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1 Nota aclaratoria: Si bien el contenido de esta intervencion es anterior a la reformadora derivada del
Real Decreto Ley 31/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia
de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo (RDL 32/2021); consideramos
oportuno hacer ahora referencias también a la misma y no solo, como en el desarrollo de las Jornadas, a
los documentos debatidos en el seno de la Mesa de Dialogo Social sobre la Modernizaciéon del Mercado
Laboral (en adelante Mesa de Dudlogo Social).
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No parece haber muchas dudas en reconocer el consenso en torno al sefialamiento del problema
de la contrataciéon temporal en Espafia y, en particular, de la denominada estructural (art. 15 LET).
Tanto desde la perspectiva puramente juridica como desde la mas amplia del empleo o mercado
de trabajo, es evidente que la situaciéon en nuestro pais puede y debe ser calificada de patolégica.

Como veremos, pese a que todos los diagnoésticos coinciden en esta conclusion general, lo
cierto es que nos encontramos con un marco regulador que ha permanecido, en general, estable
en el tiempo (art. 15.1 LET y su desarrollo, el actual RD 2720/1998). En efecto, mas alla de
algunas cuestiones de detalle o la fugaz introducciéon -mas que cuestionable- de alguna que otra
modalidad (2.gr, por lanzamiento de nueva actividad), lo cierto es que las causas previstas en el art. 15.1
LET se mantienen casi con la misma redaccion, incluso, pese a los compromisos y exigencias que
derivarian de la Directiva 1999/70/CE, sobre el trabajo de duraciéon determinada.

En definitiva, y como idea general respecto al marco normativo de la contratacién labo-
ral temporal, puede concluirse que convivimos entre dos extremos: Por un lado, una falta de
actuacion directa y de fondo, que lleva aparejado el mantenimiento en esencia de un régimen
juridico general sobre contratacién temporal estructural, de caracter ambiguo, configurado por
sedimentacion y dentro de un conjunto juridico- laboral que la realidad evidencia como insuficiente
para resolver la multitud de problemas que lleva aparejada la temporalidad en Espana (segmen-
tacion-dualidad, inseguridad juridica, rotacion, etc.).

Y, por otro lado, a la vez, un continuo ir y venir de modalidades temporales especiales,
coyunturales o pretendidamente vinculadas a politicas de empleo (tanto temporales como in-
definidas con menor tutela extintiva); asi como reformas permanentes de figuras contractuales
llamadas a tener un peso y una cierta importancia para el acceso al empleo (como pudieran ser
los contratos a tiempo parcial y formativos), pero que no llegan a tener ese papel, quizas por esa
misma inestabilidad juridica, su complejidad en ciertos momentos y por la competencia “desleal”
que juega, no solo la multitud de figuras no laborales existentes (practicas profesionales no labo-
rales, becas, etc.), sino precisamente la contratacion temporal estructural.

Convendria hacer una tltima precision en este previo, pues es un lugar comin bastante ex-
tendido afirmar que nuestra legislacion laboral contempla un nimero excesivo de modalidades con-
tractuales, generando asi una importante complejidad y, junto a ello, favoreciendo de algin modo la
opcioén por la temporalidad. Sin embargo, es oportuno observar, primero, que otros paises de nuestro
entorno dan cabida a una diversidad también amplia -incluso superior- de contractos (singularmen-
te, temporales), sin que ello les sea causante ni de una mayor temporalidad ni de una inseguridad
juridica (OJEDA AVILES/GORELLI HERNANDEZ, 2006, pp. 30 y 31y 51 y sgs.)%. Y, segundb,
que, mas alla de la aparente multiplicidad de opciones contractuales presentes en la legislacion la-
boral vigente, el nimero de modalidades posibles debe contrastarse con las practicas empresariales
de contratacién, de las que podemos extraer que la inmensisima mayoria responden, en orden a su
vigencia, al indefinido ordinario vy, sobre todo, a los contratos temporales estructurales, en particu-
lar, aquellos cuya causa aparece prevista en el art. 15.1, a y b LET (obra y servicio determinado y
eventual -representan el 90% del total de temporales-); el resto de las posibilidades de contratacion
previstas legalmente son de todo punto marginales y no merecen atencion a efectos del problema de

2 Vid. los casos de Alemania, Francia y Gran Bretaiia, en AA.VV. (Gémez Abelleira, Coord.), 2014.
También y algunos més, en CASAS BAAMONDE/GARCIA QUINONES, 2021.
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la temporalidad en nuestro pais®. Precision que nos parece de interés, al objeto de identificar donde
se sitta el problema de la temporalidad en los contratos estructurales a efectos de posibles reformas.

En el presente trabajo pretendemos un acercamiento a la realidad del ordenamiento laboral
en materia de contrataciéon temporal estructural y poner de manifiesto que, junto a un marco
juridico mejorable, es imprescindible abordar y conocer el papel que juegan los operadores socioe-
condmicos y juridicos, por cuanto que, en nuestra opinion, tienen una incidencia negativa particu-
larmente relevante. Solo desde un analisis de la operatividad en la practica de la regulaciéon podre-
mos formular un diagnéstico mas certero de la problematica de la contratacién y la (in)estabilidad
laboral en nuestro pais, algo imprescindible para aportar soluciones adecuadas a los problemas de
la temporalidad y sus efectos en el mercado de trabajo espaiiol. En este sentido, comenzaremos este
analisis de la contratacion temporal teniendo en cuenta su incidencia y papel en nuestro mercado
de trabajo (1), para afrontar en un momento posterior, el estudio juridico de su marco regulador
y, singularmente, de aquellos aspectos y supuestos mas problematicos y que mayor incidencia tie-
nen en términos de inseguridad y temporalizacién del empleo (2); y concluiremos finalmente con
algunas de propuestas reforma (3), y sin perjuicio de que a lo largo del texto se vayan haciendo
referencias criticas y lineas de solucion a los problemas planteados y a los diversos contenidos y
documentos que se debatieron en la Mesa de Didlogo Soctal (y que han dado lugar al RDL 32/2021).

1. AMODO DE CONTEXTO: LA TEMPORALIDAD COMO PROBLEMATICA

1.1. Algunas notas sobre su evolucién histérica: un cambio permanente, pero sin

reformas de fondo/ estructurales

Las cuestiones que en torno a la contratacion laboral afectan a nuestro pais vienen de largo
e inciden en muy diversos planos. Baste un acercamiento a las principales reformas laborales
acontecidas desde el periodo democratico para comprobar que han estado presentes, con mayor
o menor intensidad, en todas ellas*.

A modo de sintesis, cabe comenzar recordando lo que viene siendo sefialado como el ori-
gen del problema: las medidas que (desde finales de los “70, pero, sobre todo) durante los afios ‘80
se introdujeron en favor de la contrataciéon temporal sin causa y que implicaban el desmantela-
miento del principio de estabilidad (fundamentalmente, a través de la Ley 32/1984).

Posteriormente, desde los anos ‘90 se pretenderda un giro para dar respuesta a las nefastas
consecuencias de la politica de empleo (temporal) de esa etapa anterior. Sin embargo, ese cambio
de orientacion carecera de la intensidad suficiente en su intervencion directa sobre la contratacion
temporal, pues no pasara de derogar la contrataciéon temporal de fomento (sin causa) y de una
timida recuperacion del principio de causalidad con la contratacion temporal estructural. Cierta-
mente, para el contexto y practicas de contratacion laboral de ese momento, la redaccion final de
ésta recogera unas causas tan abiertas y ambiguas -y unas irrelevantes consecuencias para el abuso
en su utilizacién-, que las empresas buscaron y consiguieron pronto “compensar la desaparicion
del contrato temporal no causal en las modalidades existentes” en el art. 15 LET (DELGADO

3 CRUZ VILLALON, 2016, pags. 213 y 214. También, CONDE RUIZ/LAHERA FORTEZA,
2021.
4 En extenso, TOHARIA CORTES, 2002 y GOMEZ ABELLEIRA, 2017.
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CASTANEDA, 2017, 108 / TOHARIA CORTES, 2002, 123 y sgs)’. Y, en segundo lugar y mas
relevante, el pretendido cambio se basara principalmente en una doble intervencién indirecta: Por
un lado, desde la mera “logica del fomento juridico-econémico de la contratacién indefinida, y no
en la de la lucha contra las patologias crénicas de (...) la temporalidad y la rotaciéon tan elevadas por
su utilizaciéon abusiva”, lo que sin duda restara efectividad a las reformas pretendidamente encami-
nadas a reducir la temporalidad (CASAS BAAMONDE, 2017). Por otro lado, y principalmente,
ese giro (en particular, aunque no exclusivamente, con las reformas de 1994, 2010y, sobre todo, de
2012) implicara en contrapartida la centralidad de las medidas de flexibilidad en el nicleo, esto es,
esencialmente, en materia de despido (flexibilizando causas, reduciendo costes econémicos y proce-
sales, etc.) y en las condiciones de trabajo (flexibilidad interna). Podemos afirmar asi sin temor a error
que las reformas de los tltimos 30 afos buscaran resolver el problema del empleo, pero también
el de la temporalidad, desde la supuesta idea-fuerza, cual dogma, de que la mayor proteccién de la
contratacion estable es la causa principal que genera desempleo y dualidad del mercado de trabajo
espafiol y, por tanto, su apuesta serd por una creciente y continuada flexibilidad®.

En definitiva, al menos desde 1994 y de forma sostenida, se han realizado maultiples refor-
mas laborales (indirectas) en orden a incentivar la contratacion indefinida y reducir la temporali-
dad, y todas ellas han incidido en esa idea-fuerza, favoreciendo reformas flexibilizadoras, al pun-
to de que no se puede negar que han cambiado de manera radical el panorama y limitaciones
juridico-laborales que originariamente se daban para explicar la propensién a la temporalidad en
nuestro pais’. y, pese a todo, se evidencia una linea de continuidad en los efectos y manifestacio-
nes de la temporalidad y, por tanto, todas esas reformas parecen haber tenido similar resultado:
un clamoroso fracaso en su intento, y por tanto, incapaces de dar solucién a los perniciosos
efectos que esta situacioén provoca®

No parece pues que la mera y constante reforma legal, sobre todo, via indirecta, tenga incidencia
relevante en términos de reduccion drastica de la temporalidad. Y junto a ello, es importante recor-
dar no solo el escaso valor del legislador para afrontar una reforma directa y de calado en el marco
normativo de la contratacion temporal estructural, sino incluso su ambigtiedad sobre (la bondad)
de la temporalidad’. Se comprendera asi que, al mantenerse el mismo marco regulador de la con-
tratacion temporal (estructural, art. 15 LET) y las timidas consecuencias legalmente previstas frente
a su abuso y fraude, la tasa de temporalidad y el nimero de contratos de ese tipo sea ahora incluso
mayor que el existente antes de algunas de tales reformas. Pero si grave es este dato, mas preocupante
es la continua minoracion en la duracién media de los contratos y, de forma paralela, el alarmante
incremento en la rotacién laboral y la multiplicacién del ntimero de contratos temporales'®.

