundamentar el cumplimiento de los requisitos constitucionalmente exigidos para
aprobar una norma de urgencia de estas caracteristicas, con referencia expresa a
la jurisprudencia constitucional establecida de forma consolidada a estos efectos.
En segundo lugar, segundo contenido en el que tampoco nos vamos a detener, la
exposicion de motivos procede a un resumen descriptivo del articulado de la norma,
con una funcionalidad meramente facilitadora de su lectura. En tercer lugar, lo mas
relevante y lo que exige de un comentario especifico, la exposicion de motivos
enmarca la reforma contenida en la norma en la situacion general, se identifican
los objetivos que se pretenden y se ofrece una lectura en clave interpretativa de la
concreta redaccion de su articulado.

Es esta ultima parte la que se suele utilizar en algunas ocasiones para una
correcta exégesis de la norma, en la medida en que se considera que a través de la
misma se expresa con mayor claridad la voluntad del legislador y eso en ocasiones
permite la mas acertada interpretacion de pasajes del texto articulado que podria
tener lecturas diversas, con interpretaciones de alcance bien diferente. Esta técnica
hermenéutica no so6lo es utilizada de manera recurrente por la doctrina, sino que
incluso se encuentra en diversas ocasiones en sentencias dictadas por nuestro
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Tribunales. Todo ello nos parece plenamente correcto y entra dentro de la razonable
actividad juridica de interpretacion normativa. Ello sirve de aval y proporciona en
ciertas ocasiones mayor seguridad juridica a ciertas interpretaciones legales y debe
valorarse positivamente en sus justos términos.

Es a partir de las precedentes consideraciones desde la que debe tomarse en
cuenta las especialidades presentes en esta reforma laboral, que, en gran medida,
es algo comun a todas las que son resultado de la concertacion social, aunque es
posible que, en esta ocasion, ello tenga consecuencias mayores. A tal efecto, hay
que resaltar que, mientras que el texto articulado en toda su extension es resultado
de la concertacion a tres, la exposicion de motivos es el resultado exclusivo de lo
que se encuentra en la mente del ejecutivo. De este modo, casi que podria afirmar
que en esta ocasion la exposicion de motivo solo refleja la voluntad de uno de
los tres protagonistas de la reforma laboral, a pesar de la mayor importancia del
ejecutivo en todo este proceso. Con ello no queremos decir que en estos casos la
exposicion de motivos carezca de todo valor y, en ningun caso, pueda utilizarse
como instrumento de clarificacion interpretativa, pero si que no hay mas remedio
que hacerlo con mayores cautelas, pues, en alguno de sus pasajes, si se me permite
la expresion coloquial de mas facil compresion, se trata, a la postre, de un texto de
parte.

En términos simplificadores, sin posibilidad de entrar en un andlisis mas de
detalle, cabria resumir las dos claves con las que se debe trabajar con la exposicion
de motivos, cuando se trata de normas aprobadas como resultado de procesos de
concertacion social. En primer lugar, no puede desconocerse que la exposicion
de motivos, incluso en estos casos, mantiene su valor, en la medida en que ha
sido el Gobierno quien ha venido presentando a los interlocutores sociales no
solo las materias objeto de reforma sino los textos redactados de los articulos que
presentan a su consideracion y, por tanto, desde esa perspectiva, la iniciativa del
ejecutivo tiene un valor de primer orden. En segundo lugar, que la precedente labor
debe efectuarse sin descartar que, en ocasiones, el Gobierno pudiera pretender
una interpretacion concreta de la norma ante la imposibilidad de lograr que los
interlocutores sociales ofreciesen su apoyo a una redaccion mas clara en la linea de
lo inicialmente pretendido por el Gobierno, pero no avalado por las partes sociales,
y que ahora se pretende rescatar por la via de la exposicion de motivos.

Es a partir de las consideraciones realizadas en los tres apartados precedentes
(contexto, valor de acuerdo social y lectura especial de la exposicion de motivos),
como se puede entrar en una valoracion general del alcance de la reforma en
sus tres aspectos clave: contratacion temporal, regulacion temporal de empleo y
negociacion colectiva.
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4. UNA VOLUNTAD DE RECONDUCCION INSTITUCIONAL DE LA
CONTRATACION TEMPORAL?

4.1. Lairrelevancia de la simplificacion de contratos

Las novedades en materia de contratacion, sin lugar a dudas, constituyen el
contenido més novedoso y probablemente uno de los que puede tener un mayor
impacto de alteracion sobre la tradicional dualidad entre trabajadores temporales
y trabajadores fijos, al menos si las medidas que en el mismo se contienen tienen
efectos materiales mas allé de las apariencias.

Eso si, desde los primeros documentos de partida de elaboracion de esta
reforma se pone el acento en un objetivo de todo punto banal e irrelevante. Me
refiero a la reiterada insistencia en diversos documentos, lo que se encuentra
presente en la propia exposicion de motivos, donde se reafirma que objetivo de
partida en esta materia es el de la “simplificacion de los contratos”. Se entiende
que la referencia no lo es a la simplificacion del régimen juridico de los contratos,
sino a la reduccidon de su numero. Es cierto que la reforma procede en algunos
casos a refundir o minorar el nimero de contratos: supresion de la modalidad de
contratacion temporal por obra o servicio determinados, eliminacion de las dos
variantes del fijo discontinuo que introducia mas confusion que claridad, utilizacion
del singular para referirse a las dos variantes del contrato formativo, el cambio de
denominacion de la nueva regulacion del trabajo adscrito a contratas en el sector de
la construccion. Sin embargo, se trata de un aspecto de todo punto superficial, dado
que la cuestion de fondo es la superacion de la segmentacion laboral derivada de
la contratacion temporal y, sobre todo, de la reconduccion del uso institucional del
contrato temporal a su utilizacion exclusivamente alla donde concurran auténticas
circunstancias justificativas empresariales derivadas de necesidades productivas u
organizativas, con el efecto deseable de reduccion de las altas tasas de temporalidad.
A estos efectos, resulta de todo punto carente de influencia que haya un mayor
o menor numero de modalidades contractuales: la supresion de modalidades de
contratacion puede producirse sin por ello reducir las tasas de temporalidad, del
mismo modo que la pervivencia del nimero de contratos en funcion del régimen
juridico que se establezca al efecto puede provocar una intensa reduccion de la
tasa de temporalidad. Mas aun, una mala definicion del alcance de las pocas causas
de temporalidad existentes, sin medidas complementarias de reconduccién, puede
provocar un régimen mas permisivo de la contratacion temporal, del mismo modo
que una delimitacion precisa de las modalidades existentes podria producir efectos
materiales de reduccion de la tasa de temporalidad, que al final es lo que importa.

2 Para la significacién que se otorga aqui a esta expresion, cfr. J. Cruz Villalon, La
recuperacion de la 16gica institucional en la contratacion laboral: el equilibrio entre estabilidad y
flexibilidad contractual, Derecho de las Relaciones Laborales n° 3 (2016), pgs. 209 ss.
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En el fondo de toda esta apelacion a la simplificacion lo que existe es un sencillo
uso eufemistico de los términos, al extremo de que, en alguna ocasion, regulando
una tradicional modalidad contractual no se le quiere dar este nombre, afirmando
que se procede exclusivamente a regular su régimen extintivo, como es lo que se
hace en el sector de la construccion. Flaco favor se hace con ello, orientando el
texto legal hacia aspectos meramente formales o terminoldgicos, lo que desvia de
destacar la importancia que tiene esta reforma por las medidas de calado que con
la misma se adoptan.

4.2. La pretension de reduccion de las tasas de temporalidad

Dejando por ello lo que tiene mas de apariencia o superficial, creo que lo
decisivo es entrar en lo que realmente resulta importante desde este punto de vista
en la reforma, en términos de comprobar a través de que técnicas de intervencion
normativas o administrativas se pretende lograr que la temporalidad deje de tener
atractivo para las empresas y, finalmente, se reduzca al maximo posible el uso
abusivo de la misma contratando por esta via para ocupar puestos permanentes
en la empresa. A tal efecto, conviene partir del recordatorio de que muchas de las
reformas previas formalmente han pretendido reducir la desmesurada temporalidad,
si bien con muy escasos resultados, lo que ha provocado un elevado escepticismo
de que otras reformas lo puedan lograr y, en particular, que lo pueda conseguir
esta ultima de 2021. Para situar el asunto en sus justos términos, debe destacarse
que aquellas reformas de pasado siempre dejaron vias de escape al mantenimiento
del uso abusivo de la temporalidad, aparte de que la levedad de las sanciones
provocaba un calculo de costes por parte de las empresas de los escasos riesgos
por los excesos en la temporalidad, de modo que la conjuncion de ambos factores
facilitaba la pervivencia de la cultura empresarial de la temporalidad y, con ella, de
la pervivencia de las altas tasas de temporalidad.

Frente a ello, la presente reforma, sin contener grandes originalidades ni
formulas mas ficticias que de contenido, si que contiene elementos que van en
la doble direccion de evitar las aludidas vias de escape, al tiempo que redobla las
medidas sancionadoras.

En cuanto a lo primero, mencionaria las siguientes medidas: supresion de la
posibilidad de celebracion del contrato para obra o servicio determinados cuando
se esta atendiendo a necesidades habituales u ordinarias de la propia empresa, lo
que incluye tanto a la propia empresa actuando como empleadora como también
reafirmar el criterio jurisprudencial de que la duracion del contrato civil, mercantil
o administrativo en las contratas y subcontratas no puede justificar la contratacion
temporal cuando via descentralizacion productiva se esta atendiendo a necesidades
de empleo permanentes por parte de la empresa principal*, la extension de las

24 STS 29 de diciembre de 2020, rec. 240/2018, ECLI:ES:TS:2020:4383.
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reglas de la conversion como fijos frente a las practicas de contratacion sucesiva de
diversos trabajadores en un mismo puesto, el impedir que se acuda a la contratacion
temporal ante necesidades ciclicas que se impone su canalizacion a través de los
fijos discontinuos?, el reforzamiento del perfil formativo de los contratos que
atienden a esta denominacion?®®, la reduccion de la posibilidad de que los convenios
amplien el uso de la temporalidad. Todo ello, se concentra en una voluntad de que lo
que se proyecta como el contrato temporal causal por excelencia, el nuevo contrato
por circunstancias de la produccidn, s6lo se pueda celebrar cuando efectivamente
concurran causas empresariales que justifiquen esa contratacion temporal®’. A pesar
de que la definicion de la causa justificativa en este caso resulte bastante tortuosa y
no exenta de dificultad interpretativa, en la medida en que en su aplicacion practica
y en su control judicial prime la clara voluntad legal de establecer un régimen
de auténtica causalidad se podran alcanzar los resultados practicos de evitar los
tradicionales abusos en la contratacion temporal.

Desde el otro punto de vista, y complementariamente a los anterior, se
adopta una serie de medidas por medio de las cuales se intensifican las sanciones
frente a los incumplimientos que comporten contratacion temporal abusiva, que
esencialmente no pretenden tanto provocar un efecto sancionador generalizado,
cuanto eliminar los calculos de costes empresariales que de manera indirecta han
venido permitiendo que se caiga en la tentacion de asumir esos costes manteniendo
el uso indebido de la temporalidad®. Entre tales medidas cabe mencionar las
siguientes. En primer lugar, la ampliacion de la conversion de la condicion de
fijos de las situaciones de incumplimiento del conjunto de requisitos y limites a la
contratacion temporal, en lugar de la precedente vacua presuncion de indefinidos
de los contratos celebrados en fraude de ley que era algo obvio y sin novedad
alguna respecto de las reglas de contratacion civil; ello complementado por
idéntica adquisicion de la condicion de fijos ante el incumplimiento del alta y
Seguridad Social transcurrido el plazo permitido de celebracion del periodo de
prueba, sin permitir, como hasta ahora, la demostracion en contrario del caracter
temporal de las actividades o servicios contratados (art. 15.4 ET). En segundo
lugar, el perfeccionamiento de las reglas relativas al encadenamiento de contratos

% Sobre el particular, con mas extension y profundidad, cft. el articulo en el presente numero
monografico de la Revista de J. Gorelli Hernandez, El nuevo régimen juridico del contrato fijo
discontinuo tras la reforma de 2021.

26 Sobre el particular, cft. el articulo en el presente nimero monografico de la Revista de
E. Garrido Pérez, El nuevo régimen juridico de los contratos formativos tras el Real Decreto-ley
32/2021: la centralidad estructural y finalista de la formacion.

27 Sobre el particular, cft. el articulo en el presente nimero monografico de la Revista de M.
N. Moreno Vida, El contrato temporal por razones productivas.

28 Sobre el particular, cft. el articulo en el presente nimero monografico de la Revista de M.
Igartua Mir6, Las medidas sancionadoras frente a la contratacion temporal abusiva.
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de trabajos, especialmente cuando afectan a diversos trabajadores en un mismo
puesto de trabajo®. En tercer lugar, el establecimiento de una cotizacion adicional
de Seguridad Social en el caso de contratos de duracion determinada inferior a los
30 dias*. En cuarto lugar, la consideracion de una infraccion diferenciada por cada
una de las personas contratadas temporalmente en fraude de ley o incumpliendo
la legalidad vigente, tanto si se trata de contrataciones directas por el empleador o
a través de empresas de trabajo temporal®', a diferencia de lo que sucedia hasta el
presente que se ponderaba como una unica sancion por la practica generalizada por
una empresa de formulas de contratacion abusiva. En quinto lugar, el incremento
de la cuantia de las sanciones administrativas en estos casos®?. La virtualidad de
estas sanciones pecuniarias depende en gran medida de la actuacion inspectora
que se despliegue en los primeros momentos de puesta en practica de la reforma
en materia de contratacion, pues de ello depende que la misma despliegue su papel
efectivo profilactico de percepcion por parte de las empresas de que la actitud
de la autoridad laboral a partir de ahora va a ser diferente en la persecucion del
fraude en la contratacion temporal. A tal efecto, ha de recordarse que durante
periodos precedentes se ha extendido de forma muy generalizada la practica
inspectora de actuar mas por la via de negociacion con las empresas de politicas
de conversiones de temporales en indefinidos a la vista de practicas indebidas que
de actuaciones sancionadoras. Esta politica inspectora ha constituido un arma de
doble filo, por cuanto que no deja de ser cierto que, en muchos casos, ello ha tenido
resultados muy positivos para los trabajadores beneficiados por las conversiones,
pero, al propio tiempo, ha acabado jugando el efecto ya aludido de los célculos
de costes empresariales, sabedores de que el efecto negativo de una practica de
contratacion temporal abusiva sélo le acarreaba el riesgo de legalizacion de su
conducta contractual indebida pero sin perjuicio por lo ya hecho; ni respecto de
los empresarios que, finalmente, no resultaban inspeccionados. Posiblemente un
cambio de criterio en las practicas inspectoras a estos efectos en los momentos
iniciales de la puesta en practica de la reforma podria jugar como revulsivo para
romper con la tradicional cultura de la temporalidad.