5 Sobre el papel favorable que la negociacion colectiva jugara en ello, CRUZ VILLALON, 1999 (AA.
VV.), pags. 334 y sgs., y MONEREO PEREZ/FERNANDEZ AVILES, 1999 (AA.VV), pags. 373 y sgs.

6 Vid. en este sentido lo sefialado al respecto en el Libro Verde, 2006. Una certera reflexion critica
sobre tal orientacion, en BAYLOS GRAU/PEREZ DEL REY, 2009, especialmente, pags. 30 y sgs.

7 Incluso el propio TS se ha manifestado en tal sentido (v.gr;, STS de 29/12/2020, rec. 240/2018).

8 ROQUETA BUJ, 2017, pag. 3. En extenso, GOMEZ ABELLEIRA, 2014 (AA.VV)).

9 Sobre los vaivenes en esta materia, SANCHEZ TRIGUEROS/HIERRO HIERRO, 2020, pags.
93-124.

10 Vid. CES, Memoria socioeconomica y laboral de Espaiia (anos 2020, 2019 y 2017, respectiva-
mente, pags. 345-347, pags. 24, 25y 324 y pag. 317). También, Plan Estratégico de la ITSS 2021, 2022 y
2023, pag. 21.
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Sin duda, el principio de estabilidad ha terminado siendo el gran sacrificado en aras de otros
objetivos (empleo y flexibilidad en los margenes) y sin que se sostengan las razones econdmicas
(crisis) esgrimidas para explicar la falta de resultados, pues, por un lado, también en tiempos de
expansion se estd agudizando la proliferacién de la (micro)contrataciéon temporal y la rotacion'.
Es mas, por otro, pese a que en apariencia el contrato indefinido (instrumento) sea la concrecion
del principio de estabilidad (objetivo material), lo cierto es que no siempre es asi (CRUZ VI-
LLALON, 2016, 21021 1). En efecto, la realidad del mercado espanol (fruto de la interminable
apuesta por la flexibilidad en el ntcleo) refleja claramente esta disociacion, pues tampoco las
figuras indefinidas (no solo las anteriormente existentes de fomento) permiten ya evitar la creciente
inestabilidad laboral'%.

1.2. Contratacién temporal y empleo

Como venimos de observar, el fomento del empleo ha sido una orientaciéon que ha guia-
do en gran medida la actuacién del legislador en materia de contratacién temporal, sea para
descausalizarla o para justificar una intervenciéon indirecta y limitada". Ante tal “insistencia”
normativa, cabe preguntarse qué de real tiene la funciéon de creaciéon de empleo o de mejora
de la empleabilidad con la que se suele justificar la empecinada apuesta por esta contratacion
atipica como medida de politica de empleo. Al respecto y de forma clara, queremos poner de
manifiesto que la proliferacion o la general admision de modalidades contractuales temporales
no solo no crea empleo neto, sino que ni tan siquiera, al menos en nuestro pa’is, sirve como como
via de transito al empleo estable. Mas al contrario, es un peligroso instrumento de inestabilidad
que termina por incidir no solo en los trabajadores temporales sino también en los indefinidos'.

Asi, y respecto a lo primero (creacion de empleo), de los datos disponibles puede concluir-
se que con el ajuste legislativo lo que se obtiene principalmente es una transformacion de la
estructura o composicion del empleo existente; esto es, no es propiamente mas ocupacion lo
que se logra, sino un aumento en la tasa de cambios de empleo, traducida en el general de
los casos en un traspaso de la ocupacion en favor de plazas atipicas (temporales o a tiempo
parcial)’®. Ciertamente, lo constatado es que, con reformas liberalizadoras o poco exigentes con
la contratacion temporal, si bien en los inicios de los ciclos econémicos de expansion se facilita
que las personas se ocupen mas rapidamente, lo hace con un efecto destructivo sobre las fuentes
de trabajo permanente, que a la postre se transforman en colocaciones temporales e inestables
o de jornada reducida'®. Y como efecto reflejo, termina por favorecer proyectos empresariales y

11 Algunos datos, en BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 2018 (AA.VV)), pags. 217 y sgs.

12 En extenso, CARDENAS/VILLANUEVA, 2020.

13 Sobre el papel de la contrataciéon temporal en Espafia como politica de empleo, también, PEREZ
DEL PRADO, 2014 (AA.VV).

14 Contundente tras los datos; LORENTE/PITXER/SANCHEZ, 2013 (AA.VV).

15 También, CRUZ VILLALON, 2016, pag. 211; MONTOYA MELGAR, 2008, y TOSCANI GI-
MENEZ, 2009. Es ilustrativo el seguimiento de los efectos de las medidas de politica de empleo realizadas
por LAPARRA NAVARRO, 2006, especialmente, pags. 111 y sgs. Igualmente, en relacion a la politica de
empleo de los ‘80, MONTOYA MELGAR, 2008. Otro efecto de menor relevancia en este momento es que,
alo sumo y precisamente por hacerse menos garantes y con menor coste, encontremos cierta regularizaciéon
o afloramiento de empleos que hasta el momento anterior se mantenian ocultos (en negro), particularmente
en aquellos sectores mas precarizados; FINA SANGLAS, 2001, pags. 72y 73.

16 BENTOLILA/SEGURA/TOHARIA, 1991. También, MALO OCANA/TOHARIA COR-
TES, 1999, pag. 128 y VALDES DAL-RE, 2007, pag. 248.
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actividades econémicas de escaso valor anadido que tienen su ventaja competitiva precisamente
en la temporalidad y en sus menores costes (CONDE RUIZ/LAHERA FORTEZA, 2021).

En otras palabras, el acelerar momentaneamente el incremento de la contratacion parece
olvidar que ello implica que “el empleo, como objetivo, actiia contra su proteccion juridica”
(funcién propia de la legislacion laboral) -CASAS BAAMONDE, 2016, pp. 182 y 183- vy, en
consecuencia, desconoce que, en el medio y corto plazo, ello termina repercutiendo de manera
evidente y general sobre las condiciones de trabajo del conjunto de trabajadores, muy particular-
mente en términos de una pérdida de estabilidad (FINA SANGLAS, 2001, pp. 69-72).

Y en relaciéon a lo segundo, esto es, st la temporalidad permite, al menos, transiciones posi-
tivas 0 mas bien, no favorecen progreso alguno o lo que es peor, si conllevan giros marginadores
o de exclusion; la evidencia disponible apunta a que una regulacioén- interpretacion favorecedora
de la inestabilidad (sea en términos de contratacién temporal o escasa tutela frente al despido),
conlleva un perjuicio afadido: una mayor rotacion laboral, y un incremento importante en la
extension de los periodos de transicion desde la temporalidad a la contratacién indefinida'”.

Concluimos, a modo de sintesis, llamando la atenciéon sobre la secuencia que solo es posible
apreciar en este largo tiempo: si desde los afos ‘80 el problema de nuestro mercado de trabajo
era el desempleo, la solucion legal (fomento de la contratacién temporal sin causa), no solo no lo
resolvio, sino que gener6 una alta temporalidad, dando lugar asi a un nuevo problema: la dualiza-
cion o segmentacion. Y las medidas flexibilizadoras en el niicleo emprendidas a partir de mediados
de los ‘90 (y en particular, la de principios de la pasada década) no solo no han resuelto este
problema, sino que parecen traer uno nuevo y que, paradojicamente, si iguala a nsiders y outsiders:
la escasa estabilidad y calidad del empleo en Espania. El resultado es que cada vez es mas dificil
realizar la transicién hacia un trabajo estandar, mientras que es cada vez mas facil ser expulsado

desde un contrato indefinido (CARDENAS/VILLANUEVA, 2020, pp. 15-19).
1.3. La temporalidad como una flexibilidad mal entendida
1.3.1. La mal llamada flexibilidad de entrada

Ha sido una constante, tanto en las directrices comunitarias como en las reformas laborales
desde la Transicion, procurar una diversificacion de los tipos contractuales como mecanismo
para “adaptarse a las necesidades de las empresas” (productivas y exigencias del mercado, coyunturales
particularmente). Recordemos que desde principios de este milenio se reclamaba a los paises
comunitarios la revision de su ordenamiento laboral al objeto de que recogiese féormulas contrac-
tuales mas flexibles (atipicas), particularmente, via contratacién temporal'®. Las pésimas conse-
cuencias en términos de inestabilidad laboral y temporalidad de tal linea-guia, implementada en
las diferentes reformas laborales acontecidas en los afios posteriores en Europa, es sobradamente

17  En COSTA REYES, 2018 (AA.VV)), pag. 255. También, CES, Memoria socioeconémica y laboral
de Espana (anio 2019), pag. 298, y CONDE RUIZ/LAHERA FORTEZA, 2021.

18  Vid. Libro Verde, 2006. Coon acierto se afirmé que el Libro Verde contemplaba una visién unidi-
mensional de la flexiguridad, donde poco o nada atiende a la seguridad, y en esta linea, lejos de pretender
“reducir la ‘liberalizacién’ de la contrataciéon temporal; mas bien postula mayor souplessé” de tales contra-
tos; RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, 2015, pags. 327 y 330.
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conocida y evidencia la relacién entre ese favorecimiento normativo y la proliferaciéon de tal
contratacion temporal'?.

Realidad que ya conociamos en Espafia desde antes de aquellas directrices (el famoso fe-
némeno patrio de la “cultura de la temporalidad’). Ciertamente, la temporalidad excesiva no se
puede explicar por la composicion sectorial de nuestro pais®, lejos de ello, ese abuso deriva de
que la contratacion de duracién determinada jugara un papel evidente para la adaptacion de las
plantillas, siendo una conclusién consolidada que se utiliza sobre todo para eludir las cargas y
tutelas de la relacién laboral coman?®..

Por esa razén, y como precision, debe concluirse que la temporalidad, si bien se predica
respecto al momento originario (esto es, para justificar la contrataciéon), lo cierto es que, mas
acertadamente, sobre lo que opera es en materia de extincién, de ahi lo desacertado del término
flexibilidad de entrada.

Se podria decir que en el conjunto de supuestos previstos en el art. 15.1 LET lo que esta
prefijada es, mas que la causa de la contratacién (temporal), la de la extincion, ya que simulta-
neamente esa “causa” justifica su licita celebracion y en su caso, la posterior extinciéon objetiva
del contrato (por interés empresarial) -FERRARO, 2008, pp.78 y 79-. Esta es sin duda la gran
diferencia con las causas empresariales de extincion (TOPE), ya que éstas, si bien conocidas de
manera abstracta por las partes, precisan que acontezcan hechos concretos (desconocidos a priort)
que permitan tanto su actualizaciéon como su concreciéon y determinacion®.

En conclusion, las llamadas causas temporales previstas en el art. 15.1 LET, mas que un
elemento de flexibilidad de entrada es, simplemente o mas acertadamente, una via de flexibilidad
de salida o extincién de la relacién laboral, y con ello, un importante factor de poder empre-
sarial unilateral (TOHARIA CORTES, 2002 / ROMAGNOLI, 2006, p. 1062). Y esta es una
apreciacion relevante: la extincion del contrato es un tema de poder dentro de la relacién laboral
(aspecto obviamente esencial en el ambito contractual). De tal apreciaciéon cabe deducir que
las soluciones a la temporalidad basadas en la mera monetizacién o coste de la indemnizacion
extintiva en términos similares al contrato indefinido olvidaran que hay otras ventajas en la tem-
poralidad -no solo la cuantitativa inmediata- cuyo valor no se quiere perder (BAYLOS GRAU/
PEREZ REY, 2009, 40, pp. 44-49). Se entiende asi que, pese a que -a priori- se nos ha planteado
en el debate que la temporalidad es el precio a pagar por la falta de mayores dosis de flexibilidad
interna y extintiva (de nuevo, CONDE RUIZ/LAHERA FORTEZA, 2021 / DURAN LOPEZ,
2021), los datos no corroboren esa conexion tan directa, pues realmente son aspectos (institucio-

nales) los causantes del abuso (BANYULS/RECIO, 2017). Como se puede evidenciar, pese a las

19  Una sintesis de algunos de los principales paises, con referencia a la adopcion actual o futura de
medidas para remediar los importantes problemas de estabilidad y temporalidad que generaron, en AA.VV.
(Gomez Abelleira, Coord.), 2014, y CASAS BAAMONDE/GARCIA QUINONES, 2021.

20 CONDE RUIZ/LAHERA FORTEZA, 2021. Quienes ademas aportan contundentes datos sobre
las diferencias de nuestro pais, incluso con independencia del nivel formativo de nuestros trabajadores.

21  QJEDA AVILES/GORELLI HERNANDEZ, 2006, pags. 43 y sgs. Como decimos, tales conclu-
siones vienen manteniéndose en el tiempo, v.gr, el Informe de la Comisién de Expertos, 2005, pags. 123 y
127; 0 BENTOLILA/SEGURA/TOHARIA, 1991. En Italia, vid. Libro Bianco, 2001, pag. 63.

22 En extenso, sobre la similitud entre los supuestos del art. 15.1 LET y las causas TOPE (arts. 51
y 52.1, a LET), GOMEZ ABELLEIRA, 2017, pags. 129 y sgs. También, OJEDA AVILES/GORELLI
HERNANDEZ, 2006, pags.184-186, 243-245, 280-281, 337-338 y 263-364.
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continuas reformas favorecedoras de mayores dosis de flexibilidad interna y externa (despido), e
incluso, de una contratacién indefinida de fomento y sus mayores facilidades extintivas; la opcion
por la temporalidad se mantiene inmutable como la prioritaria por parte de las empresas, conclu-

sion que se ve confirmada en la economia postindustrial (ROMAGNOLI, 2006, p. 1062, y 2007,
p- 28) y que todo apunta a su mayor expansion -incluso- con el modelo laboral de la gig economy.

1.3.2. La cultura de la temporalidad: un problema estructural y generalizado

Como se ha reiterado, una de las grandes paradojas de nuestro sistema de relaciones labo-
rales es el hecho de darse una altisima tasa de temporalidad en un marco legal (en apariencia)
enormemente restrictivo de los contratos de duracion determinada (al menos, en comparaciéon
con los de los paises de nuestro entorno). Sin embargo, la paradoja se resuelve desde el momento
en que se analiza con mayor detalle no solo la amplitud en la redaccién de las causas que los
justifican -y las limitadas consecuencias previstas frente al abuso o fraude-, sino también el com-
portamiento y la practica (favorecida sin duda por esa misma ambigiiedad normativa y guiada
por la referida cultura de la temporalidad), de los agentes juridicos (tribunales), sociales (negociacion
colectiva) y econdémicos (empresarios)?.

Como venimos de sefialar, en la extension del fenémeno de la temporalidad, ademas de
contar con los referidos intereses cortoplacistas de los empleadores y la ambigtiedad del legisla-
dor, no podemos desconocer el relevante papel de la negociacion colectiva y, particularmente, de
nuestros tribunales que han actuado en demasiadas ocasiones obviando el sentido ultimo de la
normativa comunitaria y descausalizando en gran medida las tipologias temporales estructurales.
No se trata tampoco de una conclusion reciente, sino que desde tiempo atras se han criticado
ciertas lineas interpretativas de los tipos legales por ser favorables en exceso a la opcién por la
temporalidad, de forma que tanto la negociacion colectiva como el control judicial han devenido
factores esenciales que influyen sobre la eficacia de los (débiles) instrumentos de las politicas de
empleo dirigidos a reducir la temporalidad (AGUILERA IZQUIERDO, 2001, p. 110/Informe
2005, pp. 14y 127)*.

a) El (mal) papel de la negociacién colectiva®

En nuestro pais, sobre todo a partir de la reforma de 1994, junto al trasvase de materias
desde la ley a la negociacion colectiva en general, observabamos como se impulsaban a la vez
nuevas funciones para ésta mediante la introduccion de reglas de negociaciéon y participacion
en las medidas de gestién del empleo en la empresa (2.g7., en contratacion temporal y formativa,
impulso de la indefinida, etc.)®.

Asi, encontrabamos llamadas a la intervencién convencional para atajar algunos de los
principales problemas de nuestro mercado laboral: la segmentacion o dualidad laboral y el abuso
de la contratacion temporal o la excesiva rotacién. Y para ello, si bien se limita formalmente su

23 GOMEZ ABELLEIRA, 2014 (AA.VV) y 2017, pags. 26 y 27. Particularmente interesantes las
reflexiones sobre el tema en QJEDA AVILES/GORELLI HERNANDEZ, 2006, pags. 28 y sgs. 0 43 y sgs.

24 El Alto Tribunal parece entonar un mea culpa sobre este tema con la STS de 29/12/2020 (rec.
240/2018).

25  En extenso, COSTA REYES, 2020 (1), pags. 187 y sgs

26 GUAMAN HERNANDEZ, 2016, pag. 930-932.
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capacidad creativa de nuevas modalidades, lo cierto es que se reconoce un amplio papel a la
negociacion colectiva en importantes aspectos de la contratacion temporal estructural?’.

No obstante, la actuacion de la negociacion colectiva no ha podido o sabido dar respuesta
a las exigencias que desde la norma se le reclamaban, evidenciando también las limitaciones que
la misma tiene para poder generalizar los objetivos de empleo marcados en materia de limitaciéon
de la temporalidad®, cuando no incurriendo en actuaciones impregnadas de esa cultura de la
temporalidad®.

En suma, se compadecen mal las proclamas planteadas en la cambre (AENC I-IV) con una
realidad negocial cuyos convenios apenas prestan una atenciéon minima a la excesiva contrataciéon
temporal, a los instrumentos para evitar el abuso (v.gr, rotacion) o al menos, a una ordenaciéon de
la misma conforme a la normativa y objetivos de reduccion real.

Con todo, estos déficits no deben llevarnos a excluir el papel de la negociacion colectiva,
sino mas bien a corregirlo o incitar su intervencioén en otro sentido. En esta linea, creemos im-
portante subrayar la necesidad de que la norma fije elementos (como una regulacion supletoria)
que inciten a dicha intervencion negocial, pues sin tal aliciente, es muy dificil que la parte que
se encuentra en una posiciéon de poder como la actual se vea interesada en actuar con mayor
contundencia o celeridad®.

b) Los Tribunales y su lectura no conforme del art. 15.1 LET

La cultura de la temporalidad también aparece presente en la doctrina de nuestros tribunales
(en concreto, el TS), al punto de que, creemos, la ha favorecido o, cuando menos, no ha facilitado
la reduccion de la temporalidad MERCADER UGUINA, 1999, p. 153 / CASAS BAAMON-
DE, 2017).

En términos puramente juridicos, en nuestra opinion, la posiciéon del TS al interpretar
las causas de temporalidad de art. 15 LET no parece casar bien con la realidad en la que debe
ser aplicado tal precepto (art. 3.1 G.Civ.), pues, sigue apoyandose en unas interpretaciones cuyo
contexto originario era sustancialmente distinto al de los tltimos lustros (en términos de flexibili-
dad en el nucleo, de modelo econémico, de paradigma de la produccion, etc.), y que ademas no
responden a la voluntas legislatoris que lleva décadas pretendiendo limitar la temporalidad. Pero,
sobre todo, en nuestra opinion, tal posicion conlleva dos desajustes importantes con la Directiva
1999/70/CE?": Uno, porque la misma no parece estar presidida por una clara vocacion de excep-
clonalidad de su admision; y otro, porque desconoce hasta qué punto alguna jurisprudencia genera

27 Sobre los mismos y el alcance de la intervencion colectiva en ellos, PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, 2010, pags. 16 y sgs. Como complemento, cabe mencionar los timidos mecanismos reconoci-
dos a la RLT para el control de legalidad de la contratacién temporal, en detalle, GOMEZ ABELLEIRA,
2014 (AA.VV).