En esta linea de afianzamiento de la contratacion fija, con paralela reduccion
de la temporalidad, se manda también un mensaje a las empresas de que la

2 Sobre el particular, cfr. el articulo en el presente nimero monografico de la Revista de M.
J. Rodriguez Ramos, la reforma del encadenamiento de contratos laborales: repercusiones en el
mercado de trabajo espafiol.

30 Art. 151 de la Ley General de la Seguridad Social, conforme a la redaccion dada por el art.
3 del Real Decreto-ley 32/2021.

3 Arts. 7.2, 192.2, 19 bis. B, 19.ter 2 LISOS, conforme a la redaccion dada por el art. 4 del
Real Decreto-ley 32/2021.

32 Art. 40.1 ¢ bis de la LISOS, conforme a la redaccion dada por el art. 4 del Real Decreto-ley
32/2021.
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reforma les va a permitir medidas alternativas de flexibilidad de adaptacion de
las dimensiones de las plantillas ante situaciones de excedentes de personal por la
via de facilitarles el uso generalizado de los expedientes temporales de regulacion
de empleo. De este modo, se pretende que la temporalidad se deje de utilizar
como mero instrumento de correccion de los excedentes de personal ante crisis
empresariales, canalizando esas situaciones por la via de los ERTEs y sin necesidad
de tener de bolsas de temporales a estos efectos. La propia exposicion de motivo de
la norma asi lo apunta expresamente; como expresamente se indica en la misma,
“la exitosa experiencia con dicho instrumento, hasta ahora muy poco utilizado en
Espaia, proporciona una base para avanzar hacia un mecanismo permanente, que
garantice un marco de flexibilidad ante fluctuaciones de la demanda, alternativo
a la alta temporalidad y a la elevada oscilacién del empleo y que contribuya a la
estabilidad laboral y econémica”. En efecto, en la medida en que se materialicen los
objetivos de centralidad de los ERTES ante situaciones de sobredimensionamiento
temporal de las plantillas de la empresa no sélo los mismos se presentardn como
instrumento alternativo de los despidos colectivos, sino también como alternativo
al uso tradicional de la contratacion temporal como mecanismo espurio de
reestructuracion empresarial.

4.3. Difuminacion de la dualidad temporales versus fijos

Para cerrar la valoracion general de las novedades en materia de contratacion,
merece la pena destacar un cambio de cierta profundidad en la tipologia dual con
la que hasta el momento estamos acostumbrados a analizar esta materia y que,
incluso, hemos empleado reiteradamente a lo largo de este apartado. En efecto,
hasta ahora hemos venido dando por supuesto que es clara y sin espacios de
confusion la distincién entre contratos temporales o de duracion determinada,
de un lado, y contratos indefinidos o de trabajadores fijos, de otro lado. De este
modo, se entiende que se trata de una tipologia dual alternativa y sin zonas grises,
de modo que un trabajador o es temporal o es fijo en su relaciéon contractual de
vinculacién a la empresa, sin que quepa ningun tipo de situacion intermedia.
Frente a ello, estamos observando como progresivamente, bien lo sea por via de
interpretacion jurisprudencial o a través de cierto tipo de reformas legislativas se
pueden configurar formulas contractuales en las que las cosas no son tan claras
y empieza a no resultar tan facil ubicarlas con claridad en un tipo u otro de
los dos grandes tipos. Incluso ello conduce a dudar si lo que hasta el presente
considerabamos como claros sindnimos comienzan a dejar de serlo, al menos a
todos los efectos; me refiero al hecho de que siempre hemos considerado idéntico
hablar como de contratos de duracion determinada y contratos temporales, como, en
paralelo, igualmente hemos venido a considerar como idéntico hablar de contratos
indefinidos y de trabajadores fijos. A estas alturas, particularmente lo segundo ya
no es tan claro. Y menos todavia, a partir de determinados cambios incorporados
con ocasion de la reforma laboral de 2021.
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Este fenomeno por el que en cierto modo se difumina la dualidad se produce
con ocasion de la introduccion en el ambito del sector publico de la categoria
jurisprudencial de los “indefinidos no fijos”, posteriormente elevados a rango legal.
Si mantuviésemos la consideracion de que ambos términos tienen el caracter de
sinénimos, afirmariamos que la denominacion efectuada respecto de esta categoria
constituye una contradiccion en los términos. En todo caso, lo mas importante es
el fondo de la cuestion, relativa a si esta categoria de los llamados “indefinidos no
fijos” comienza a romper con la dualidad absoluta entre trabajadores temporales
y fijos. En un primer momento, por el régimen juridico que le era atribuido a
estos “indefinidos no fijos” cabria defender que materialmente no eran otra cosa
que una situacion mas de trabajadores temporales, bastante proximos a la figura
del antiguamente denominado como “interino”, ahora como contrato temporal
para la sustitucion. Sin embargo, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
posiblemente impulsado indirectamente por los criterios a este respecto del
Tribunal de Luxemburgo, ha ido evolucionando progresivamente para separarlo
de aquella modalidad y otorgandole una mayor proteccion juridica frente a su
extincion contractual. Asi, como ha venido a afirmar alguna sentencia reciente, “La
figura del PINF (personal indefinido no fijo) ha tendido a alejarse de la interinidad
por vacante y a aproximarse hacia la del personal fijo, sin perjuicio de que la plaza
que ocupe (al margen del reflejo que ello posea en la RPT) deba ser objeto de
amortizacion (previo cumplimiento de los tramites del despido objetivo o colectivo)
o de convocatoria (abocando, en su caso, a la extincion indemnizada del contrato).
Es necesario examinar tanto el motivo por el que se activaria la condicion de PINF
cuanto las tareas desempefadas antes de resolver cada caso™™?. En definitiva, sin
poder entrar en mayores detalles en estos momentos, cabe detectar que en estos
casos ya no nos resulta suficiente la dualidad temporal/fijo, de modo que empiezan
a detectarse situaciones intermedias, que no casan plenamente ni entre los unos ni
entre los otros.

Precisamente en esa linea de difuminar la diferenciacion entre fijo y temporal
se presentan algunas de las novedades contempladas en la reforma laboral de 2021.

La mas significativa al efecto es la nueva regulacion los contratos adscritos
a obra celebrados en el ambito de las empresas del sector de la construccion, que
viene a sustituir al precedente contrato “fijo de obra™*. Se trata de una regulacion
nada facil de describir juridicamente siguiendo las denominaciones y calificaciones
juridicas empleadas por el legislador, por cuanto que muchas de ellas estan

3 STS 28 de enero de 2022, rec. 3781/2020, ECLI:ES:TS:2022:270.

3% Disp. adic. 3* de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el
sector de la construccion, conforme a la redaccion dada por el art. 2 del Real Decreto-ley 32/2021.
Sobre el particular, cfr. el articulo en el presente nimero monografico de la Revista de J. Calvo
Gallego y M. J. Asquerino Lamparero, Del contrato fijo de obra a la relacion indefinida adscrita a
obra y su extincion por razones formalmente inherentes a la persona del trabajador.
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plagadas de eufemismo que conviene superar para comprender lo que constituye la
regulacion sustancial de la misma. A tal efecto, resulta imprescindible sefialar que el
titulo del precepto da a entender que se centra exclusivamente en la regulacion de la
extincion de estos contratos, cuando en realidad esta contemplando una modalidad
contractual especifica, aunque lo sea s6lo con unas pocas especialidades; califica al
contrato como “indefinido” cuando cabe deducir que no se trata de un “indefinido”
en el sentido tradicional del término, pues el trabajador no se encuentra adscrito a
una “empresa” de manera estable como el personal de estructura sino al devenir
de la obra, lo que induce mas a pensar que se aproxima a una variante del contrato
para “obra determinada”, pues la conclusion de la obra puede constituir una causa
justificada de extincion del contrato. Se califica de extincion del contrato por “causa
inherente a la persona trabajadora” lo que realmente se presenta como una causa
productiva empresarial de no poder ofrecerle ocupacion en otra obra de la misma
empresa. A mayor abundamiento, por ejemplo, se prevé el derecho a percibir una
indemnizacion por parte del trabajador en caso de extincidon por propia voluntad
del contrato sin necesidad de alegar causa, a semejanza de lo que sucede con los
contratos temporales y a diferencia del régimen general de la dimision; o bien,
que en estos supuestos extintivos el trabajador se encuentra en situacion legal de
desempleo que le da derecho a la percepcion de la prestacion contributiva de la
Seguridad Social a pesar de que la extincion sea voluntaria y acausal.®

En definitiva, hay elementos que indican que este trabajador realmente no
tiene en el sentido propio del término la condicion de fijo de la empresa, por cuanto
que se trata de contratos para los que se prevé una causa especifica de extincion
del contrato, vinculada a la actividad de la empresa y predeterminada en el propio
contrato de trabajo. En puridad, si el trabajador estd vinculado a una concreta
y especifica obra, y asi se debe reflejar en el contrato que celebre el trabajador
con la empresa o, por ser mas precisos, vinculados a las obras de una provincia,
con las categorias clasicas afirmariamos que se trata de un contrato de duracién
determinada en el sentido estricto del término y si se le califica de “indefinido” es
con vistas a eludir la conversion de estos trabajadores en fijos a todos los efectos
a resultas de la aplicacion de la regla del encadenamiento de los contratos, que es
claro que por implicito designio del legislador no resulta de aplicacion en estos
casos. Circunstancia esta ultima que no dejara de provocar debate acerca de si
la formula legal adoptada es acorde con la Directiva sobre contratos de duracion
determinada y con la especifica jurisprudencia dictada recientemente®; se trata de
un debate ciertamente complejo y en el que no podemos entrar en estos momentos
porque requiere de una exposicidon muy detenida para marcar postura al efecto. A

35 Art. 267.1 a 3° LGSS, conforme a la redaccion dada por el art. 3 del Real Decreto-ley
32/2021.

36 STJUE de 24 de junio de 2021, asunto C-550/19, EV, Obras y Servicios Plblicos y Acciona
Agua SA, ECLLI:EU:C:2021:514.
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tal efecto, seguird manteniendo todo su sentido la diferencia que se establece en
el convenio colectivo general del sector de la construccion entre contrato “fijo de
plantilla” (art. 23) contrato “fijo de obra” (art. 24), este ultimo ahora sustituido por
el “indefinido” adscrito a obra.

Eso si, la descripcion de la figura contractual no puede cerrarse aqui, por
cuanto que, al propio tiempo, aparecen en la regulacion otros elementos, que
la apartan de los rasgos prototipicos de los contratos temporales; elementos
adicionales que, con seguridad, pretenden incrementar la estabilidad en el empleo
de estos contratos, favorecer la continuidad contractual mas alla de la vinculacion
del trabajador a la obra a la que inicialmente se encuentra adscrito. Esa es
precisamente la funcionalidad de fomento de la estabilidad en el empleo que se le
pretende proporcionar a estos contratos con el deber de recolocacion del trabajador
en otras obras de la empresa en la misma provincia, eso si siempre que ello sea
técnicamente posible, incluso favorecerlo a través de formulas de recualificacion
profesional del trabajador. En los mismos términos, se pretende que juegue el
derecho del trabajador a percibir una indemnizacion por finalizacion de la obra,
como incentivo indirecto a la continuidad, estableciéndose una indemnizacidn
superior a la prevista en el Estatuto de los Trabajadores para las extinciones de los
contratos temporales, incluso superando casi siempre a la prevista para los despidos
procedentes por causas objetivas. En otros términos, se trata desde la perspectiva
indemnizatoria a la extincién como si se tratase de un despido objetivo de un
trabajador fijo. Incluso la causa justificativa de la extincion (la ausencia de empleo
en otras obras de la provincia) se asimila en gran medida a una causa productiva
de un despido objetivo. En suma, todo lo anterior nos orienta a la posibilidad
de parafrasear, por similitud, la expresion del supuesto anterior por parte de la
jurisprudencia en el ambito del empleo publico, para afirmar que nos encontramos
ante una nueva expresion del “indefinido no fijo”, si bien lo sea para atender a
una realidad bien diferente y con un régimen juridico diferenciado. En todo caso,
se valore como se valore, lo cierto es que la voluntad del legislador es clara en el
sentido de la busqueda de la mayor estabilidad en el empleo dentro del sector de la
construccion, mas alla de la naturaleza juridica estricta que le atribuyamos a esta
modalidad contractual.

Otro ejemplo en esta misma linea de situacién intermedia, superadora
de la dualidad temporal/fijo, se podria encontrar en la variante prevista para
los fijos discontinuos cuando se celebra para atender a prestaciones de caracter
“intermitente”. Si bien la norma no precisa con claridad a qué tipo de situaciones
se esta refiriendo, bastante se puede deducir por via de exclusion. Ante todo,
viene a considerar que se trata de atender a actividades que no son las tipicas de
los fijos discontinuos, pues no se trata de atender a necesidades “ciclicas” en la
empresa, pues no van relacionadas ni con actividades de naturaleza “estacional” ni
“temporada”. Mas atin, puede incluso que se trate de actividades “indeterminadas”
en cuanto a su periodo de ejecucidon. Aunque esto ultimo podria tener que
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corregirse, en la medida en que se exige que en el contrato debe figurar la duracion
del periodo de actividad, la jornada y su distribucion horaria, inmediatamente a
continuacion el propio legislador se corrige cuando permite que su concrecion se
pueda realizar en el momento del llamamiento (art. 16.2 ET). Lo relevante desde
la perspectiva que estamos comentando aqui es que por esa via de contratar al
trabajador para actividades “intermitentes”; materialmente la situacion se asimila
a una suerte de acumulacioén de necesidades temporales por causas de produccion
o de sustitucion sucesivas, que se canaliza a través de un Unico contrato de trabajo
de “fijo-discontinuo”; més aun, que esa forma de intermitencia en periodos
“indeterminados” de ejecucion nos podria conducir a la presencia de un a modo de
contrato de trabajo a llamada. Al final, sea cual sea la naturaleza juridica de este
contrato y con independencia de que formalmente se le califique como modalidad
de “fijo”, en términos practicos responde de nuevo a una realidad que se encuentra
a caballo entre la auténtica fijeza y la estricta temporalidad.

Un tercer ejemplo por el que se difumina la diferencia entre temporales y
fijos se podria localizar en la modificacion prevista para la contratacion laboral
por parte de las empresas de trabajo temporal. La novedad principal se encuentra
en la prevision de que las empresas de trabajo temporal pueden celebrar con los
trabajadores cedidos un contrato “fijo-discontinuo” para la cobertura de contratos
de puesta a disposicion vinculados a necesidades temporales de varias empresas®’.
En estos casos, el ambito de actuacion de las empresas de trabajo temporal se
mantiene en el estricto &mbito de causas productivas o de sustitucion que determinan
necesidades temporales de diversas empresas usuarias y, por tanto, las puestas a
disposicion de los trabajadores cedidos conectan siempre con causas temporales.
De este modo, se trata de un “fijo-discontinuo” no en el sentido propio del término
porque no se le contrata para atender a necesidades ciclicas, estacionales o de
temporada, sino un a modo de acumulacion de diversos contratos temporales,
insistimos justificado por una causa de temporalidad diferenciada para cada puesta
a disposicion a diferentes empresas usuarias. Dicho de otro modo, se trata encargos
de trabajos temporales sucesivos, que se cubren bajo la formalidad de un unico
contrato, que pretende ser fijo pero que no lo es realmente. Y no lo es, por cuanto
que no se contempla una garantia de puesta a disposicion sucesiva, ni, por tanto,
una garantia de empleo continuada en el tiempo, mas alla de una genérica remision
a la negociacion colectiva para que pueda contemplarla. De este modo, bajo una
formula de aparente contratacion fija se establece un mecanismo de contrataciones
temporales sucesivas. Eso si, superando la dualidad formal entre fijo y temporal,
la regulacion una vez mas, pretende establecer un mecanismo indirecto que, en la
préctica, proporcione una mayor continuidad en el empleo de estos trabajadores
y, por ende, favorecer una menor rotaciéon en el mercado de trabajo de estos

37 Art. 10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de empresas de trabajo temporal, conforme a la
redaccion dada por la disp. final 1* del Real Decreto-ley 32/2021.
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empleados temporales. Y, en definitiva, disefiar una féormula contractual que no
puede responder al modelo prototipico dual entre temporales y fijos.

4.4. La clave final de la ampliacion de la duracién media de los contratos

A la vista de todo esto, probablemente a partir de ahora tendremos que
proceder a efectuar un diagnostico y evaluacion mas complejo de la situacion de
la contratacion laboral desde la perspectiva estadistica, por cuanto que no cabe que
por el simple expediente de calificar como “indefinidos” a los supuestos anteriores
(indefinidos no fijos en el empleo publico, cierto tipo de fijos discontinuos de
caracter intermitente, trabajadores adscritos a obra y trabajadores contratados por
las empresas de trabajo temporal para puestas a disposicion sucesivas a varias
empresas) los situemos dentro de la categoria de los trabajadores fijos. Ello podria
provocar una ficcion de incremento de los contratados como fijos, que no son tales.
Pero tampoco se les va a poder identificar como meros trabajadores temporales,
si después se demuestra que su situacion real es la de una continuidad practica
en el empleo, con dosis superiores de estabilidad en el empleo. Del mismo modo,
en términos mas amplios, se deberd proceder a analizar la duracion media de
ocupacion efectiva a lo largo de un afio de un trabajador fijo-discontinuo a partir
de ahora, asi como la pervivencia en el tiempo de los nuevos contratos por tiempo
indefinido.

En definitiva, al final la clave a los efectos de una evaluacidn certera de los
resultados de la reforma laboral de 2021, tras un tiempo razonable de puesta en
vigor, los tres afios previsto por la propia norma de urgencia, serd el incremento
o no en la estabilidad efectiva y material en el empleo de la poblacion ocupada.
En definitiva, los datos clave serdan mas el posible incremento en la duracion
media de los contratos en el conjunto de nuestro mercado de trabajo, unido a los
porcentajes de rotacion laboral en el empleo, mas alla de lo que con el tiempo puede
convertirse en algo mas superficial del porcentaje de temporales y el porcentaje de
indefinidos en nuestro mercado de trabajo. En resumen, la tasa de temporalidad
con esta complejidad de modalidades de contratacion, especialmente el nimero
de contratos temporales o fijos registrados, se va a convertir en un dato de muy
primera aproximacion respecto de la evolucion de la estabilidad en el empleo,
adquiriendo un valor mucho mas decisivo la duracion media de los contratos y los
porcentajes de rotacion laboral.
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5. LOS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO
COMO MEDIDA CENTRAL DE REESTRUCTURACION EMPRE-
SARIAL: EL SISTEMA RED

5.1. Ambito del sistema y finalidad

Uno de los objetivos centrales de la reforma laboral de 2021 es el de situar
los expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTEs) como los protagonistas
por excelencia de los procesos de reestructuracion empresarial, desplazando a los
despidos colectivos a un papel secundario o de ultima alternativa. Cada institucion
laboral constituye una pieza de un puzle completo, de modo que mover ficha en
una institucion puede arrinconar el espacio de otra que no se modifica. Esto es lo
que puede suceder con el impulso decisivo a los ERTEs, que pretenden convertirse
en el instrumento por antonomasia para afrontar los escenarios individualizados
o generalizados de crisis empresariales futuras. Esta centralidad de los ERTEs se
pretende con un reforzamiento de los tradicionales (art. 47 ET)®, pero sobre todo
con la creacion del sistema RED de regulacion temporal de empleo (art. 47 bis
ET)*.

La experiencia acumulada y los resultados positivos provocados por el uso
generalizado de los ERTEs con ocasion de la pandemia han extendido la idea de
que era oportuno establecer un mecanismo potente y de presencia permanente en
nuestro modelo institucional de respuesta a situaciones globales de excedentes de
empleo que se vislumbran como de caracter temporal. Baste sefialar que con ocasion
de la crisis economica de hace ya mas de un afio el uso de los procedimientos ERTEs
fue muy escaso (34.000 frente a la destruccion de empleo de mas de tres millones),
durante la pandemia se invirti6 el modelo con un elevadisimo uso de los ERTEs
(3,4 millones frente a un empleo destruido que apenas superd el medio millon y
con celeridad fue recuperado). Ello es precisamente lo que se ha pretendido con la
introduccién del mecanismo RED calificado oficialmente como de “flexibilidad y
estabilizacion del empleo”.

Con independencia de que hasta el presente las situaciones de
sobredimensionamiento empresariales de empleo se podian deber a un escenario
economico mas amplio de cardcter sectorial o macroecondmico general, los

3% Sobre el particular, cfr. el articulo en el presente nimero monogréfico de la Revista de F.
Vila Tierno y J. C. Alvarez Cortés, Los expedientes temporales de regulacion de empleo.

3 Sobre el particular, cftr. el articulo en el presente nimero monografico de la Revista de
J. L. Monereo Pérez y P. G. Ortega Lozano, Mecanismo RED de flexibilidad interna y garantia
de estabilizacion del empleo (articulo 47 bis del Estatuto de los Trabajadores y disposiciones
complementarias). El desarrollo del procedimiento de este mecanismo RED conforme al RD
1483/2012, de 29 de octubre, con las especialidades contenidas en las disposicion adicional quinta
y transitorias 2* y 4* del RDL 4/2002, de 15 de marzo (BOE 16 de marzo).

TEMAS LABORALES nim.161/2022. Pags. 11-66



Texto y contexto de la reforma laboral de 2021 para la pospandemia 41

procedimientos de reestructuraciones empresariales (fuesen de modificacion de
condiciones, de descuelgue de convenios colectivos, de transmision de empresa, de
suspension contractual o de despidos colectivos) eran objeto de actuacion aislada
respecto de cada empresa individualmente considerada. Manteniéndose este
procedimiento de actuacidon concreta en cada empresa respecto de sus particulares
situaciones de empleo, via también regulacion temporal de empleo, que ahora
denominaremos ordinaria (art. 47 ET), lo que de novedoso tiene el mecanismo
RED es que parte de actuar sobre cada empresa a partir de una previa situacion mas
generalizada, global en el &mbito de un sector productivo o general del conjunto
de la actividad economica, que es, a la postre, la determinante de la necesidad
de adoptar medidas de reestructuracion en cada empresa. Asi pues, el elemento
determinante del sobredimensionamiento del empleo empresarial no se debe a
circunstancias intrinsecas y propias de cada empresa, sino del contexto general
(sectorial o macroecondmico) en el que se desenvuelven éstas.

En estos términos, este sistema pretende, bajo una primera modalidad, hacer
frente a los momentos depresivos del ciclo econémico que, en términos de crisis
econdmica general, provoquen dificultades empresariales que, a su vez, supongan
escenarios de excedentes de personal en las diferentes empresas afectadas por ese
panorama macroecondémico negativo. Al propio tiempo, de forma complementaria,
bajo una segunda modalidad, se pretende hacer frente a procesos de lo que en el
pasado denominariamos “reconversion industrial”, en el sentido de que se trata de
atender a escenarios de necesidad de reestructuracion global de un concreto sector
productivo o varios de ellos, que requieran de procesos de reciclaje profesional de
los trabajadores integrados en dichos sectores, pero sin perspectivas de continuidad
de sus empleos de no proceder a estos procesos de recualificacion profesional.
Conviene llamar la atencion sobre el hecho de que respecto de esta otra modalidad
se atiende a situaciones en las que se aprecien cambios “permanentes”, en términos
tales que, incluso para panoramas de claro sesgo estructural y no meramente
coyuntural, se pretende el uso de los mecanismos de regulacion temporal de empleo,
por cuanto que se estima que los mismos pueden ser suficientes para superar la
situacion de dificultad de empleo que se constata. En definitiva, mientras que en
el pasado los ERTEs, como medida temporal solo se podian utilizar para hacer
frente a causas de naturaleza igualmente temporal, ahora también se busca que
ocupen situaciones de dificultad estructural derivadas de cambios que se califican
expresamente de permanentes. A diferencia de lo que se exige expresamente
como novedoso respecto de los ERTEs ordinarios, en el sentido de que la causa
concurrente justificativa sea de caracter “temporal” (art. 47.1 ET), ello no se viene
a exigir para la causa justificativa de los expedientes del mecanismo RED, sin
perjuicio de que las medidas a adoptar si que tienen que tener un caracter temporal.

Por otra parte, por la propia definicion de ambas modalidades y a la vista de
lo que se indicara posteriormente sobre el proceso de activacion del procedimiento,
implicitamente se da a entender que, en todo caso, estaremos ante escenarios
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que afectan territorialmente a todo el pais, no concebibles como circunscritos a
ambitos territoriales especificos, en particular limitado a una concreta Comunidad
Autéonoma. Respecto de la segunda de las modalidades puede suceder en la practica
que el sector que provoca la activacion del mecanismo tenga impacto sobre un
concreto territorio, a resultas de que la implantacion de las empresas de ese sector
lo sea sobre un ambito geografico concreto, pero sin que formalmente la activacion
pueda proceder a efectuar de manera directa este tipo de limitaciones territoriales.

A partir de todo lo anterior, como conclusidn principal a estos efectos, en
ambas modalidades se trata de tipicos escenarios que, en el pasado, de forma
generalizada en la practica, se afrontaban con medidas mas traumaticas desde la
perspectiva del empleo, pues se gestionaban en nuestro sistema laboral de manera
generalizada a través de despidos colectivos. Precisamente por ello, sin necesidad
de importantes alteraciones de las definiciones de las causas justificativas tanto
de los despidos colectivos como de las suspensiones contractuales y reducciones
de jornadas, el mecanismo RED pretende presentarse como alternativo a los
despidos, por cuanto que, de un lado, abarca escenarios que en el pasado solo se
proyectaban responder con extinciones contractuales, al tiempo que, de otro lado,
se ofrecen ventajas econdmicas comparativas a las empresas, en términos tales que
para las mismas resulte mas atractivo el mecanismo RED que el tradicional de los
despidos. Incluso, como ya indicamos con anterioridad, la exposicion de motivos
de la norma afirma que con ello se pretende establecer un sistema de adaptacion
de las dimensiones de la empresa a los cambios de ciclo econémico que favorezca
por via indirecta la reduccion de las tasas de temporalidad, en la medida en que la
temporalidad deje de emplearse como bolsa de contratacion para hacer frente a los
escenarios de excedentes de plantillas en las empresas.