28 Al punto que el legislador tuvo que intervenir para corregir desviaciones convencionales; a modo
de ejemplo, vid.,, NICOLAS BERNAD, 2017, pégs. 28 y sgs., 106 y sgs y 162 y sgs. (en relacion al contrato
eventual o a limitar el encadenamiento de contratos temporales, etc.).

29 Vid, VALDES DAL-RE, 2007, pags. 252, SORTANO CORTES, 2015 (AA.VV.), pags. 556 y sgs.,
o VILA TIERNO, 2018, pags. 212 y sgs. o el Informe de la Comisién de Expertos, 2005, pag.118.

30 COSTA REYES, 2014, especialmente, pags. 17 y 18.

31 En extenso, COSTA REYES, 2010.
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ciertas tendencias de reiteracién de la contratacion temporal que no se ajustan a los objetivos
comunitarios de evitar el abuso.

En definitiva, lo que pretendemos subrayar ahora es que, si bien las causas justificativas de
la temporalidad ya existian en el ordenamiento espafiol con el art. 15.1 LET antes de la Directiva
1999/70/CE, tras ella, la interpretaciéon de las mismas deberian -ademas- servir para evitar la
reiteracion y el abuso, porque de lo contrario (esto es, si no limitan la utilizacién de sucesivos
contratos de trabajo de duracién determinada o la generalizacion de la contrataciéon temporal),
no parece que estemos ajustandonos a los objetivos (¢fecto 4til) de dicha Directiva®.

Lo dicho no desconoce que en los tltimos anos parece percibirse un cierto cambio de orien-
tacion judicial, mas restrictiva ahora al interpretar algunas de las causas del art. 15 LET (COSTA
REYES, 2021). No obstante, en nuestra opinién, aquélla atin se muestra insuficientemente y
algo conservadora, porque no rompe de manera clara con la jurisprudencia asentada y, en todo
caso, porque carece de una adecuada y firme dogmatica; de ahi que tales cambios sean parciales,
sujetos a extrafas particularidades y sin una completa vision de sus implicaciones con respecto a
la regulacion europea.

2. LA CONTRATACION TEMPORAL CAUSAL: EL ART. 15 LET

Desde nuestro punto de vista, cualquier analisis a las causas de temporalidad, para ser respetuosos
con los retos que el problema nos plantea, debe partir no solo de las exigencias y planteamientos
comunitarios que nos obligan, sino también de una clara asunciéon de los principios que debe
regir la contratacion de duracién determinada. Por razones de espacio no podemos adentrarnos
con profundidad en ambos aspectos, pero si estimamos oportuno al menos su mencioén, al objeto
sobre todo y también, de explicar nuestra posterior linea de interpretacion de las causas del art.
15.1 LET.

2.1. Breves reflexiones sobre la incidencia de la Directiva 1999/70/ ce en la lectura
del art. 15.1 LET

Como adelantadbamos, no pretendemos un analisis pormenorizado ni exhaustivo de tal
Directiva ni de su incidencia en nuestro Derecho interno®. Mas modestamente, lo que queremos
es simplemente plantear los elementos generales de la misma a los solo efectos de la posterior
explicacion sobre la interpretacion que defenderemos de las causas del art. 15.1 LET y para
justificar nuestra anterior critica general a nuestra jurisprudencia.

En este sentido, debemos comenzar recordando que “el Tribunal de Justicia ya ha de-
clarado que el Acuerdo marco parte de la premisa de que los contratos de trabajo de duracién
indefinida constituyen la forma general de relacion laboral (...). Por consiguiente, el recurso a
contratos de duracién determinada reviste un caracter excepcional en relacién con los contratos

32  También, ALVAREZ DEL CUVILLO, 2019 (AA.VV), pags. 32 y 33. Sobre dicha exigencia,
STJUE de 26/01/2012 (C-586/2010), § 27 y 28.
33 Sobre el tema, AA.VV. (Molina Navarrete, Coord.), 2019.
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de duraciéon indefinida”, por cuanto que “el beneficio de la estabilidad en el empleo se concibe
como un factor importante para la proteccion de los trabajadores™*.

Junto a ello, no debe desconocerse que, tal y como declara la propia Directiva, su objetivo
no es tanto el control general e inicial (de la causa) del contrato de duracién determinada, cuanto
evitar su abuso, esto es, que el mismo pueda reiterarse (al objeto de limitar la precarizacion de los
trabajadores asi empleados)”. Y a tal efecto, se indican dos momentos en los que pueden operar
las medidas para evitarlo: primero (aunque no necesariamente), en las propias razones objetivas
que justifican el contrato temporal (A.M., CG 7)*; y; segundo (ahora si de manera exigible), en el
caso que se pretenda su renovacion o pueda acontecer una sucesién®’.

Cabe advertir ahora que, como obligados a dicho cumplimiento de la Directiva son los
Estados miembros, es decir y por lo que ahora interesa sefialar, no solo el poder politico, sino
también el judicial®. En consecuencia, una normativa (o su interpretacién) que posibilite “de
manera general y abstracta la utilizaciéon de sucesivos contratos de trabajo de duracién deter-
minada no se ajustaria a las exigencias”, pues tal normativa, de caracter meramente formal, no
permitiria cumplir los objetivos (efecto @til) de la Directiva®.

En consecuencia, y por lo que ahora respecta, las limitaciones a la contratacién temporal
previstas en los ordenamientos nacionales (causas, duraciéon maxima, etc.), deben “interpretarse
de conformidad con la finalidad del Acuerdo Marco, de modo que no vacie de contenido el
principio que establece que los contratos de trabajo de duracion indefinida constituyen la forma
general de relacién laboral”. Dicho de manera resumida, no parece acertado (ex principio de
eficacia de la Directiva) admitir una interpretacion de las causas del art. 15 LET que o bien
facilite la temporalidad generalizada en las relaciones laborales existentes en la empresa o sector
(poniendo asi en cuestion el caracter comin de la contratacion indefinida), o bien no evite la
reiteracion o sucesion de tal contrato temporal.

2.2. Principios que rigen la contratacién temporal estructural

A los solos efectos de senalar los principios que deben regir los contratos de duraciéon determi-
nada previstos en el art. 15.1 LET, y sin animo de entrar en un analisis sobre su significacion, se

34 SSTJUE, 10/03/2011 (C-109/2009) §30 y de 22/11/2005 (C-144/2004) §64, y de 25/10/2018
(C-331/2017), §31. La estabilidad en la relacién laboral es concebida como un indice de seguridad, el cual
es uno de los principales criterios de calidad en el empleo (vid., por contraste, OI'T, Informe, 2016.).

35 STJUE de 04/07/2006 (C-212/04), §63.

36 “La exigencia automatica de conclusién de contratos de duracién indefinida (...) frente a una ne-
cesidad recurrente o permanente (...) iria mas alla de los objetivos pretendidos por el Acuerdo marco CDD
y la Directiva 1999/70 (...)”, STJUE de 26/01/2012 (C-586/2010), §54. No obstante, en algin momento
parece cuestionarse la contratacién temporal ante una excesiva duracién de la misma derivada de la im-
previsibilidad de su finalizacién (pues impugnaria el caracter coman de la indefinida), por todas, STJUE
0570672018 (C-677/16), §64.

37 Por todas, SSTJUE, de 26/01/2012 (C-586/2010), §36 y 39, de 22/11/2005 (C-144/2004) y de
23/04/2009 (C-378 a C-380/2007).

38 Por todas, SSTJUE, de 07/08/2018 (C-122/17) y de 19/06/2010 (C-555/07)

39 STJUE de 26/01/2012 (C-586/2010), §27 y 28.

40 STJUE de 04/07/2006 (C-212/2004), §73.
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indican ahora algunas cuestiones de interés o actualidad sobre los mismos, al objeto de subrayar
su significacion y, en su caso, su incidencia en la interpretacion de tal precepto.

2.2.1. Principio de igualdad

Como sabemos (art.4.4 Directiva y art. 15.6 LET), el principio de igualdad opera plenamente
respecto de las condiciones de trabajo que dependen de la duracion de la relacion laboral (2.7,
econémicos, como el complemento de antigiedad o el cambio de nivel retributivo, etc.), por
lo que en este caso no caben diferencias, salvo que se establezcan criterios distintos por razones
objetivas que lo justifiquen®’. De los diversos ejemplos en los que tal principio se ha manifestado,
queremos ahora subrayar el relativo a la antigiiedad en la empresa del trabajador afectado por
una cadena de contratos temporales y a la doctrina de la “unidad esencial del vinculo” planteada por
el T'S*. Asi, nuestro Alto Tribunal, por un lado, ha ido reformulando su jurisprudencia sobre el
complemento de antigiiedad, hasta concluir que debe considerarse/computarse todo el tiempo
trabajado bajo diversos contratos temporales, con independencia -en principio- de la extension
de la interrupcién entre contratos (salvo prevision convencional distinta y dentro de unos limi-
tes)¥. Frente a ello, por otro lado, ha defendido que aquella doctrina opera de manera distinta a
efectos del célculo de la indemnizacién extintiva y, en consecuencia, si tomara en consideracion
que haya una interrupcion significativa entre esos contratos temporales para negar la continuidad
de la relacion laboral (y por tanto el computo conjunto de todos los contratos) -y sin perjuicio de
los matices que aflade para admitir una mayor amplitud temporal de la interrupciéon en funcion,
v.gr, de que exista fraude en el contrato temporal a computar en la cadena-*".

No compartimos esta diferenciaciéon o al menos, no las limitaciones para generalizar esa
mayor amplitud entre interrupciones, y no solo porque algunos de sus apoyos argumentativos su-
ponen una confusiéon con respecto al sentido dado a tales interin en relaciéon a algunas cuestiones
relativas al abuso ex Directiva (sucesion de contratos)®,; sino porque, una vez mas, pierde la opor-
tunidad para reforzar la tutela del trabajador temporal per se (y no solo en los casos de fraude).

Por otro lado, también se ha justificado la diferencia de trato en materia de indemnizacién
por extincion sobre la base de que existe una razon objetiva: la previsibilidad y conocimiento a
priori del tiempo o causa de extincion, es decir, de la menor incertidumbre. Resultado final que

41 Respecto a su configuracion y articulacion, ALVAREZ DEL CUVILLO, 2019 (AA.VV)), pags. 52
y sgs. Con amplia indicacién de pronunciamientos del TJUE; CAMPOS DAROCA, 2017, pags. 79 y sgs.

42 Otros ejemplos: en materia retributiva; STJUE 09/07/2015 (C177/2014); a los efectos de los
procesos de seleccion, STJUE 12/10/2012 (C-302 a C-305/2011). Y mas recientemente, para acceder a
una segunda actividad en caso de IPT, STS de 03/12/2020 (rec. 87/2019), o sobre el derecho a excedencia
voluntaria (STS de 17/06/2020, rec. 1373/2018).

43 SSTS, de 16/05/2012 (rec. 177/2011) y de 21/09/2021 (rec. 45/2020). Se supera asi la anterior
doctrina que consideraba todo el tiempo trabajado, pero solo si la interrupcién entre contratos no era
excesiva teniendo en cuenta el conjunto del tiempo al servicio del mismo empresario (por todas, SST'S, de
16/05/2005, rec. 2425/2004, y de 24/10/2005, rec. 3069/2004)

44 Por todas, STS, de 20/12/2020 (rec. 3954/2018).

45 Sobre el tema, LAHERA FORTEZA, 2007.

46 ATS de 25/10/2017 (rec. 3970/2016) en relacion a STS de 13/03/2019 (rec. 3970/2016). Se
senalaba asi que con las SSTJUE de 05/06/2018 (C-574/16 y C-677/16) -reiterada con la STJUE de
21/11/2018 (C- 619/17)- se vendria a corregir el sentido de las SSTJUE de 14/09/2016 (singularmente,
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no compartimos o al menos, no de forma absoluta, por las razones que ahora mencionamos
brevemente:

Una, en nuestro pais la fijacion de la indemnizacién nunca ha respondido al mayor o menor
conocimiento del riesgo de ver extinguido el contrato, lejos de ello y como puede evidenciarse
en las razones (volunta legislatoris) para el establecimiento de la indemnizacion para los contratos
temporales, era simplemente procurar equiparar mejor los costes extintivos entre éstos y los inde-
finidos, pero no hasta tal punto, entendia, de que pudiera desincentivar la contrataciéon’.

De cualquier forma, dos, tampoco aquella justificacion permitiria explicar en todo caso
el diverso nivel de tutela indemnizatorio, ya que en ciertos casos la ocasion de la extincion del
contrato temporal viene “envuelta en una intensa incertidumbre, imprevisible de una forma
razonablemente segura en el inicio del programa contractual, por ser sobrevenida (...)”, de tal
modo que “la objetividad y previsibilidad de la decisién extintiva se diluye, y se vincula mas a
decisiones de mercado (...) o atinentes al empresario”, creandose asi una “situacion comparable a
la de los trabajadores indefinidos (...)” -MOLINA NAVARRETE, 2016, pp. 34 y 35-.

Y finalmente, tres, por lo razonado supra sobre la equivalencia entre las causas de tempora-
lidad estructural (extincion) y las previstas para despidos empresariales (TOPE). En efecto, desde
la perspectiva del tratamiento de la misma causa de extincion (vgr, el fin de una contrata, la
minoraciéon de demanda, etc.), considero que podria sostenerse una desigualdad no justificada,
porque en €sos casos se encuentran en una situacién comparable (Directiva, Clausula 3.2 AM)*.

2.2.2. Principio de estabilidad: la temporalidad como excepcion

Fruto de tal principio se mantendra no solo el caracter comin de la contratacion indefi-
nida (también por la propia Directiva 1999/70/CE, Preambulo y §6°), sino la causalizacion de
la contratacion temporal, y en particular, su tipificacion legal como norma de derecho nece-
sario (ALONSO OLEA, 1981)". Y como consecuencia derivada se corresponderd una vision

C-596/2014, Diego Porras -seguidos, como sabemos, de los asuntos, todos ellos de 2015, C-16 y C-184 y
C-197).

47  No estd demas subrayar que el razonamiento del Alto Tribunal espafiol mas que resolver, conlle-
vara, como no puede ser de otra forma, otro problema: si la indemnizacién no pretende evitar los abusos
en la contrataciéon temporal, a falta de otras medidas efectivas respecto al referido objetivo, nos hallariamos
ante un dato importante de la inadecuada transposicion de tal norma comunitaria y, por ende, la posible
responsabilidad el Estado. Vid. STJUE, de 21/11/2018 (C-619/2017) y STJUE de 19/03/2020 (asuntos
C- 103/18 y C-429/18). También, BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 2018 (AA.VV)), pag. 229.

48 Apuntandolo también, ALVAREZ DEL CUVILLO, 2019 (AA.VV)), pag 52. Sobre los pronun-
ciamientos que lo han advertido MOLINA NAVARRETE, 2016, pags. 52 y sgs (56-57). Sobre la base de la
STJUE de 11/04/2019 (C-29/18, C-30/18 y C-44/18), parecen concluir en este sentido, BELTRAN DE
HEREDIA RUIZ, 2019, y ROJO TORRECILLA/GUTIEREZ COLOMINAS, 2019. Negando nucstra
posicion, STS, de 09/01/2019 (rec. 108/2018). El TJUE también admitiria una diferencia de trato indem-
nizatorio entre temporales (irregulares) e indefinidos sobre la base de que técnicamente una extincién y
un despido no son lo mismo y, por ende, permitirian a priori justificar ese distinto tratamiento; STJUE de
12/12/2013 (C-361/12), §48.

49 Vid. STS 20/01/2003 (rec. 323/2002). También, MARTIN BARREIRO, 2016, pags. 33 y sgs.
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restrictiva de la opcion por la contrataciéon temporal, en cuanto excepcién a dicho principio, el
cual, por oposicion a aquélla, se identificard con el contrato indefinido™.

Finalmente, el RDL 32/2021 ha recogido la propuesta que fue objeto de debate en la Mesa de Didlogo
Social, y que reafirma expresamente tal principio. De hecho, en la propuesta (doc. 17/11/2021) vino
a recogerse desde la propia denominacion: Articulo 15. Supuestos excepcionales de contratacion de duracion
determinada. 1.-El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido)

Mas alla incluso, y en coherencia con la dimension tuteladora o de proteccion al que sirve el refe-
rido principio de estabilidad, el mismo permitird explicar otros mecanismos legales que, mas alla
de reclamar una causa justificativa de la temporalidad (dimensiin conceptual o juridica), exijan la con-
tratacion indefinida incluso cuando esa causa esta presente (MOLINA NAVARRETE, 2016, pp.
34 y sgs). En este sentido, baste recordar que, si bien el encadenamiento de contratos temporales
serfa valido si lo son cada uno de los que lo integran®, lo cierto es que serd el principal aspecto
que pretende evitarse por la Directiva, ya que se entiende que esa sucesion provoca importantes
perjuicios a los trabajadores. A tal efecto, el art. 15.5 LET que adquiriran la consideracion de
fijos los contratados temporalmente cuando concurran los siguientes requisitos®®:

— Temporales: que sea empleado -directa (incluido el caso de subrogaciéon o transmisiéon empresa-
rial) o indirectamente (via ETT)- al menos 24 meses en un periodo de 30, con o sin solucién de
continuidad.

Desde nuestro punto de vista, tan amplios periodos empleado temporalmente hacen que
esta medida pierda efectividad en un contexto, como el espanol, caracterizado por la escasa du-
racion de la vigencia de los contratos temporales. En definitiva, seria oportuno que el legislador
revise esos plazos para ajustarse a nuestra realidad.

— Funcwnales: que presta sus servicios durante ese tiempo en el mismo o distinto puesto, en
la misma empresa o grupo de empresas -o cuando se produzcan supuestos de sucesion o subrogacion
empresarial®.

50  Sobre el caracter indefinido como regla en la contratacion y la temporalidad como excepcién a la
misma, STS de 06/05/2003 (rec. 2941/2002); reiterado en otras muchas, por ejemplo, ST'S de 29/12/2020
(rec. 240/2018) y de 15/11/2007 (rec. 3344/2006). Esa relacion (regla-excepcion) se puede ver también en
la carga de la prueba, pues al trabajador se le exige tan solo que aporte indicios de que la actividad en la
que es empleado no es temporal, y el empresario deba acreditar el caracter temporal de los servicios, ST,
25/11/2002 (rec. 1038/2002).

51  Por reciente, STS, de 15/01/2020 (rec. 2845/2017).

52 Por expresa prevision legal (DA 3* LET y DA 3% Ley 32/2006), se excluye su aplicacién en el sector
de la construccion respecto del llamado fijo de obra (art. 24 CCol. General de la Construccion). Prevision
que se ha considerado no ajustada a la Directiva, STJUE, de 24/06/2021 (asunto C-550/19). En este
sentido, debe recordarse la exclusién que del art. 15.5 LET hace también la DA 15a LET respecto a las
figuras previstas en la LOU 6/2001 y la Ley 14/2011 (CTT), si bien y por lo que respecta a cierto profeso-
rado universitario temporal, se ha admitido su validez cuando concurren de manera estricta los requisitos
(razones objetivas) que justifican tal reiteracion, STJUE de 13/03/2014 (asunto C-190/13) y SSTS de 08
y 1670772020, respectivamente, rec. 2288/2018 y 2232/2018 (y jurisprudencia alli citada).

53 En relacion al puesto de trabajo, y a estos efectos, se optd para identificar si era el mismo -y salvo
mayor precision convencional-, por el criterio funcional (no el locativo), al ser mas ajustado a la finalidad del
precepto; por todas, SSTS de 03/12/2013 (rec. 816/2013), y de 22/06/2011, rec. 4556/2010).
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— Cuantitativos (encadenamiento) : que el referido plazo se supere con al menos dos contratos tempo-
rales de la misma o distinta modalidad.

A estos efectos (Directiva, Clausula 5 AM), se considera que puede existir sucesion de con-
tratos también cuando exista prdrroga de uno ya existente, esto es, aunque formalmente no se ce-
lebren nuevos contratos™. Del mismo modo, en los casos de prolongacién del contrato temporal
en los concurra algtn elemento novatorio distinto, por accesorio que sea, también se considerara
que -a estos efectos- existié una sucesion de contratos (COSTA REYES, 2021).