Desde esta perspectiva se pretende atender a situaciones que pueden tener el
caracter de permanentes, especialmente por lo que afecta a la modalidad sectorial,
el asunto a mi juicio que deberia haberse atendido con mayor desarrollo y atencion
es que los procesos de recualificacion profesional pueden ir dirigidos también a
que los trabajadores afectados puedan ocupar puestos de trabajo en otras empresas
o ambitos de actividad, como expresamente asi indica la exposicion de motivos
de la norma. En estos casos, el mecanismo de regulacién temporal de empleo
desembocaria en un proceso que iria mas alla de la llamada “flexibilidad interna”
para situarse en el terreno de la recolocacion de los trabajadores. Hubiera sido
oportuno que la norma contemplase medidas de acompafiamiento a tales procesos
de recolocacion, incluso que hubiera previsto los efectos precisos de los mismos
en cuanto al correspondiente procedimiento de extincion contractual y los costes
que ello supondria para las empresas. En parte, ello podria ser corregido con el
sucesivo desarrollo reglamentario de este mecanismo RED. Podria incluso que las
dificultades de reincorporacion a la empresa de los trabajadores suspendidos en
estos casos esté subyaciendo en la prevision de evaluacion contemplada en propia
norma, cuando contempla que, transcurrido un afio desde la primera activacion
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del Mecanismo RED en su modalidad sectorial, el Gobierno y las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas, estudiadas las circunstancias en
que se encuentren el empleo y el tejido productivo de los sectores afectados por el
Mecanismo RED, analizaran la necesidad de adoptar medidas en el &mbito laboral
o de la Seguridad Social tendentes a favorecer la transicion profesional de las
personas trabajadoras que se vean afectadas por el Mecanismo RED en el futuro®.

En todo caso, conviene realizar dos advertencias de matiz a lo anterior. Primera
aclaracion, no todas las situaciones generalizadas de sobredimensionamiento del
empleo, por tanto, derivadas de un escenario no externo de la empresa, se van a
canalizar por este sistema RED, por cuanto que algunos casos van a permanecer en
el ambito de los ERTEs ordinarios, al ser calificados como causa de fuerza mayor.
En concreto, no se canalizan por el sistema RED, sino por el ordinario, la situacion
determinada por impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de la
empresa que sean consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad publica
competente, incluidas aquellas orientadas a la proteccion de la salud publica (art.
47.6 ET). A estas ultimas habria que anadir las situaciones de emergencia a efectos
de proteccion civil*. Ello es comprensible porque en estos casos de ‘factum
principis’ ya hay una declaracion de la autoridad publica que hace innecesario el
procedimiento previo del mecanismo RED que analizaremos a continuacion.

Segunda aclaracion, el procedimiento de regulacion temporal de empleo
no excluye que, incluso tras las posibles prérrogas previstas legalmente, no se
enderece el panorama del empleo y no haya mas remedio que acudir a las medidas
extintivas. A estos efectos, considero que mantiene su virtualidad la jurisprudencia
que considera que posteriormente es posible poner en marcha un procedimiento
de despido colectivo u objetivo, en base a la concurrencia de una causa distinta y
sobrevenida de la invocada para el ERTE, o bien tratandose de la misma causa ante
un cambio sustancial y relevante con referencia a las circunstancias que motivaron
dicho ERTE*. Eso si, desde el punto de vista finalista de la reforma de 2021, seria
necesario corregir la jurisprudencia precedente que desde la reforma de 2012 venia
entendiendo que, en la medida en que se definen de modo idéntico las causas de
despido y las de suspension, interpreta que el empresario es el que debe decidir
si procede acudir a medidas extintivas o meramente suspensivas, quedando a la
exclusiva decision empresarial decidir si esta en presencia de una situacion que
exige un tipo u otro de medida, de forma tal que el acudir a un despido o a una
suspension viene a traducirse en un juicio de “oportunidad”. A mi juicio, frente a

4 Disp. adic. 1*Real Decreto-ley 32/2021.
4 Art. 24.2 Ley 17/2015, de 9 de julio, BOE 10 de enero de 2016.

2 STS 17 de julio de 2014, rec. 32/2014, ECLL:ES:TS:2014:4131; 12 marzo 2014,
rec. 673/2013, ECLI:ES:TS:2014:1390; 16 de abril de 2014, rec. 57/2013; 18 de marzo de
2014, rec. 125/2013, ECLI:ES:TS:2014:2067; STS 16 de diciembre de 2021, rec. 210/2021,
ECLIL:ES:TS:2021:4793.
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ello, a partir de la reforma de 2021 ya no debe ser asi, por cuanto que el designio
del legislador es que ante situaciones de dificultad coyuntural necesariamente
se debe acudir a los ERTEs y no acabe hacer uso de los despidos. Avalaria esta
interpretacion el hecho de que expresamente la exposicion de motivos de la
norma contempla las medidas de regulacion temporal de empleo “como formula
alternativa y prioritaria a las extinciones”.

5.2. Procedimiento y causas justificativas

A pesar de que, tal como hemos dicho, se establece un sistema institucional de
carécter permanente a diferencia de los ERTEs Covid, el mecanismo RED requiere
de una apertura que provoque su puesta en marcha a resultas del surgimiento de cada
situacion sobrevenida de coyuntura macroecondomica general o sectorial global.
De este modo, cada activacion del mecanismo RED requiere de un especifico
acuerdo del Consejo de Ministros. De este modo, mientras que en todo caso se
requiere este expreso acuerdo del Consejo de Ministros, el sistema se encuentra ya
predeterminado, de modo que no requiere de la aprobacion de un Real Decreto-ley
especifico, como ha sucedido con ocasion de la pandemia.

La declaracion del Gobierno de activaciéon del mecanismo no implica con
automaticidad que en todas las empresas que soliciten acogerse al mismo concurran
las causas justificativas previstas para adopcion de las medidas de regulacion
temporal. El acuerdo gubernamental de activacion constituye un presupuesto
inexcusable, pero sucesivamente se debe poner en marcha un expediente
administrativo especifico para cada empresa que solicite acogerse a la medida,
de modo que en la correspondiente iniciativa empresarial se debera aportar la
justificacion de que la situacion determinante de la activacion ha provocado en la
concreta empresa una tipica causa econdomica, técnica, organizativa o productiva
justificativa de las medidas que se proponen y de su proporcionalidad.

En estos casos, ademas del habitual procedimiento de consultas con vistas
a lograr un acuerdo con los representantes de los trabajadores, se requiere de una
autorizacion administrativa por parte de la autoridad laboral, que serd automatica
en el caso de que las consultas con los representantes concluyan con acuerdo
y, caso contrario, debera entrar en el analisis de la justificacion de las medidas
propuesta procediendo a estimar o desestimar la solicitud empresarial. De este
modo, frente a la tendencia progresiva a la supresion de la intervencion de la
autoridad laboral en clave de exigencia de autorizacion administrativa, la reforma
amplia la exigencia de esta autorizacion para estas situaciones de dificultad por
causas empresariales mas alla de la estricta fuerza mayor. En cuanto al resto de
la tramitacion administrativa, el procedimiento se somete al régimen general de
los ERTEs ordinarios, especialmente a los que lo son por fuerza mayor; en todo
caso, habrd que estar en este punto al desarrollo reglamentario del procedimiento
administrativo pendiente de aprobacion. Eso si, aunque no se diga expresamente, a
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diferencia del ERTE por fuerza mayor, cabe interpretar que las posibles prorrogas
de la medida en estos casos no requieren de nueva autorizacion administrativa de
las medidas, bastando con la mera comunicacion a la autoridad laboral, pues se
efectia una remision al apartado 4 y no al apartado 6 del art. 47 ET.

5.3. Régimen de las reducciones de jornada y suspensiones contractuales

La regulacion temporal de empleo consistird basicamente en una reduccion
de jornada en los porcentajes establecidos en la regulacion precedente y/o en la
suspension de los contratos de trabajo, otorgandose prioridad en la medida en que
ello sea viable a la reduccion frente a la suspension. A estos efectos se aplica sin
mayores especialidades el tratamiento suspensivo o de reduccion previsto para
los ERTEs ordinarios. Destacar, eso si, como novedades comunes, igualmente
derivada de la experiencia Covid, la flexibilidad en los procesos progresivos de
desafectacion y afectacion en funcion de las alteraciones de las circunstancias,
asi como la prohibicién (con excepciones justificadas) durante el periodo de
regulacion de empleo de realizacion de horas extraordinarias, establecer nuevas
externalizaciones de la actividad ni concertarse nuevas contrataciones laborales;
ello perfeccionado por la via de la correspondiente tipificaciéon como infraccion
administrativa de los posibles incumplimientos a tal prohibicion.

Especial atencidn se presta al desarrollo de las acciones formativas de los
trabajadores afectados, de especial trascendencia cuando se trate de puesta en
marcha del mecanismo RED por circunstancias especificas en un sector que
generen necesidades de recualificacion y de transicion profesional. En particular,
a todos los beneficiarios del mecanismo RED se les considerara como colectivo
prioritario a efectos de acceso a las iniciativas de formacion del sistema de
formacion profesional para el empleo, al mismo tiempo que las empresas tendran
derecho a un incremento de crédito para la financiacion de acciones en este &mbito.

Una de las singularidades mas significativas en la situacion de los trabajadores
afectados desde la perspectiva de su proteccion social para hacer frente a lareduccion
retributiva que sufran a resultas de la regulacion de empleo temporal: mientras que
los afectados por los ERTEs ordinarios se siguen sometiendo a la regulacion de la
prestacion ordinaria de desempleo, para los afectados por el mecanismo RED se
contempla una prestacion especifica de Seguridad Social que se presenta como un
a modo de variante de la prestacion de desempleo por mucho que se huya de tal
denominacion®. Aunque no la califique expresamente como tal, por el régimen
juridico al que se somete en cuanto a requisitos, calculo de la base reguladora y
de la cuantia, asi como de su tramitacion y gestion, puede considerarse sin lugar a
duda dentro de las categorias de prestaciones contributivas del régimen publico de
la Seguridad Social. Desde la perspectiva de los requisitos para tener derecho a esta

“ Disp. adic. 41* LGSS.
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prestacion, pueden acceder a esta prestacion tanto a trabajadores sometidos a un
contrato de trabajo como socios de cooperativas de trabajo asociado y de sociedades
laborales incluidos en el régimen general de la Seguridad Social. Destaca como
especialidad que, si bien formalmente no se requiere acreditar un periodo minimo
de cotizacion previo a la Seguridad Social, un minimo de cotizacion si que se debe
tener, en la medida en que se requiere que el beneficiario debe haber iniciado su
relacion laboral en la empresa en la que se adopta la medida con caracter previo
al acuerdo del Consejo de Ministro de activacion del mecanismo RED, con reglas
muy estrictas de incompatibilidad de otras prestaciones sociales, asi como de la
realizacion de otro trabajo como auténomo o como asalariado a tiempo completo.
Respecto de la cuantia de la prestacion la principal especialidad reside en que la
misma sera del 70 % de la base reguladora durante todo el tiempo que se perciba,
al mismo tiempo que la duracion no tiene limite especifico mas alla del tiempo
previsto de la medida siempre acotado por las duraciones maximas acotadas de la
activacion del mecanismo RED. El acceso a la prestacion no consumira cotizaciones
previamente efectuadas, especialmente a los efectos de la posible percepcion de la
prestacion por desempleo ordinaria a resultas de posteriores situaciones legales de
desempleo que provoquen el correspondiente hecho causante del mismo.

Respecto de las cotizaciones, se establece igualmente un régimen
especialmente incentivador para las empresas, con reglas comunes tanto para
los ERTEs ordinarios como los del sistema RED, que implican importantes
reducciones en la cotizacion a cargo de la empresa, con una regulacion muy
prolija que no ha lugar a describir aqui (disp. adic. 44 LGSS). Las reducciones en
las cotizaciones tienen como contrapartida que ello se condiciona a un deber de
mantenimiento del empleo de los trabajadores afectados por los expedientes de
regulacion temporal durante los seis meses siguientes a la finalizacion del periodo
de vigencia de expediente de regulacion temporal de empleo; las empresas que
incumplan este compromiso deberan reintegrar el importe de las cotizaciones de
cuyo pago resultaron exoneradas en relacion a la persona trabajadora respecto de
la cual se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora
correspondientes®. Eso si, estas reducciones se contemplan como voluntarias, en
el sentido de que deben ser solicitadas por la empresa y, en particular, que puede
optar por no acogerse a estas reducciones sin asumir por tanto el mencionado deber
de mantenimiento del empleo de los trabajadores afectados. Por su parte, el abono
de la parte correspondiente al trabajador como es tradicional a cargo del SEPE (art.
153 bis LGSS).

4 Disp. adic. 44" apartado 10 LGSS.
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5.4. Financiacion del sistema

Uno de los elementos mas novedosos de este sistema es que se procede a
constituir un Fondo especifico que tendra como finalidad atender a las necesidades
de financiacion de la prestacion social especifica para los trabajadores afectados
por las regulaciones temporales de empleo del mecanismo RED, de exenciones
de pago de cotizaciones a la Seguridad Social de la parte empresarial, asi como
los costes asociados a la formacion de estos trabajadores. El Fondo se nutrira de
los excedentes de la prestacion por desempleo, de los Presupuestos Generales del
Estado y de las aportaciones de la Unidén Europea (apartado 6 del art. 47 bis ET).
Se trata de un tipico mecanismo al propio tiempo de estabilizacion econdomica y
de amortizacion social, de modo que se pretende que se nutra de financiaciones
por parte del conjunto del sistema financiero durante los periodos de crecimiento
econdémico, a utilizar en los momentos de depresion del ciclo econdomico o de
concretas crisis sectoriales.

Como conclusion final, partiendo de una valoracion general positiva de la
novedad que supone este nuevo mecanismo de regulaciéon de empleo temporal,
habra que estar para completar el balance al desarrollo reglamentario que se
produzca del mismo y, sobre todo, a la implementacion que se produzca en sus
primeras aplicaciones practicas, que permitan un diagndstico de sus resultados.

6. UNNUEVO EQUILIBRIO DE INTERESES EN LA NEGOCIACION
COLECTIVA

6.1. Caracterizacion general de la reforma en materia laboral

Puede existir una cierta percepcion de que, ante las indudables novedades
introducidas por la reforma laboral en materia de contratacién laboral, no se
han producido grandes cambios en materia de negociacion colectiva. El centro
de atencion se ha situado tanto en relacion con la contratacion, mientras que han
pasado mas inadvertidas las modificaciones que se han producido en materia de
negociacion colectiva. Ello probablemente se debe a varios factores, entre los que
destacaria resumidamente los siguientes: algunos aspectos de la reforma ya se
daban por descontados, lo que ha llevado a infravalorar su trascendencia; existia la
perspectiva de que iban a introducirse cambios en otros terrenos, que sin embargo
al final se ha optado por mantener el régimen vigente en aras del logro del Acuerdo
social que sustenta la reforma; hay aspectos de la reforma que por no situarse
estrictamente en el titulo del Estatuto de los Trabajadores relativo a la negociacion
colectiva, o bien porque se encuentran dispersos a lo largo del texto legal, han
pasado inadvertidos a pesar de su trascendencia.

Frente a esta infravaloracion del impacto de la reforma laboral en materia
de negociacion colectiva, parece oportuno realizar un balance de conjunto de los
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efectos que pueden tener estos cambios en el desarrollo futuro de los procesos
negociales, que, a nuestro juicio, pueden ser de mucha mayor importancia a la
que inicialmente parece que se proyecta de una primera lectura del texto legal. En
efecto, a nuestro entender, las nuevas reglas de juego en materia de negociacion
colectiva alteran sustancialmente el equilibrio de posiciones en el desarrollo futuro
de los procesos negociales, lo que puede reforzar el papel central de los convenios
colectivos dentro de nuestro sistema institucional de relaciones laborales en su
conjunto.

Ante todo, frente a una actitud de clara desconfianza por parte de la reforma
laboral de 2012 respecto de los efectos de la negociacion colectiva sobre el mercado
de trabajo y, en general, de la gestion de la negociacion colectiva, la reforma de
2021 recupera el valor positivo del convenio colectivo en nuestro sistema laboral,
refuerza su protagonismo en el conjunto del desarrollo de las relaciones laborales
y establece una relaciéon mas pacifica y enriquecedora entre la norma estatal y el
convenio colectivo. A mayor abundamiento, se trata de una reforma que, en general,
se construye sobre una premisa de mayor respeto a la autonomia negocial de las
organizaciones sindicales y empresariales y, por tanto, de menor condicionamiento
desde la norma estatal del marco normativo de la propia negociacion colectiva.
Veamos todo esto concretado en cada uno de los aspectos basicos de la reforma
laboral objeto de comentario.

6.2. La concurrencia convencional en materia salarial

La primera modificacion, y probablemente la de mayor trascendencia en la
arquitectura de nuestro sistema negocial, consiste en la supresion de la preferencia
imperativa e indisponible del convenio colectivo de empresa respecto de los
convenios sectoriales en lo que afecta a la totalidad de la cuantia de la retribucion,
tanto en lo que refiere al salario base como a los complementos salariales®’. Aun
cuando se mantenga la preferencia aplicativa del convenio empresarial respecto
del resto de la lista introducida con la reforma de 2012, no cabe la menor duda
de que la de mayor trascendencia en términos de equilibrio de posiciones entre
las partes es la que se refiere a la cuantia del salario, de ahi que haya que hacer
hincapié en la importancia del cambio legal.

La preferencia aplicativa del convenio de empresa en materia salarial
ha provocado un efecto enorme de devaluacion salarial, en una primera fase,
y de dificultad de gestion homogénea de la politica de rentas por parte de las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, en una segunda
fase. De ahi que el escenario pueda cambiar sustancialmente a partir de ahora en
lo que se refiere a la capacidad de estas organizaciones en el disefio general de la

45 Sobre el particular, cfr. el articulo en el presente nimero monografico de la Revista de C.
Séaez Lara, Concurrencia entre convenios y modernizacion de la negociacion colectiva.
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politica de rentas. La exposicion de motivos, en concreto, sefiala que la regulacion
precedente de la preferencia del convenio de empresa ha provocado que las empresas
hayan utilizado los convenios colectivos como instrumento de descuelgue que mas
que crear una unidad de negociacion nueva se ha comportado como un sucedaneo
de los procedimientos de inaplicacién del convenio sectorial. Sin dejar de llevar
razén la exposicion de motivos en el diagnodstico de lo sucedido y de la necesidad
de reconducir institucionalmente los diferentes mecanismos previstos legalmente
a estos efectos, efectiia unas consideraciones mas amplias respecto del papel de la
negociacion colectiva mas discutibles y, por tanto, menos compartibles. Una cosa
es que los convenios colectivos de empresa no deban utilizarse como mecanismo
de descuelgue del convenio sectorial, pues para ello existen otras instituciones
y procedimientos, y otra diferente es afirmar que los convenios colectivos no
constituyan también un instrumento importante de flexibilidad interna. La
exposicion de motivos defiendo que lo pactado en la negociacion colectiva tiene
una vocacion de permanencia y, por tanto, no pueden concebirse como instrumentos
de flexibilidad interna. A nuestro juicio, las dos perspectivas no estdn en absoluto
refiidas, de modo que el convenio colectivo hoy en dia desarrolla una amplia
tipologia de funciones, complementarias entre si, donde al mismo tiempo juega
como instrumento de fijacion de estandares adicionales de tutela del trabajador, pero
también se convierte en un importante instrumento de adaptacion de las condiciones
de trabajo a las peculiaridades de cada empresa y sector, actuando en este sentido
como una importante institucion de flexibilidad interna y, a la postre, de gestion
del cambio empresarial*®. Prueba de ello es que la reforma mantiene la preferencia
empresarial en materias claves para la gestion del cambio.

En todo caso, lo que no se discute es que la reforma en concreto, eliminando la
preferencia empresarial en materia salarial, elimina las distorsiones correctamente
detectadasy que, por tanto, se trata de una medida de reforma a valorar positivamente.

Eso si, el cambio ni va a resultar inmediato, a resultas de lo contemplado en la
disposicion transitoria 6* de la norma reformadora, ni va a resultar simple, por cuanto
que la reforma no pretende establecer un modelo alternativo desde la norma estatal.
A tal efecto, deben aclararse aspectos muy evidentes, pero que han sido confundidos
por ciertas lecturas rapidas de la nueva regulacion. Ante todo, conviene aclarar que
la supresion de la preferencia del convenio empresarial en esta materia no supone
que ello venga sustituido por la preferencia aplicativa de los convenios sectoriales.
Lareforma de 2021 es mucho mas respetuosa con la autonomia de los interlocutores
sociales en la fijacion de las reglas de concurrencia entre convenios colectivos. En
concreto, a partir de ahora, en caso de concurrencia entre convenios sectoriales y
de empresa para las materias para las que no rige la preferencia empresarial ha
de atenderse en primer lugar a lo que se pueda establecer por las organizaciones

46 Sobre el particular, AA. VV. (J. Cruz Villalon), La negociacion colectiva como instrumento
de gestion del cambio, ed. Cinca, Madrid 2017.
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sindicales y empresariales mas representativas a través de los correspondientes
acuerdos interprofesionales, lo sean &mbito estatal o de Comunidad Auténoma.

En segundo lugar, caso de que no se hayan celebrado este tipo de acuerdos
interprofesiones sobre esta materia, que es lo mas generalizado en estos momentos,
resultaria de aplicacion el apartado primero del art. 84 ET, conforme al cual “un
convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en
convenios colectivos de dmbito distinto”. Esta regla es la que se ha interpretado
como receptora de un denominado principio “prior in tempore”, que vendria a
alterar la regla clasica conforme a la cual la norma o el contrato posterior deroga
o sustituye al precedente. Comoquiera que esa regla clésica tiene su plena logica
cuando se trata de idénticos sujetos o poderes normativos quienes expresan una
nueva voluntad regulativas (art. 86.5 ET), es mas compleja su aplicacion cuando se
trata de convenios de diverso &mbito que ni tienen entre si posiciones de jerarquia
normativa, ni implican identidad de sujetos negociadores integrantes de mesas que
actiian en ambito diverso. Por ello y por razones de mantener un cierto equilibrio
negocial se prevé esa a modo de preferencia del convenio anterior en el tiempo.
No obstante, resulta imprescindible realizar algunas aclaraciones. Primera, frente a
ciertas interpretaciones en el sentido de que ello suponia que el convenio posterior
seria “nulo” por contradecir lo pactado en el primero en el tiempo, se advierte que
se trata de una simple preferencia aplicativa, que no impide la negociacion de esa
materia en otro ambito, sino exclusivamente que lo pactado no seria aplicable
mientras se encuentre vigente el convenio mds antiguo. Por ello, en realidad se
trata de un “prior in tempore” provisional, limitado en el tiempo, pues a partir de la
decadencia del convenio anterior en el tiempo éste deja de gozar de esa preferencia.
A partir de estas seguridades, empiezan algunas incertidumbres, que algunas han
sido aclaradas por la jurisprudencia, pero otras hasta el presente se mantienen en la
nebulosa. Primera aclaracion, después de diversos cambios, la jurisprudencia viene
interpretando que esa preferencia aplicativa del convenio anterior rige s6lo durante
la vigencia ordinaria, expresamente pactada en el convenio colectivo, pero decae
ya en el periodo de ultraactividad del convenio anterior en el tiempo*’, aunque si
se mantiene la prioridad temporal cuando sin denuncia del convenio colectivo se
encuentra prorrogado a partir de su finalizacion ordinaria*. Segunda aclaracion, a
resultas de esa decadencia, procede aplicar el convenio posterior en el tiempo, pues
es el que se encuentra plenamente vigente en su periodo de aplicacion ordinario
pactado®; dicho de otro modo, a partir de ese momento pasa a regir el principio
inverso de la aplicacion preferente del posterior en el tiempo.

47 SSTS 8 de enero de 2020, rec. 129/2018, ECLI:ES:TS:2020:41, 5 de octubre de 2021, rec.
4815/2018, ECLLI:ES:TS:2021:3749.

4 STS 27 de enero de 2022, rec. 33/2020, ECLI:ES:TS:2022:300.
4 STS 5 de octubre de 2021, rec. 4815/2018, ECLI:ES:TS:2021:3749.
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A partir de ahi, emergen las incertidumbres que, hasta el presente, salvo error
u omision por mi parte, no han sido resueltas por la jurisprudencia. En una rapida
enumeracion de estas dudas basicas serian las siguientes: ;se produciria una cierta
aplicacion traslativa de la jurisprudencia relativa a la interiorizacion en los contratos
delos convenios decaidos®®, de modo que si el convenio posterior de nueva aplicacion
contiene condiciones retributivas peores para los trabajadores se mantendrian a
titulo individual en sus respectivos contratos las que ya se viene percibiendo por
los trabajadores ya incorporados a la empresa, o bien, por el contrario, por analogia
resultaria de aplicacion la regla de que el convenio que sucede a uno anterior deroga
en su integridad a este ultimo (art. 86.5 ET)?; ;qué regla se aplicaria en caso de
que a la pérdida de vigencia ordinaria del convenio anterior el posterior también se
encontrase en ultraactividad; aunque el posterior se encontrase todavia en su vigencia
ordinaria, ;qué sucederia posteriormente si pasa a vigencia ultraactiva; caso de que
se aplicase el posterior por estar todavia en su vigencia ordinaria, si el anterior se
renegocia recupera éste o no su preferencia aplicativa de manera inmediata, por
poder reclamarse la anterioridad temporal del que se procede a renovar?; de no
recuperarla de manera inmediata, al convertirse en convenio posterior ;pasaria a
aplicarse caso de que el otro ahora mas antiguo terminase en su vigencia ordinaria
por nueva aplicacion del art. 84.1 ET?; ;podriamos estar en un proceso lento pero
sucesivo de cambios de ambito convencional, de aplicacion sucesiva de un ambito
convencional diferente conforme decayese la vigencia ordinaria de cada &mbito?.

Todos estos interrogantes estan mostrando la clara insuficiencia de la regla
de la prioridad aplicativa provisional del primero en el tiempo, incluso de que la
complejidad de la estructura de la negociacion colectiva actual ha provocado una
pérdida de capacidad resolutiva de los escenarios de concurrencia temporal de la regla
del art. 84.1 ET. La coherencia del modelo de reglas de concurrencia a estos efectos
no creo que deba ser construida sobre la base de pronunciamientos judiciales. A
tenor de ello, todas estas incertidumbres estan llamando a una intervencion decidida
por parte de los acuerdos interprofesionales que aborden todas estas cuestiones,
incluso la, a nuestro juicio, en exceso formal, envejecida y en cierto modo artificial,
de la prioridad temporal entre convenios colectivos.

Finalmente habra de estarse atento al posible efecto sobre los procedimientos
de descuelgue de convenios colectivos derivado de la supresion de la preferencia
empresarial respecto de la cuantia del salario. Ha de tenerse en cuenta que, en
términos cuantitativos, los procedimientos no han sido muy numerosos, entre otras
razones, porque las situaciones econdémicas que podrian justificar el descuelgue
salarial en muchas ocasiones se ha canalizado por la via de la celebracion de
convenios de empresa a la baja respecto de los niveles salariales de los convenios
sectoriales, especialmente en las pequefias empresas. En la medida en que la reforma

0 STS 22 de diciembre de 2014, rec. 264/2014, ECLI:ES:TS:2014:5504; 18 de mayo de
2016, rec. 100/2015.
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laboral impide esta practica de inaplicacion indirecta del convenio sectorial por via
de la firma de un convenio de empresa, podria suceder que las empresas que tuviesen
dificultades econoémicas justificadas conforme a la definicion legal de los supuestos
de hecho acudiesen en mayor medida a partir de ahora a los procedimientos de
descuelgue convencional (art. 82.3 ET). Aunque el procedimiento de descuelgue se
presenta complejo por los tramites sucesivos que han de cumplirse, sin embargo,
desembocan en una posible inaplicacion convencional sin necesidad de obtener el
consentimiento de la representacion de los trabajadores y, a partir de ahora, seria
la via contemplada legalmente para excluir la aplicacion de las cuantias salariales
previstas en el convenio sectorial, caso de que este resultara el aplicable conforme a
lo dicho previamente.