— Excepciones. Esta prevision no es aplicable a los contratos formativos, de relevo e interinidad,
o cualesquiera temporales celebrados en el marco de programas publicos de empleo-forma-
ci6n o con empresas de inserciéon cuyo objeto sea parte esencial de un itinerario de insercion
personalizado.

EI RDL 32/2021 limita el alcance de esta previsién a una de las dos modalidades temporales previstas
en el reformado art. 15 LET (los llamados contratos por circunstancias de la produccion). Dicha redaccion
es mas limitativa que algunas de las propuestas planteadas en la Mesa de Didlogo Social, donde para el
referido computo se tenian en cuenta los contratos temporales con el mismo trabajador, “cualesquiera
que sean las razones de su concertacién”, sin que la excepcién entonces planteada (y pese a su criticable
sistematica) alcanzara a la otra modalidad (por sustitucion).

Pero, por otro lado, junto a esta tutela -parcial- del trabajador, el legislador se remite a la
negociacion colectiva para que establezca los mecanismos oportunos para prevenir la excesiva
rotacion de sucesivos trabajadores en un mismo puesto de trabajo (art. 15.5, 3° LET). La rea-
lidad, sin embargo, deja mucho que desear y evidencia una grave desatencién por parte de los
negociadores.

En consecuencia, y atendida la innegable y creciente gravedad del problema (en algunos
casos, consecuencia de la practica empresarial por eludir las medidas frente al encadenamiento
antes mencionado), se hace imprescindible que la norma intervenga de manera clara y contun-
dente para evitar este fenémeno, para lo cual se apuntan ciertas propuestas que compartimos.
En particular, parece acertado aplicar un régimen (con la precision apuntada sobre lo excesivo
de los plazos) similar al de la sucesiéon o encadenamiento de contratos temporales con el mismo

trabajador (también GOMEZ ABELLEIRA, 2017, pag. 125).

EL RDL 372021, en esta linea, ha terminado incluyendo una prevision expresa para los
casos de rotacion, en principio equivalente al supuesto de encadenamiento, aunque con dudas.
No obstante, en la Mesa de Didlogo Social se llegaron a plantear (doc. 17/11/2021) hasta dos previ-
siones en relacion a esta cuestion que finalmente no se han plasmado en la norma: una general,
para cualesquiera contratos del art. 15 LET (incluido también el de por sustitucion), y otra espe-
cifica para el llamado contrato por circunstancias de la produccién ocasionales por naturaleza.

54 STJUE, 1170272021 (C-760/2018), particularmente, §39 y sgs.

55 En Portugal se establece como regla la prohibicion al empleador de contratos temporales sucesivos
para un mismo puesto; CASAS BAAMONDE/GARCIA QUINONES, 2021, pag. 15. Respecto a la pro-
hibicién en el caso francés, ibidem, pags. 42 y 45.
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2.2.3. Principio de causalidad-tipicidad y fraude

Como adelantabamos, solo es posible proceder a la contratacion temporal en los supuestos
legalmente previstos. En nuestro caso, art. 15.1 LET] los mismos responderan en principio a
necesidades objetivas temporales de las empresas.

Pues bien, atendiendo a las consecuencias derivadas del referido principio de estabilidad y
el caracter comun del contrato indefinido, corresponde una admision limitad(or)a de los supues-
tos reconducibles a las causas de temporalidad tasadas en el art. 15 LET, en 16gica ademas con las
limitaciones que a estos efectos juega el principio de tipicidad extintivaprioritaria respecto de la clausula
abierta del art. 49.1, b) LET?®. Sobre esta base, es oportuno realizar una importante advertencia
sobre el papel de la negociacion colectiva en materia de contratacion temporal estructural®:
las previsiones normativas en orden a que los convenios colectivos pueden identificar supues-
tos o realizar concreciones para que una actividad pueda cubrirse con la modalidad temporal
estructural estan sujetas al control judicial de su adecuacién a las previsiones/tipos legales, en
particular, lo relativo a la ampliacién de las causas justificativas, las cuales constituyen derecho
necesario indisponible por las partes (ex art. 85 LET)®. Como efecto de todo lo que llevamos
senalado, se entiende que la consecuencia del fraude en la contrataciéon temporal (incluso sobre la
base de lo previsto en el convenio de aplicacion) conlleve la consideraciéon como indefinida de la
relacion laboral (art. 15.3 LET) no pudiendo excluirse tal consecuencia (ex art. 3.5 LET), aunque
el siguiente contrato temporal se realice correctamente®.

Con todo, como después tratamos (apartado 3.2), es criticable el marco juridico sobre las con-
secuencias derivadas del fraude en la contratacién temporal (estructural), por cuanto que, como alli
senalaremos, deviene en un factor que poco o nada aporta a evitar que acontezca, ya que en gran
medida termina por no servir de reaccion frente a la empresa incumplidora. Volveremos sobre ello.

2.3. Modalidades tipificadas en el art. 15.1 LET. Principales problematicas

Antes del analisis particular de los supuestos de contratacion temporal causal-estructural del
art. 15 LET®, nos parece oportuno un par reflexiones generales sobre las causas tipificadas y su
interpretacion por el Tribunal Supremo.

56 Por todas, STS 17/09/2014 (rec. 2069/2013), mas recientemente, SSTS 04/04/2019 (rec.
165/2018), y de 24/01/2020 (rec. 148/2019). Sobre el juego del art. 49 LET, PEREZ REY, 2004 (II), pégs.
262y sgs.

57 Respecto al juego de los convenios empresariales, debe recordarse que, ademas de las expresas
remisiones (la mayoria con un protagonismo subsidiario), podria jugar a su favor la previsiéon del art. 84.2,
¢) LET. No obstante, debemos tener en cuenta, por un lado, que la propuesta de reforma que actualmente
estd planteada en la Mesa de Didlogo Social eliminara esa posibilidad y, por otro, que la jurisprudencia
sobre este convenio de empresa derogatorio, pues el ambito del mismo debe ser necesaria la empresa y no
los centros de trabajo (SSTS de 22/09/2016, rec. 248/20 y de 09/05/2017, rec. 115/2016).

58 En resumen, reiteramos, la voluntad de las partes (individual o colectiva) no puede desconocer el
caracter de derecho necesario de la normativa en materia de contratacién temporal. La jurisprudencia es
constante y abrumadora en tal sentido, por todas, SST'S 21/09/1993 (rec. 129/1993) o de 07/03/2003
(rec. 36/2002).

59 No obstante, debe tenerse en cuenta a estos efectos la ya criticada diferencia de tratamiento de la doc-
trina de la unidad esencial del vinculo que mantiene el T'S. También, SELMA PENALVA, 2017, pags. 40-42.

60 Mas alla de tales modalidades, debe de tenerse en cuenta la normativa especial sobre contratacién
de docentes universitarios (particularmente, profesores asociados y ayudantes doctores). Sobre ellas, senala
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Respecto a lo primero, debemos recordar que el grupo de modalidades contractuales que
contempla se encuentran presentes, aunque bajo diversas denominaciones, en la practica totali-
dad de ordenamientos juridicos europeos; es mas, en muchos ellos se hace sobre la base de causas
establecidas de manera mas abierta, ambigua y poco concreta, permitiendo -como en nuestro
caso-, un amplio margen de flexibilidad en su interpretaciéon. Sin embargo, como ya advertiamos
al inicio de este trabajo, ello no les ha implicado tan alto indice de temporalidad y un problema
semejante de dualidad, al menos en un momento inicial. Ahora bien, y como también afirmaba-
mos, lo que si parece evidenciarse en esos paises (2.g5 Holanda, Polonia, Italia, Alemania, etc.) -y
que viene a corroborar lo concluido respecto al modelo espanol-, es que las reformas laborales
liberalizadoras de la temporalidad, que redujeron o eliminaron las exigencias propias del principio
de causalidad, favorecieron la “cultura de la temporalidad™, la cual se expandié con independencia
del mayor grado de flexibilidad en el conjunto del marco laboral®.

En cuanto a nuestra jurisprudencia, nos parece que viene “enreddndose” en ciertos aspectos
conceptuales (técnicos y normativistas) patrios, sin alcanzar a comprender que el abuso de la
temporalidad en los términos de la Directiva 1999/70/CE no debe ser entendido ni necesa-
riamente como equivalente al abuso del derecho ex art. 7 C.Civ. ni, en todo caso, como falta
de justificacion causal (conclusion errada, fruto de una lectura historica e interna del art. 15.1
LET, pero en todo caso, no necesariamente conforme a la Directiva). La idea-fuerza es que el
contrato temporal no debe servir para atender a cualesquiera necesidades objetivas y limitadas
en el tiempo, sin importar su extensiéon o forma en la que se manifieste (irregular reiteracion,
etc.); conclusion tanto mas necesaria en una realidad econdémica como la actual -y futura-, donde
impera al limite la llamada destruccion creativa en los negocios y por la cual se aceleran los procesos
por los que éstos o los proyectos que desarrollan tienen en si una vida cada vez menor. Por con-
cluir, queremos adelantar que nuestra pretension -y asi lo vamos a manifestar en la exégesis que
realizaremos de las causas de temporalidad del art. 15.1 LET-, es plantear que cuando, pese a
concurrir una aparente causa de temporalidad, ésta no evite su reiteraciéon o la imprevisibilidad
de su finalizacién y/o una duracion inusualmente larga; en tal caso, afirmamos, estaremos ante
un dato claro del caracter indefinido que desdibuja la temporalidad®.

nuestro Alto Tribunal, “no hay obstaculo legal alguno que impida a la Universidad contratar temporal-
mente a su profesorado para la realizacion de estas tareas docentes que forman parte de sus ordinarias y
permanentes necesidades, pero teniendo en cuenta que la modalidad de contrataciéon debe ajustarse inelu-
diblemente a los requisitos y presupuestos que la habilitan en razén de las finalidades legalmente previstas
para cada una de ellas” -actividad profesional ajena, asignaturas vinculadas a su actividad profesional,
dedicacién a tiempo parcial- (SSTS de 08 y 16/07/2020, respectivamente, rec. 2288/2018 y 2232/2018;
y jurisprudencia alli citada). En definitiva, en este supuesto se expresa la excepcion admitida en la Clausula
5.1, a Directiva, y por tanto “permite a las universidades renovar sucesivos contratos de duracién determi-
nada (...) desde el momento en que tales contratos estan justificados por una razén objetiva”; STJUE de
13/03/2014 (asunto C-190/13).

61 KONLE-SEIDL/TRUBSWETTER, 2011. Respecto a las reformas en Polonia y el incremento
desmesurado de la contratacién temporal (solo superada por Espafia), RUBEL, 2007, pags. 319 y sgs. En
Ttalia, vid, Informe ALDE, 2016.

62 Vid. STS 11/04/2018 (rec. 540/2016), FJ 3°.2. Igualmente, STJUE de 05/06/2018 (asunto
C-677/16), §64. Al respecto, BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 2018 (AA.VV), pag. 232.

Dicho de otro modo, y frente al sentir mayoritario del TS (por todas, STS de 19/07/2018, rec.
823/2017), defendemos que “una duracién temporal del contrato que no se acomode a lo que resulta ha-
bitual puede ser perfectamente legal y estar plenamente fundamentada; sin embargo, cuando esa duracién
carece de soporte por ser injustificada tendra como consecuencia que el contrato no pueda ser considerado
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2.3.1. Contrato para obra o servicio determinado
a) Causa (productiva). Obra o servicio determinado con autonomia y sustantividad propia

En légica con lo que aqui pretendemos, vamos a centrar nuestro analisis a los que consideramos
elementos clave de este contrato, es decir, en aquellos aspectos de su regulacién legal que permitirian
acotar adecuadamente esta modalidad en aras a evitar su actual expansién®.

Primero, 1a obra o servicio determinado que justifica este contrato debe responder a nece-
sidades auténomas y no permanentes de la produccion. En concreto, debe contener elementos
que permitan predicar de ella autonomia o sustantividad propias dentro de la actividad ordinaria
de la empresa, entendida ésta como la habitual, regular y basica (en términos cualitativos, pero
también cuantitativos: volumen o ritmo general). Este aspecto es muy relevante, por cuanto que
aporta el marco general -en el cual se emplea al personal indefinido- frente a la que aquélla se
explica o define como excepcional (auténoma y distinta de ésta). En otras palabras, solo fuera
de tal actividad habitual en la empresa cobra sentido la plantilla temporal y solo su existencia
permite que ésta pueda ser parangonada con un trabajador indefinido comparable (ex Directiva

1999/70/CE).

Sobre la base de este argumento que excluye la autonomia y sustantividad propia exigida por
la norma, puede inferirse su incidencia en el tradicional supuesto tipico de este contrato: las
actividades de construccion. Sin duda, en estos casos, aceptar la posible generalizacion de esta
modalidad contractual para atender a cada una de las obras que desarrolla la empresa supo-
ne desconocer que faltaria la actividad empresarial que define el volumen ordinario o habitual
(SEMPERE NAVARRO/CARDENAL CARRO, 1999). Sin duda, la reciente doctrina del T'S
sobre las contratas y concesiones administrativas como causa de este contrato o la STJUL (de
24/06/2021, C-550/19) sobre el fyo de obra, refuerzan nuestra conclusion (COSTA REYES,
2021). Y segunda, subrayamos ahora que la obra o servicio debe ser de naturaleza temporal (aun
cuando la duracién sea incierta), esto es, consiste en la ejecucion de una determinada actuacion
limitada per se en el tiempo®. En consecuencia, la extincién del contrato vendra marcada -en
principio- por la finalizacién de dicha obra o servicio y no tanto por un plazo preestablecido
(pues no estamos ante un contrato a érmino)”. De lo afirmado se deberia extraer que la obra o

temporal” (Voto particular ala STS de 05/12/2019, rec. 1986/2018), lo que tienen lugar “al convertirse el
objeto del contrato en una actividad que, por el extenso periodo de tiempo, necesariamente se ha incorpo-
rado al habitual quehacer” (STS de 24/04/2019, rec. 1001/2017 -y otras sentencias alli citadas-)

63 Junto al supuesto del art. 15 LET y el RD 2720/1998, debe traerse a colacién otras figuras labo-
rales equivalente, como -por ejemplo- las previstas en la LOU 6/2001 y en la Ley 14/2011 (CIT), porque
en ellas se prevén supuestos como los proyectos de investigaciéon que justifican o legitiman la realizaciéon
de un contrato temporal para obra o servicio determinado. En esta linea, deben tenerse en cuenta las
peculiaridades de esta modalidad en algunas relaciones laborales especiales (deportistas profesionales, art. 6
RD 100671985, o artistas en espectaculos publicos, art. 5.1 RD 1435/1985).

Con todo, ¢l RDL 32/2021 (DD Unica.3) procede a derogar las previsiones que sobre tal contrato por
obra o servicio puedan existir también mas alla de la LET, como las que acabamos de senalar.

64 Como excepcion a lo sefialado en el texto -y al necesario uso del contrato fijo discontinuo-, debe
destacarse la situacion de los profesores de religion catélica, cuyo especial régimen juridico justifica la mo-
dalidad temporal frente a la logica fijeza; en extenso, CARDENAL CARRO, 2007.

65 Lo dicho no implica que todos los trabajadores empleados en una misma obra o servicio deban
concluir al finalizar de forma integra dicha obra o servicio, sino que es admisible la terminacién escalonada,
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servicio que justifica este contrato no puede ser una actividad permanente o eventualmente limitada
(GARRIGUES GIMENEZ, 2005, p. 23), sino una que de manera cierta concluya o se consuma
en su total realizacion, pues es ese elemento el que la acota en el tiempo. Adviértase la contra-
diccién de lo afirmado ahora con la jurisprudencia sobre la instrumentalizacion de este contrato
en los procesos de externalizacion continuada y, en general, con las actividades que permiten su
muy dilatada extensién temporal®.

En nuestra opinion, el error del legislador fue afiadir mas confusién, fruto de su tradicional
tibieza a la hora de intervenir para limitar la temporalidad, al no prohibir esa instrumentaliza-
cioén y, sin embargo, fijar una vigencia maxima de 3 anos (ampliable incluso por la negociacién
colectiva), cuya duracion es a todas luces excesiva en nuestro contexto, incluso si se compara con
los ya dilatados plazos del art. 15.5 LET.

b) Supuestos problemdticos
Analizaremos ahora algunos de los supuestos més conflictivos actualmente®’.

— Contratas y concesiones administrativas: la lenta caida del criterio funcional®. Es oportuno
recordar que una de las principales explicaciones de expansion de la contratacion atipica, singu-
larmente la temporal, se vincula con los cambios en la organizacién de la produccion derivados
de la economia postindustrial, problema que, salvo que se adopten las medidas oportunas, se
acrecentara en la gig economy.

En este sentido, es de un interés particularmente relevante la conexion de la modalidad que
estamos tratando con la organizacién productiva empresarial, en particular, en lo relativo a los
negocios entre las empresas con los que formaliza una colaboraciéon continuada (externalizacion
y empresa en red), especialmente, via contratas o concesiones administrativas (lo que llamamos
mercado interno). Se trata, como puede inferirse, de una cuestiéon de una enorme repercusion prac-
tica'y que ha dado lugar a un importante nimero de sentencias por parte del TS, siendo la linea
impuesta desde finales de los afos ‘90 favorable a que tanto unas como otras sirvan para justificar
o legitimar un contrato de obra o servicio determinado por parte del empresario contratista o
concesionario. De manera resumida, conforme al criterio _funcional al que responde tal jurispru-
dencia, la temporalidad del contrato vendria determinada no porque asi lo sea actividad en la
que se integra la labor del trabajador, sino por un elemento formal- externo (el negocio juridico

en funcién de que vayan concluyendo las concretas tareas en las que participa el trabajador; por todas, STS,
de 16/03/2005 (rec. 118/2003).

66 Es interesante, en este sentido, la STJUE de 05/06/2018 (C-677/16, Montero Mateos), §64. Al
respecto, BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 2018 (AA.VV)), pag 232.

67 No nos referiremos a los casos en los que tales contratos se vinculan a una subvencion y que, como
sabemos, {rente a un primer momento en el que el TS, aparentemente, lo admiti6, finalmente, él mismo
de manera expresa lo matizé primero y después precisé de forma importante (;cambi6?) dicha doctrina: la
dotacion presupuestaria ajena, limitada en el tiempo y variable, no es un elemento decisivo y concluyente,
por si mismo, de la validez del contrato temporal. Por todas, SST'S, de 19y 21/03/2002 (recs. 1251/2001
y 1701/2001), de 25/11/2002 (rec.1038/2002), y de 31/05/2004 (rec. 3882/2003).

68 En extenso, COSTA REYES, A., 2021 y 2010. Igualmente, téngase en cuenta lo aqui tratado por
su potencial repercusion respecto a los trabajadores empleados temporalmente en los “enclaves laborales”
(ex arts. 5y 8.5 RD 290/2004), al configurarse éstos como una contrata de obras y servicios.
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que articula la externalizacién), que a la postre implicara que dicha actividad sea temporal para
el empresario (contratista) contraparte del contrato®.

Es mas que logica la inquietud que provoca tal criterio, por cuanto que puede permitir una
abusiva temporalizacion generalizada del empleo y con ello, ademas, hacer depender (implicita-
mente) las causas de extincion del contrato de trabajo de las previsiones y clausulas pactadas en el
negocio mercantil o administrativo que sirve de base (esto es, de la voluntad empresarial) -como
de hecho ocurrié-. Se entiende asi que la admisibilidad de esta modalidad respecto al fenémeno
de la descentralizacion productiva se haya evidenciado como el caso paradigmatico del papel
judicial en la proliferacion de la temporalidad.

No obstante, y quizas por ello, esa linea interpretativa no ha sido clara, coherente y cons-
tante. Ciertamente, esos riesgos y una mirada mas atenta al contexto normativo y productivo,
llevara al TS a ir progresivamente variando las consecuencias de su doctrina (criterio_funcional),
la cual sera precisada y matizada, cuando no corregida (con la inseguridad juridica que ese
casuismo conlleva), ante los problemas que ha suscitado su aplicacion™.