6.3. En particular en las contratas de obras y servicios

Laregla de preferencia del convenio de empresa en materia salarial establecida
por la reforma de 2012 donde mas impactd fue en el ambito de las contratas y
subcontratas de obras y servicios, especialmente cuando actuaba como contratista
una empresa multiservicios. Estas intentaban ofrecer a las empresas principales,
antes que un mejor servicio por razon de su especializacion, un servicio a costes mas
reducidos en la medida en que fuesen inferiores los salarios que la empresa auxiliar
deberia abonar a sus trabajadores. Y esta operacion de abono de salarios inferiores
a los trabajadores de la empresa contratista se producia por la via de no aplicar el
convenio colectivo sectorial sino el propio de empresa de dicha empresa auxiliar,
que, por su caracter preferente en aplicacion respecto del convenio sectorial, permitia
al convenio de empresa una estrategia de reduccion significativa de los salarios
establecidos en este tltimo. En los casos més clamorosos ello se realizo sin respetar
el principio de correspondencia exigido para la legitimacion prevista legalmente para
negociar el convenio de ambito empresarial y la no extension de la preferencia a
los convenios infraempresariales®'. Sin embargo, con esta jurisprudencia sobre el
principio de correspondencia no se atajaba el problema de fondo, que se mantenia
subyacente en la medida en que subsistiera la preferencia del convenio empresarial
en materia salarial. Aparte de ello, incluso cuando no existia convenio colectivo de
empresa, se producia una discusion en torno al convenio colectivo de aplicacion
(sectorial de la empresa principal o de la empresa contratista); incluso, cuando se
asumia el criterio del sectorial de la empresa contratista, se presentaban especiales
dificultades cuando se trataba de empresas multiservicios, que desarrollaban
actividades diversas incluidas en ambitos funcionales diferentes de los convenios
colectivos®.

ST SSTS de 20 de mayo de 2015, rec. 6/2014, ECLI:ES:TS:2015:2363; 19 de febrero de 2020,
rec. 169/2018, ECLI:ES:TS:2020:761.

52 SSTS 22 de febrero de 2019, rec. 237/2017, ECLL:ES: TS:2019:713; 11 de junio de 2020,
rec. 9/2019, ECLI:ES:TS:2020:1957.
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Frente a todo lo anterior, aunque sea con una redaccion compleja, la reforma
intenta dar respuesta a todos estos aspectos, con vistas a corregir las distorsiones en la
tutela de los trabajadores y en la competencia empresarial, asi como a ofrecer reglas
que proporcionen una minima seguridad juridica al efecto. En concreto, la exposicion
de motivos presenta este tipo de distorsiones inciden de manera especialmente
negativa sobre ciertos grupos sociales tradicionalmente precarizados, en concreto
de las mujeres en el mercado de trabajo, de modo que incluso llega a destacar que
concurre una razon de fondo vinculada con el principio de no discriminacion, donde
resulta dificilmente defendible que dos personas que realizan trabajos de igual valor
tengan condiciones laborales diferentes por razon exclusivamente del objeto social
o forma juridica de la empresa contratista a la que se vinculan. En este trasfondo
de diferencias de tratamiento dificilmente justificables, ha de tenerse presente
que para la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que no puede calificarse
en sentido estricto como discriminatorios el hecho de que existan condiciones de
trabajo diferenciadas por el mero hecho de que a unos de les aplique un convenio
colectivo y a otro diferente, por cuanto que ello deriva de la propia estructura de
la negociacion colectiva, que por su propia naturaleza provoca estos efectos (STC
177/1988, de 10 de octubre). De este modo, atacar estas diferencias de tratamiento
a través de las diversas técnicas juridicas de la tutela antidiscriminatoria no podia
ofrecer resultados exitosos, de modo que estaria abocado al fracaso cualquier
intento de plantear una reclamacion judicial por esta via, cuando menos con la
legislacion precedente en materia de estructura negocial y de reglas de concurrencia
convencional. Por ello, sin poder afirmarse que en clave estricta de aplicacion del
principio de no discriminacion la situacion dada fuese atacable, era precisa una
intervencion legal que materialmente fuese dirigida a lo que desde el punto de vista
practico si que comportaba un resultado constatado de discriminacion.

Esta intervencion legislativa se lleva a cabo, en concreto, por medio de la
introduccion de un apartado nuevo a la regulacion del régimen juridico de las
contratas y subcontratas (art. 42.6 ET), en conexion con lo establecido con caracter
general para la concurrencia entre convenios (art. 84 ET) y, mas ampliamente, dentro
del marco igualmente general del régimen juridico de la negociacion colectiva. Los
elementos mas significativos de esta nueva regulacion se resumen del siguiente
modo.

La regulacion se inserta dentro de un precepto que regula de modo genérico
la descentralizacion productiva que se articula a través de todo tipo de contratas
y subcontratas de obras y servicios. Es cierto que, en ocasiones, el precepto de
referencia establece reglas de responsabilidad exclusivamente dirigidas a las que
lo son de la propia actividad, pero cuando no figura una referencia explicita a
este tipo de contratas la regulacion no se restringe a las mismas. Frente a quienes
vienen defendiendo lo contrario, en términos telegraficos indicaria los siguientes
argumentos: el titulo del articulo del Estatuto de los Trabajadores alude de manera
genérica a la subcontratacion de obras y servicios y no especificamente a las de la
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propia actividad; resulta razonable aplicar el principio general de que donde la ley
no distingue no procede establecer diferencia alguna; tiene fundamento suficiente
que se establezca un ambito de incidencia diferenciado para el régimen juridico de
responsabilidades (art. 42. 1 y2 ET) y para lo que afecta a los aspectos de informacion
a los trabajadores asi como de caracter colectivo sean de representacion o de
negociacion (art. 42.3 a8 ET); los problemas de distorsiones y abusos derivados de las
reglas precedente de determinacion del convenio colectivo aplicable se presentaban
en relacion con todas las contratas, en particular en relacion con todas las empresas
multiservicios, con independencia de que lo fuesen o no de la propia actividad;
la norma de referencia andloga para las contratas para las Administracion Publica
y entidades del sector publico estable una regla en paralelo en la que tampoco se
establece diferencia entre contratas y subcontratas de la propia actividad; carece de
sentido no establecer una regla especifica para las contratas que no son de la propia
actividad, con riesgos de seguridad juridica en esos casos; de no aplicarse el nuevo
apartado introducido por la reforma de 2021 en este punto se mantendria en todo
caso la ausencia de preferencia aplicativa del convenio empresarial por lo que afecta
a la cuantia salarial, mientras que la determinacién como convenio de referencia
basico en el que sea objeto de la contrata derivaria de la jurisprudencia establecida
con precedencia ya citada que viene a ofrecer solucion similar a la prevista en la
nueva regulacion estatutaria. Por tanto, en este caso, comoquiera que el apartado
no lo refiere especificamente a las de la propia actividad, ha de interpretarse que la
regla rige para todo tipo de contratas y subcontratas.

Esta regla, sin embargo, no altera ni deroga la regla particular establecida para
las contratas que se desarrollan en el marco de la contratacion publica, pues en este
caso resulta de aplicacion lo previsto en la legislacion especifica, que prevalece
como normativa especial frente a la general del Estatuto de los Trabajadores™. Si
bien es cierto que la nueva normativa manifiesta una clara convergencia con lo
incorporado en 2017 para la contratacion publica, y asi lo destaca la exposicion de
motivos de la reforma de 2021, las redacciones no son idénticas y se percibe algiin
matiz diferencial, lo que justifica esa llamada a la presencia de algunas diferencias
que sucesivamente sefialaremos.

Del mismo modo, la regla que se establece se encuentra en linea con lo previsto
con caracter general para la concurrencia entre convenios colectivos y, en particular,
para la concurrencia entre el convenio sectorial y el de empresa, si bien de nuevo
aparecen algunos matices dignos de sefialar.

El elemento singular de partida, como especialidad para estos supuestos, es que
a la contrata se le ha de aplicar el convenio sectorial “de la actividad desarrollada en
la contrata o subcontrata”. Ello se comprende mejor por la via de precisar, a sensu
contrario, la exclusion de dos opciones alternativas.

53 Art. 122.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, BOE 9 de noviembre.
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Primero, no resulta de aplicacion el convenio colectivo que le resulte de
aplicacion a la empresa principal, pues ésta puede tener una actividad diversa de la
que es objeto de externalizacion a la empresa contratista; eso si, en aquellos casos
en los que haya coincidencia de actividades, porque sea la misma la de la empresa
principal y la de la actividad objeto de descentralizacion, se dara la circunstancia
de que si serd de aplicacion el convenio sectorial de la empresa principal, pero no
por ser el que se aplica a la misma sino por coincidir con la actividad objeto de
contratacion. Lo que en ninglin caso seria de aplicacion es el convenio colectivo
de empresa de la principal, por cuanto que la norma se remite expresamente al
convenio sectorial.

Segundo, no se establece la aplicacion del convenio correspondiente a la
empresa contratista por razon de su actividad, sino en concreto al que es objeto
de “la actividad desarrollada en la contrata”. Es cierto que lo uno y lo otro puede
resultar coincidente, pero no siempre es asi y, por ello, el matiz es importante
en algunos casos. Ello se contempla pensando sobre todo en las empresas
multiservicios, que pueden tener una pluralidad de contratas, asumiendo la
ejecucion de actividades diferenciadas. Con ello, se viene a rechazar expresamente
el juego del principio de aplicacion del convenio colectivo sectorial de la actividad
preferente o mayoritaria de la empresa contratista, pues el texto se decanta por
la aplicacion de una pluralidad de convenios en las empresas multiservicios, uno
diferente en atencion a la actividad objeto de cada contrata y los trabajadores
afectos a cada una de ellas. Puede quedar un resto de incertidumbre respecto de
aquellas empresas auxiliares que celebren una contrata por medio de la cual se
comprometen a prestar un amplio abanico de servicios, de modo que no sélo se
trata de una empresa multiservicios, sino que también nos encontramos ante una
contrata “multiservicios”. A nuestro juicio, a pesar de que la redaccion del precepto
en su literalidad lleva a la aplicacion de un solo convenio por cada contrata, no
debe aplicarse tampoco en este caso el principio de la actividad principal de cada
contrata, sino conforme a una interpretacion teleologica del precepto a la aplicacion
del convenio sectorial correspondiente a cada servicio contratado. Finalmente, ese
desgajamiento entre la actividad de la empresa contratista y la actividad objeto
de la contrata incide también en el personal que, por entendernos podriamos
denominar de “estructura” de la contrata, es decir, el personal administrativo de la
empresa contratista no afecto a la ejecucion de ninguna concreta contrata; en estos
casos, para dicho personal de “estructura” ha de analizarse cual es el objeto de la
actividad de la contratista a los efectos de determinar el convenio colectivo que le
ha de resultar de aplicacion.

Por otra parte, con una expresion algo confusa, la redaccion contempla un
criterio de aplicacion convencional alternativo al anterior. En concreto, el precepto
excluye la aplicacion del convenio sectorial de la actividad desarrollada en la
contrata cuando exista otro convenio sectorial aplicable conforme a las reglas
generales establecidas en el titulo tercero. La redaccion es bastante confusa por
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cuanto que el Estatuto de los Trabajadores no establece reglas propias de cual
es el convenio aplicable, pues esta es una tarea que encomienda a los propios
negociadores, cuando expresamente contempla que son los convenios quienes
deberan establecer el &mbito de aplicacion de los mismos (art. 83.1 ET). Podria
ello interpretarse como que el precepto deja como salvedad la posibilidad de que
via el altimo de los preceptos mencionados las partes acordasen que fuese otro
el convenio colectivo de aplicacion, de modo que la regla anterior que hemos
comentado (art. 42.6 ET) seria subsidiaria, pues cederia frente a otra prevista por
los propios negociadores. En todo caso, de manera expresa el propio Real Decreto-
ley excluye la regla general de aplicacion del convenio sectorial de la actividad
desarrollada en la contrata para los supuestos de contratas y subcontratas suscritas
con centros especiales de empleo™; precisamente se trata de un supuesto para el
que existe un convenio colectivo propio, de modo que se convierte en un caso
expreso de exclusion para propiciar la aplicacion de este convenio propio™.

Eso si, mas allé de este supuesto expreso de remision a otro convenio sectorial
propio, la interpretacion de esta alternativa resulta menos clara. Tres posibilidades
se podrian proyectar al efecto. La primera consistiria en que la regla puede ser
importante en aquellos supuestos en los que nos enfrentemos a &mbitos funcionales
complejos, de modo que existiendo sectores y subsectores ello quede reflejado
en una especial fragmentacion de la estructura de la negociacion colectiva. La
segunda puede materializarse en la hipotesis de las empresas multiservicios, en
el caso de que éstas optasen por la celebracion de un convenio colectivo sectorial
para el conjunto de este tipo de empresa, a pesar de que no conformen un sector
como tal, pero lo pudieran hacer a semejanza del actual convenio sectorial para
las empresas de trabajo temporal; de verificarse esta hipotesis habria que analizar
hasta qué punto el contenido de este convenio sectorial multiservicios se negocia
con la pretension de establecer cuantias salariales inferiores a las propias del
convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata, llegando a detectarse
con ello una practica en fraude de ley y, con la misma, una practica antisindical.
La tercera de las posibilidades, en la que probablemente estaban pensando las
organizaciones sindicales, seguramente como interesados en esta regla adicional,
es que via negociacion colectiva se establezca la aplicacion del convenio aplicable
a la empresa principal y no a lo que es objeto de descentralizacion productiva.
Dejaria pues el precepto abierta la posibilidad de que asi se pudiera establecer
en los correspondientes convenios colectivos. Incluso la apelacion por parte
de la exposicion de motivos a que la norma pretende evitar un tratamiento
discriminatorio indirecto por via de las contratas, podria tener una doble lectura

5% Disp. adic. 27 del Estatuto de los Trabajadores, conforme a la redaccion dada por el Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre.

53 XV Convenio Colectivo General de centros y servicios de atenciéon a personas con
discapacidad, titulo IV art. 94 ss (BOE 4 de julio de 2019).
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de asimilar las condiciones de trabajo de las personas afectas a una contrata al
convenio del sector de su actividad, pero también a los trabajadores que realizan
idénticas actividades contratadas directamente por la empresa principal. Eso si, en
la hipotesis de que el convenio aplicable a la empresa principal, al determinar su
ambito de aplicacion, incluyese a los trabajadores de las empresas contratistas de la
misma, como la propia norma indica deberia exigirse que fuese posible establecer
ese ambito de aplicacion conforme a lo dispuesto en el titulo III del Estatuto de
los Trabajadores; y, entre los requisitos de lo dispuesto en ese titulo esta el de que
se cumplan las reglas de legitimacion negocial, que implican, entre otras cosas,
el respeto del principio de correspondencia negocial. Dicho en lo concreto, esta
operacion de aplicacion del convenio de la empresa principal s6lo seria posible en
la medida en que la representacion de empresarios y trabajadores presentes en la
correspondiente comision negociadora ostentasen legitimacion para representar a
las empresas contratistas y a los trabajadores de la misma.

Adicionalmente la precedente regla de aplicacion del convenio sectorial
viene matizada para el supuesto de que la empresa contratista tenga convenio
propio, en cuyo caso se produce una importante convergencia con la regulacion
general en materia de concurrencia convencional y, en particular, con lo analizado
en el apartado precedente relativo a la supresion de la preferencia aplicativa del
convenio empresarial en materia de cuantia retributiva, pero manteniendo la
preferencia empresarial para las otras materias.

En este punto, la norma especifica sobre convenio aplicable a las contratas
se remite en su totalidad a la regla general, de modo que cuanto indicamos en el
apartado precedente es de plena aplicacion al ambito de las contratas y subcontratas.
Es aqui donde se observan los pequefios matices respecto de la regulacion especial
para las contratas resultado de la contratacion publica, que, resumidamente, se
concretan en cuatro aspectos. Primero, en las contratas publicas se otorga directa
preferencia aplicativa al convenio sectorial, sin que entre en juego el principio “prior
in tempore” del articulo 84.1 ET. Segundo, en las contratas del sector publico se
aplican en todo caso como indisponibles las condiciones salariales del convenio de
sector, sin que sea posible que via acuerdos interprofesionales se proceda a otorgar
preferencia al convenio de empresa en materia salarial. Tercero, la regla alternativa
de aplicacion de otro convenio diverso del correspondiente a la actividad contratada
no puede establecerse en el &mbito de las contrataciones publicas, de modo que no
cabe pactar la aplicacion del convenio aplicable al personal al servicio de la entidad
publica que actia como empresa principal. Cuarto, la aplicacion del convenio
del sector es mas amplia, referida a las “condiciones salariales” y no sélo a su
cuantia, de modo que para ellas no rigen las preferencias establecidas a favor del
convenio empresarial respecto de aspecto no cuantitativos del salario, como puede
ser lo relativo al abono o compensacion de las horas extraordinarias y retribucion
especifica del trabajo nocturno (art. 84.2 b ET).
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6.4. La ultraactividad del convenio colectivo

La modificacion de la reforma de 2012 en materia de ultraactividad del
convenio colectivo, una vez denunciado éste por las partes, ha sido una de las
cuestiones mas controvertidas desde que se introdujo. Si bien dicha modificacion
fue progresivamente corregida en muchos ambitos negociales, por cuanto
que, tratindose de una regla subsidiaria, permitidé que un elevado porcentaje
de convenios colectivos recuperase la ultraactividad indefinida, ello no ha sido
universal y dejaba abiertas dosis elevadas de incertidumbre.

Por ello, introduciendo la reforma un cambio técnicamente bastante simple, en
la practica presenta un elevado impacto en términos de las posiciones de capacidad
de negociacion de las partes a la hora de la renovacion del convenio colectivo
precedente. De este modo, con la ultima reforma sustancialmente se retorna al
régimen precedente de ultraactividad indefinida, eso si, como regla subsidiaria y,
por tanto, con posible alteracion por parte de los negociadores®. En todo caso, se
trata de una regla subsidiaria que, en el contexto de nuestro sistema negocial, se
convierte en la generalizada y probablemente s6lo en casos muy singulares vendra
alterada por parte de concretos convenios colectivos.

Por lo demas, aunque sea en un segundo nivel de importancia, la redaccion
completa del precepto estatutario ni vuelve por completo a la redaccion precedente
a la reforma de 2012 ni siquiera retorna por completo a la version precedente a
la reforma de 2011. En términos de aproximacion se puede decir que se tiende
a recuperar el régimen precedente a 2011, en concreto por lo que refiere a la
pervivencia del fomento de los procedimientos de solucion autonoma de conflictos
que se introdujeron con la reforma de 2011.

En concreto, sin desmerecer la recuperacion de la ultraactividad indefinida,
se establece que, transcurrido un afio desde 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 interprofesionales de
ambito estatal o autonomico previstos en el articulo 83, para solventar de manera
efectiva las discrepancias existentes. Esta regla aconseja proceder a adaptar el
conjunto de los acuerdos interprofesionales para introducir el caracter obligatorio
de esta mediacion en estos supuestos. No obstante, comoquiera que en esta materia
rige el principio de jerarquia normativa y la reforma legal se establece como
de inmediata entrada en vigor sin exigencia de implementacién negocial, ha de
entenderse que esta regla de la obligatoriedad de la mediacion al cabo del afo de
ultraactividad se encuentra en vigor con independencia de lo que establezcan los
acuerdos autonomos de resolucion de conflictos.

5¢ Sobre el particular, cfr. el articulo en el presente nimero monografico de la Revista de C.
Molina Navarrete, Retorno a la ultraactividad indefinida: ;cambio que bien merece una reforma o
valor simbolico?.
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Por lo demas, debe indicarse que se trata de una obligatoriedad bastante
relativizada y, por tanto, con alcance muy escaso. De una parte, no puede entenderse
que el procedimiento de mediacion se ponga en marcha de manera automatica al
cumplimiento del aflo, pues el mecanismo de mediacion siempre requerira que
algiin representante bien de los trabajadores o bien de los empresarios lo inicie
y, por tanto, lo exija a través de los correspondientes procedimientos de solucion
auténoma; si bien, al propio tiempo, estos procedimientos autonomos de manera
generalizada convierten en obligatoria la mediacion cuando una de las partes asi
lo solicita. De otra parte, caso de que ninguna de las partes incite el procedimiento
de mediacion y, por tanto, éste no se tramite, ninguna consecuencia practica se
derivard de ello, pues todo se mantendré igual: el convenio ya en situacion de
ultraactividad lo seguira estando en los mismos términos. Ni siquiera el plazo de un
afio es el que abre la via de la mediacion, de modo que el panorama es practicamente
igual antes o después del transcurso del afio. Dicho de otro modo, la nueva regla de
la mediacion obligatoria transcurrido un afio, no impide que voluntariamente las
partes se sometan a los procedimientos de mediacion establecidos en los acuerdos
interprofesionales antes del afio de ultraactividad. Los acuerdos auténomos
de resolucion de conflictos asi lo contemplan de manera generalizada en estos
momentos y, como tales, no han sido objeto de modificacion por la reforma de
2021.

Asimismo, se establece en el Real Decreto-ley 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 motivos establecidos legalmente. En
realidad, este pasaje legal resulta de todo punto inocuo e irrelevante en términos
técnico-juridicos. En efecto, en este punto nada afiade la norma, por cuanto que ello
ya era posible con anterioridad, conforme a lo previsto en los vigentes acuerdos
autonomos y estatal de resolucion de conflictos. Por ello, la reforma en este punto
no afiade nada, ni en sentido ampliatorio ni en sentido restrictivo de lo que ya
estaba presente en nuestro sistema arbitral. Dicho de otro modo, constituye tan sélo
un recordatorio por parte del legislador de que existe tal posibilidad y, con ello, de
manera suave estd fomentado a la utilizacion de los procedimientos arbitrales en
estos casos.

6.5. Las remisiones a los contenidos de los convenios colectivos

Aspecto que suele pasar bastante inadvertido es el relativo al juego de espacios
entre la norma estatal y la negociacion colectiva. Ello se debe a que, de un lado, esa
intervencion normativa se produce de manera dispersa al hilo de la regulacion de
cada materia, especialmente de cardcter individual y, de otra parte, a que se suelen
colocar como centro de atencion los asuntos tratados en apartados precedentes. A
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pesar de ello, los contenidos de posible intervencion por la negociacion colectiva
son clave, porque al final determinan la capacidad de protagonismo material de
la negociacion colectiva. En particular, en esta reforma se aprecian novedades de
cierta importancia que conviene resaltar, incluso se presentan no pocas dificultades
interpretativas del alcance de ciertas remisiones o ausencia de las mismas a favor
de la negociacion colectiva; incluso, cuando estas se efectian, la valoracion de la
opcion de realizarla a favor de un concreto &mbito de negociacion.

En lineas generales, al ser fruto de un acuerdo social y de la especial
predisposicion hacia ello por parte del Gobierno, frente actitudes del pasado,
esta reforma refuerza el protagonismo de la negociacion colectiva a través de un
elevado nimero de remisiones al objeto de que los convenios colectivos puedan
desarrollar su habitual labor de desarrollo y adaptacion de las genéricas previsiones
legales a las peculiaridades sectoriales y empresariales®’.

Eso si, sin abandonar esa politica general orientada hacia el enriquecimiento
de los contenidos de los convenios colectivos, en esta ocasion también, por via
indirecta, se percibe una restriccion de la intervencion de la negociacion colectiva
en concretas materias. Se trata de restricciones derivadas bien de una decidida
voluntad del legislador de que una concreta materia sea abordada directamente
desde la ley, o bien porque la experiencia ha demostrado una falta de respuesta
de la negociacion colectiva o una actitud de mayor precariedad de las formulas
contractuales. Son aspectos que se advierten en negativo de la lectura de las
medidas contenidas en la norma reformadora, circunstancia que hace especialmente
oportuno destacarlas, porque pueden no detectarse en la medida en que la redaccion
lo que contiene es una ausencia de mencion a la intervencion sucesiva por parte de
la negociacion colectiva.

En este orden lo primero a resaltar es la regulacion contenida en la norma
sobre el encadenamiento de contratos en el mismo puesto de trabajo asumido
sucesivamente por diversos trabajadores. Desde hace bastantes afios el legislador
habia encomendado esta tarea a los convenios colectivos, si bien se cambia de
criterio a la vista de la respuesta muy pobre por parte de la negociacion colectiva,
donde ha sido muy reducido el porcentaje de convenios que han asumido esta
remision por parte del legislador. Teniendo en cuenta la muy escasa respuesta de
los convenios colectivos, la respuesta del legislador no es otra que la de reclamar
para si la regulacion de esta forma de encadenamiento que se mantenia como una
materia pendiente de transposicion de la Directiva sobre contratos de duracion
determinada. El resultado final ha sido que ha resultado fallido el primer ensayo,
por muy limitado que fuese, de encomienda entre nosotros de transposicion de una
Directiva a través de la negociacion colectiva. Se trataba de un hueco importante

57 Sobre el particular, cft. el articulo en el presente numero monografico de la Revista de M.
A. Almendros Gonzalez, Las remisiones a la negociacion colectiva por parte de la reforma laboral.

TEMAS LABORALES nim.161/2022. Pags. 11-66



Texto y contexto de la reforma laboral de 2021 para la pospandemia 61

de evitacion de estrategias de elusion de la necesaria causalidad en la contratacion
temporal, que se cubre con la accidon de la norma estatal, a través de una regla
autosuficiente, que no precisa para su plena aplicacion de la sucesiva intervencion
por parte de la negociacion colectiva. Mas atn, de principio, esta regla legal
procede de manera implicita a derogar cuantas clausulas convencionales pudieran
estar presentes en los convenios colectivos que pudieran contradecir lo previsto
en la norma estatal. Ello, en todo caso, no significa que, por propia esencia, todas
las reglas convencionales en esta materia a partir de ahora se deban considerar
contrarias a lo previsto legalmente, por cuanto que nada impide que via negociacion
colectiva se puedan establecer reglas mas ambiciosas de conversion en por tiempo
indefinidos de este tipo de contratos, lo que no podria interpretarse como opuesto
a la prevision legal.

El segundo de los ejemplos de asuncion de la materia por parte de la ley
se encuentra en la nueva regulacion del contrato de trabajo adscrito a obras en
el sector de la construccidn, que sustituye al regulado por el convenio estatal a
través del denominado como “fijo de obra”. En estos términos, el legislador, sin
desmerecer de lo que hacia la negociacion colectiva en este terreno, procede a
efectuar una intervencién mas directa sobre la materia, lo que provoca que se
entienda como derogado ese contrato “fijo de obra”, por mucho que no se haya
derogado expresamente la remision legal al convenio colectivo en esta materia
(disp. adic. 3* ET); la derogacion se produce de manera implicita al modificarse
la norma que regulaba el “fijo de obra™?, en tanto que la no derogacion de la
prevision del Estatuto de los Trabajadores se debe exclusivamente al periodo de
transicion en la entrada en vigor del nuevo régimen de contratacion laboral, que
permite mantener como vigentes a todos los contratos fijos de obra que se celebren
hasta el final del primer trimestre de 2022. En todo caso, lo importante es que en
esta materia también se utiliza una técnica de regulacién directa de la norma legal,
que impide por la via practica la sucesiva actuacion en este campo por parte de la
negociacion colectiva. Ello, de nuevo, requiere advertir que siempre seria posible
que la negociacion colectiva pueda desarrollar algin papel de complemento a la
regulacion legal; incluso ello se prevé de manera expresa respecto de algin aspecto
concreto, como es el relativo a los requisitos de acceso, duracion y modalidades
de formacion adecuados en cada caso, que se atribuye en exclusiva al convenio
sectorial estatal®.

En otras ocasiones la normativa, sin dejar de contemplar una autorizacion o
remision a la negociacion colectiva, viene a establecer un régimen mas limitativo
respecto del precedente, por entender que deben prevalecer intereses generales,
o bien porque se desea evitar que la negociacion colectiva produzca efectos

58 Disp. adic. 3* Ley 32/2006.
% Disp. adic. 3* Ley 32/2006.
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distorsionadores respecto de lo que constituyen los objetivos de la reforma. En
este orden de consideraciones, aunque se encuentre en otra norma aprobada
en paralelo, se encuentra la nueva regulacion de las clausulas en los convenios
colectivos en materia de jubilacion obligatoria®. La propia ubicacion de la norma,
en una disposicion dirigida a la reforma del sistema de Seguridad Social, orienta
perfectamente la finalidad de la nueva regulacion de las clausulas de jubilacion
forzosa en la negociacion colectiva. En efecto, el reforzamiento de las politicas
dirigidas al fomento de la prolongacion de la vida activa para retrasar el momento
de acceso a la percepcion de la pension de jubilacion, se encuentra claramente
en la elevacion de la edad de jubilacion forzosa via convenio colectivo y de los
mayores requisitos exigidos a tal efecto. También para estas clausulas se contempla
una regulacion transitoria que mantiene vigentes durante un plazo prolongado lo
pactado en los convenios vigentes con anterioridad (disp. trans. 9%).

En una linea similar se encuentran las menores remisiones o de caracter
menos permisivas a la negociacion colectiva en materia de contratacion temporal.
En esta materia, la experiencia ha sido la de que los convenios colectivos han
tendido a establecer regimenes mucho mas permisivos de la contratacién temporal,
de modo que han acentuado las posibilidades de mantenimiento de nuestras altas
tasas de temporalidad. A la vista de ello, la reforma, sin dejar de otorgarle un
papel importante a los convenios colectivos en materia de contratacion temporal,
sin embargo, han intentado poner coto a las practicas precedentes y permitir en
casos muy puntuales la ampliacion de las duraciones maximas de la contratacion
temporal y en clave de una ampliacion siempre limitada.

A pesar de todos los condicionantes antes referidos, ha de sefialarse también
que el numero de remisiones a la negociacion colectiva en la reforma laboral de
2021 es muy abundante y un simple listado de las mismas muestra la trascendencia
que se le otorga al convenio colectivo como instrumento de implementacion de la
negociacion colectiva respecto de la regulacion contenida en la norma estatal. En
una rapida enumeracion de las materias para las que se prevé una remision a la
negociacion colectiva, cabe identificar hasta un total de 16 remisiones®!, aparte de
la ya mencionada sobre clausulas de jubilacion obligatoria.

De todas las previsiones precedentes, la que, a mi juicio, presenta mayores
dudas es la ultima de ellas, especialmente contemplada en el marco de lo

% Disp. adic. 10* ET, conforme a la redaccién dada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre,
BOE 29 de diciembre. Sobre el particular, cfr. el articulo en el presente nimero monografico de la
Revista de J. A. Maldonado Molina, Las clausulas de jubilacion forzosa tras la Ley 21/2021.

81 Retribucion del contrato formativo en alternancia (art. 11.2.m ET), duracion del contrato
formativo en practicas (art. 11.3.c ET) y del periodo de prueba de este contrato (art. 11.3.e ET),
retribucion del contrato formativo en practicas (art. 11.3.i ET), determinacion de puestos y
actividades a desarrollar por medio de contratos formativos (art. 11.4.e ET), fijacion de criterios de
presencia equilibrada de mujeres y hombres en los contratos formativos (art. 11.6 ET); ampliacion
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previsto en la Directiva sobre el trabajo a tiempo parcial®. A tal efecto, ha de
tenerse en cuenta que el apartado 1 de la clausula 5 de este Acuerdo establece
que tanto los Estados miembros como los interlocutores sociales deben eliminar
los obstaculos que pudieran limitar las posibilidades de trabajo a tiempo parcial.
Desde esta perspectiva ha de interpretarse que exigir que para celebrar un contrato
fijo-discontinuo a tiempo parcial es necesario que ello venga permitido por los
correspondientes convenios sectoriales, constituye sin la menor duda un obstaculo
de los referidos por la Directiva, que debe eliminarse. En definitiva, o bien se
entiende que esta prevision no transpone debidamente la Directiva sobre trabajo a
tiempo parcial, o bien obliga a ser interpretada en el sentido de que la ausencia de
este acuerdo en el convenio sectorial de aplicacion no puede impedir la celebracion
de un contrato fijo discontinuo a tiempo parcial.

Al margen de las expresas remisiones legales por parte de la reforma a los
convenios colectivos, no estd de mas recordar una vez mas que ello no debe
conducir al equivoco de pensar que los convenios colectivos sélo pueden intervenir
alli donde expresamente se establezca una expresa remision de las mencionadas.
Debe tenerse muy presente que la genérica habilitacion legal a que los convenios
regulen cuantas materias estimen oportuna, siempre dentro del respeto a las
normas imperativas legales, da pie a una intensa y rica actuacién sucesiva,
complementaria e innovativa, por parte de los convenios colectivos. Dicho de otro
modo, a semejanza de lo que se establece con caracter general para la contratacion
privada, via convenio colectivo se puede pactar todo aquello que las partes deseen
en el ambito de la regulacion de las relaciones laborales, siempre que ello no sea
contrario a la ley, la moral o el orden publico.

de la duracion maxima del contrato temporal ordinario por razones de produccion (art. 15.2 ET),
planes de reduccion de la temporalidad (art. 15.8 ET), acceso efectivo de los trabajadores temporales
en el sistema de formacion profesional para el empleo (art. 15.8 ET); establecimiento de los criterios
objetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos
(art. 16.3 ET), determinacion del plazo maximo de inactividad entre contratas de obra y servicio
cuando su celebracion justifique un contrato fijo-discontinuo (art. 16.4 ET), establecimiento de una
bolsa sectorial de empleo en la que se podran integrar los fijos discontinuos durante los periodos
de inactividad, con el objetivo de favorecer su contratacion y su formacion continua (art. 16.5 ET),
acuerdo a través de los convenios sectoriales de la celebracion a tiempo parcial de los contratos
fijos discontinuos (art. 16.5 ET); periodo minimo de llamamiento e indemnizacién por fin de
llamamiento (art. 16.5. ET); requisitos de acceso, duracion y modalidades de formacion adecuados
en cada caso para los trabajadores adscritos a obras en el sector de la construccion, que se atribuye
en exclusiva al convenio sectorial estatal (disp. adic. 3* Ley 32/2006); garantia de empleo de los
trabajadores contratados como fijos discontinuos por parte de las empresas de trabajo temporal (art.
10.3 Ley de empresas de trabajo temporal).

62 Directiva 97/81, de 15 de diciembre, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial.
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Por ultimo, indicar que a través de estas remisiones se produce por via
indirecta una intervencion sobre la estructura de la negociacion colectiva y, en
ocasiones, especificas reglas de concurrencia convencional, que juegan como
normativa especial frente a la general. Se trata de una técnica bastante habitual,
especialmente cuando las reformas son resultado de la concertacion social y que
en muchas ocasiones pasan inadvertidas. En efecto, en esas remisiones podemos
encontrar las siguientes variantes: uno, remision indiferenciada a la negociacion,
colectiva, sin precisa identificacion de &mbitos negociales; dos, remision genérica
a los convenios sectoriales, con implicita exclusion de los empresariales; tres,
remision especificas a los sectoriales estatales o autonémicos y, en su defecto, a los
sectoriales inferiores, también con implicita exclusion de los empresariales; cuatro,
remision exclusiva al convenio sectorial estatal; quinta, remision a los convenios
sectoriales y, en su defecto, a los de ambito empresarial. En este ultimo caso la
remision en su defecto es confusa exclusivamente al “acuerdo de empresa”, lo que
en clave de interpretacion institucional no puede interpretarse como excluyente de
que ello se pueda pactar a través del convenio colectivo de empresa.

6.6. La oportunidad de un nuevo Acuerdo Interconfederal

Tal como se puede facilmente deducir del andlisis hasta ahora realizado de
la reforma en materia de negociacion colectiva, las nuevas reglas introducidas por
la misma es posible aplicarlas de manera directa y automatica, sin necesidad de
intervencion de la negociacion colectiva. En algunos casos, ya lo hemos apuntado,
puede ser oportuno llevar a cabo algun tipo de adaptacion del clausulado de
los convenios colectivos a los efectos de acompasarlo a lo previsto en algunos
aspectos, tanto en lo que afecta al marco juridico general de la negociacion
colectiva como al nuevo régimen de las diversas modalidades de contratacion. En
otros casos, como se observa, puede aprovecharse la ocasion para atender a las
diversas remisiones que la norma reformadora efectua a la negociacion colectiva,
especialmente en materia de contratacion. Especial importancia puede tener la
adaptacion de las clausulas de los convenios colectivos en materia de jubilacion
forzosa, dado que cambian los requisitos exigidos a las mismas, si bien a tenor de
lo que se ha dicho para muchos convenios no hay prisas en hacerlo a la vista del
mantenimiento durante tres afios de las clausulas precedentes conforme a lo previsto
en la correspondiente disposicion transitoria. En todo caso, dejando al margen lo
relativo a algunos aspectos de las clausulas de jubilacion obligatoria, ninguna de
las modificaciones requiere necesariamente del complemento de la negociacion
colectiva, por cuanto que la regulacion legal en los diversos aspectos en los que
interviene resulta autosuficiente y no se provoca, por ello, ningun tipo de laguna
juridica por el hecho de que no haya regulaciéon complementaria o alternativa por
parte de los convenios colectivos.
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Entodo caso, en el nuevo escenario derivado de la reformay, mas ampliamente,
en el actual marco econdémico, social y juridico en el que nos movemos, si que parece
conveniente abordar la posibilidad de alcanzar un nuevo Acuerdo Interconfederal
para el Empleo y la Negociacion Colectiva. Asi lo aconseja ante todo la virtualidad
tan positiva que han tenido los precedentes Acuerdos, especialmente como
instrumento de disefio general de la politica de rentas y, mas ampliamente, de
instrumento para marcar pautas de actuacion para el conjunto de las comisiones
negociadoras.

Ante todo, debe recordarse que el tltimo Acuerdo, pactado con una vigencia
de tres afios, concluy6 su vigencia a finales de 2020%. De este modo, en este
momento los negociadores de los diferentes convenios carecen de un instrumento
de orientacidon general, que marque las pautas, sea de incrementos retributivos
como de politica negocial general. La conveniencia de afrontar este Acuerdo
Interconfederal no deriva exclusivamente de una practica bastante extendida desde
hace bastantes afios de tener este tipo de criterios orientativos generales acordados
desde la cuspide de las respectivas organizaciones sindicales y empresariales
mas representativos, sino por el nuevo escenario en el que nos encontramos, que
requiere de un nuevo disefio de la politica de rentas. Baste con sefialar al efecto,
entre otros, hechos tan relevantes como son el impacto de la subida del salario
minimo interprofesional sobre los niveles inferiores de las tablas salariales, el
cambio en la tendencia hacia un incremento de la inflacion en cuantia a la que no
estamos habituados y que no es facil diagnosticar si se trata de un fenomeno muy
limitado en el tiempo 0 que va a mantenerse durante un periodo mas prolongado
del deseable, los propios cambios normativos en materia de negociacion colectiva
que abren paso a nuevas estrategias por sus protagonistas.

Por lo demés, a lo largo de este comentario se han apuntado algunos aspectos
no resueltos por las reglas de concurrencia legales, que podria ser atendidas a
través de los acuerdos interprofesionales; baste con remitirnos a lo que indicamos
respecto de las multiples incertidumbres que presenta la aplicacion practica de la
regla de la prioridad aplicativa del convenio mas antiguo (art. 84.1 ET), incluso su
falta de adaptacion al complejo ambito en el que nos movemos. Finalmente, no esta
de mas anticipar el asunto pendiente de resolver relativo a la prevalencia aplicativa
de los convenios autonémicos, en términos tales que haya o no reforma futura de la
regulacion actual, algin tipo de adaptacion de nuestra estructura de la negociacion
colectiva habra que acometer desde el disefio propio de los interlocutores sociales.
Incluso conviene tener presente que los cambios tecnoldgicos y organizativos en
las empresas estan provocando una cierto desfase y antigliedad de la definicion
convencional de los ambitos funcionales de los diferentes convenios colectivos,
incluso problemas de colision entre convenios de ambitos funcionales proéximos,

8 TV Acuerdo de 5 de julio de 2018, BOE 18 de julio de 2018.
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incluso de emergencia de nuevas empresas que se sitiien en territorios novedosos
no incluidos con claridad en los clasicos ambitos funcionales de los diferentes
convenios colectivos; se trata de asuntos de no facil respuesta a través de los
actuales criterios legales de concurrencia, bien que la aplicacion de los actuales no
ofrece una respuesta razonable a los problemas que se plantean al efecto. En estos
términos, puede resultar muy util aprovechar la elaboracion de un nuevo Acuerdo
Interconfederal para marcar pautas también en una configuracion mas moderna y
actualizada a los tiempos actuales de nuestra estructura negocial.
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