En esta linea de correccién, destacamos ahora algunos de los mas recientes pronunciamientos
del Alto Tribunal que, en materia de externalizacién, han negado la existencia de autonomia y
sustantividad propia que justifican la temporalidad. Por un lado, en aquellos casos en los que se
produce una reiteracion y prolongaciéon de la contrata, por cuanto que con ello la actividad que ésta
representa termina por diluirse dentro de la actividad habitual de la empleadora”. Y del mismo
modo, por otro lado, en los supuestos de generalizacion de las contratas como actividad propia de la
empleadora, ya que, por su normalizacién, dichos negocios estan dentro de su actividad ordinaria’™.

Si bien estas “matizaciones” y cambios en su inicial posicion permiten minimizar en parte
los efectos que tal jurisprudencia implica en la expansion del fenémeno de la temporalidad, no
son sino el enésimo muro para evitar el desplome del criterio judicial que aqui criticamos. Por
todo ello, abogamos por el caracter indefinido de los contratos de trabajo realizados al amparo
de aquellas contratas o concesiones administrativas que forman parte del mercado interno entre
empresas y que, por tanto, simplemente formalizan esa colaboracion para el desarrollo de una
actividad que es permanente en la empresa principal o que es habitual en la contratista. Lo
afirmado no niega que puedan existir obras o servicios determinados que, por sus perfiles, ten-
gan la autonomia y sustantividad que justifiquen este contrato temporal, pero tal planteamiento
supondria rescatar el originario criterio sustantivo o fisico, aunque de manera mas restrictiva quizas

69 STSde15/01/1997 (rec. 3827/1995). Con ello el TS cambi6 el “criterio fisico en la configuraciéon
de la obra o servicio”, por “un criterio funcional desde la perspectiva de las necesidades de trabajo de la
empresa contratista”; STS 20/11/2000 (rec. 3134/1999).

70  Por ejemplo, negando finalmente que, en caso de renovacion de la misma contrata, el emplea-
dor pudiera entender extinguidos los contratos de sus empleados afectos a la anterior, vid. SSTS de de
2370972008 (rec. 2126/2007) y de 28/04/2009 (rec. 1419/2008). Por otro lado, considerando la pérdida
o disminucién de encargos de actividad no como causa de extincién del art. 49.1, ¢ LET, sino como una
extincion ante tempus por causa productiva (arts 51 o 52, ¢ LET), STS 17/09/2014 (rec. 2069/2013), mas
recientemente, SST'S 04/04/2019 (rec. 165/2018), y de 24/01/2020 (rec. 148/2019). Igualmente, negan-
do como causa de extincion la mera voluntad del contratista de no continuar con la contrata, vid. SSTS de
02/07/2009 (rec. 77/2007)y de 10/06/2008 (rec. 1204/2007).

71 Por todas, SSTS de 19/07/2018 (recs. 823/2017, 824/2017,972/2017 y 1037/2017).

72 STS de 29/12/2020 (rec. 240/2018).
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(excluyendo las contratas sobre actividad no ordinaria en las empresas cuya actividad habitual
sean tales negocios con terceros).

Por lo que ahora interesa, debe resaltarse que tal conclusion viene a plasmarse en la reforma contenida
en el RDL 32/2021 (art. 15.2, alt. parr. y art. 16.1, 2° LET). Pese a las dudas en los documentos
iniciales (doc. 30/06/2021 o doc. 11/10/2021), este planteamiento estuvo presente también en los
debates desarrollados en la Mesa de Didlogo Social (doc. 17/11/2021 y doc. 14/12/2021).

— Pluralidad de obras o servicios y contrato fjo de obra Otra importante duda es determinar si
es posible que, bajo un mismo contrato temporal como el ahora analizado, pueda el trabajador
desempenar su trabajo en diversas obras o servicios, todas ellas concretadas como causa del mismo.
Se trata de una cuestion de enorme relevancia, vista la realidad practica y convencional que sucle
acomparlar a estos trabajadores (singularmente, en el sector de la construcciéon)”. En estrecha co-
nexion con ello, pero como supuesto particular y diferenciado, convendria mencionar el llamado
contrato fijo de obra (art. 24 CCol. General de la Construccion). Como sabemos, se trata en principio
de una modalidad creada convencionalmente para adaptar esta modalidad a las peculiaridades del
sector de la construccion, pero sin que se alteren, afirmaria el TS, las normas de derecho necesario
que supone el art. 15.1, a) LET, pues se “trata, simplemente, de evitar las cargas burocraticas que
supondria la formalizacién de sucesivos contratos con un mismo trabajador, para «ajustarse mejor
a las necesidades productivas de la empresa, a la vez que facilitar una mayor estabilidad en el
empleo de los trabajadores»””. Sin embargo, como sabemos, lo cierto es que tal jurisprudencia ter-
minaria por concluir que se trata de un tnico contrato (sobre el tema, LUJAN ALCARAZ, 2010).

A esta admision jurisprudencial, la ambigtiedad caracteristica del legislador afiadié la posibili-
dad de que esta modalidad pueda excepcionar la vigencia maxima legal prevista y el régimen para
evitar la sucesion o encadenamiento abusivo de contratos temporales del art. 15.5 LET, delegando
la regulacion de todo ello en la negociacion colectiva sectorial (DA 3* LET y DA 3* Ley 32/2006).

No podemos compartir (ni las consecuencias finales de) esa admisién jurisprudencial ni mu-
cho menos la habilitacion legal sefialada. Por un lado, y por lo que respecta a los requerimientos
causales del art. 15.1.a) LET, esa posibilidad y la previsiéon convencional, mas que especificar par-
ticularidades o las tareas que evidencien esa autonomia y sustantividad propias, a lo que esta pro-
cediendo es a aglutinar artificialmente una pluralidad de obras/servicios (alejandose asi incluso de
la formulacion legal -determinada, en singular-). En esencia, por tanto, no es mas que una “sucesion
de contratos de obra objetivamente independientes”, pero que son considerados como un tnico
contrato por mor de esta actuacion de las partes SEMPERE NAVARRO, 2011, p. 157). Y, por otro

lado, aunque muy en conexién con lo anterior, el sentido de la Directiva reclamaria excluir ambas

73 Se ha defendido asi que, como la peculiaridad de este contrato temporal reside, no en el objeto,
sino en la causa del mismo, se puede concluir que sera admisible esa pluralidad de obras o servicios si los
mismos quedan suficientemente delimitamos y asi se recogen expresamente, y si la extincién no queda
condicionada a un plazo cierto desligado de las propias obras o servicios que habran de concluirse (todas),
pues siendo la causa temporal, el objeto podra ser plural. Por todas, STS, de 30/06/2005 (rec. 2426/2004),
y jurisprudencia alli citada. En la doctrina, CAMPS RUIZ, 1998, pags. 26 y sgs.

74 Por todas, STS de 3070672005, rec. 2426/2004
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posibilidades™. Ciertamente, al aceptarse pactar en un nico contrato una pluralidad de obras o
servicios y excluir incluso el art. 15.5 LET para el caso de sucesivos contratos fijos de obra (art. 24.4
CCol. General Construccion), se favorece eludir los objetivos de la norma comunitaria.

Debe recordarse, ademas, que las implicaciones que finalmente han derivado del fijo de obra
o de esa concentracion de obras o servicios determinados tampoco se ajustarian a las razones
por las que se admiti6 originalmente, a saber, evitar la “formalizacion de sucesivos contratos” de
obra o servicio con un mismo trabajador e indirectamente, “facilitar una mayor estabilidad en el
empleo a los trabajadores” (dentro de la temporalidad, claro). En efecto, al concebirse como un
unico contrato ni se trata ya de un mero recurso formal para evitar multiplicar formalizaciones
ni favorece la estabilidad (al limitar que se aplique el art. 15.5 LET)™.

El RDL 32/2021 (Articulo segundo) ha terminado plasmando en gran medida las propuestas que
sobre esta figura (fijo de obra) fueron debatidas en la Mesa de Dudlogo Social. Asi y en esencia, la nueva
redaccion dada a la DA 3° Ley 32/2006 implicara, ahora si, el caricter indefinido del trabajador
no de estructura y adscrito a obras de empresas del sector de construccién. Y junto a ello, introduce
sendas previsiones para el caso de que la obra en la que es empleado finalice (concepto que también
aclara la norma’’): una, reclamando de la empresa que realice al trabajador afectado una propuesta de
recolocacion, previo desarrollo, en su caso y siempre a cargo de la empresa, del proceso de formacion o
recualificacién que sea preciso; y otra, creando una doble causa especifica de extincién (denominada

“por motivos inherentes a la persona trabajadora”)’.

75 STJUE, de 24/06/2021 (asunto C-550/19), en la cual ademas se recuerda que la mera habilita-
cion legal no supone per se una de las excepciones previstas frente a la renovacién en la Directiva (clausula
5), pues deben concurrir razones objetivas de esa necesidad auténticamente temporal que precisa reiterarse
(lo que no puede aceptarse que acontezca respecto a la actividad objeto del contrato fijo de obra, pues se
trata de la propia, permanente o habitual de una empresa de construccién); junto a ello, afiade, el convenio
no fija ninguna medida que evite la sucesion en el contrato fijo de obra, ni tan siquiera un nimero maximo
de renovaciones.

76  Por ello, somos mas partidarios de considerar que “la modalidad contractual prevista en el articulo
15.1 a) LET sélo autoriza contratar a su amparo, cuando el objeto lo constituye una sola obra o servicio
«determinado», no un conjunto de ellos”; SST'S de 19y 21/03/2002 (recs. 1251/2001 y 1701/2001).

77 A estos efectos, lo que se entiende por finalizacién no es sino en gran medida lo que ya se extraia
de la doctrina judicial (v.gr;, STSJ de Castilla y Leén/Valladolid, 28/05/2002, rec. 1037/2002).

En consecuencia, a nuestro parecer, no debiera confundirse la finalizacién de los trabajos propios de la
especialidad dentro de la obra para la que fue contratado el trabajador, con que éstos devengan innecesarios
a consecuencia de un cambio introducido por la empresa en las técnicas o métodos utilizados para realizar
ese trabajo, ya que de ser asi no estamos ante finalizacién por alcanzarse el término, y por tanto, en tal caso,
la extincién solo podria justificarse, a lo sumo, por causas objetivas; STSJ de Castilla y Leén/Valladolid,
de 18/07/2005 (n® 1297). Y del mismo modo, tampoco debe equipararse a la reduccién del volumen de
la actividad en la que es empleado el trabajador cuando dicha disminucién deriva de factores externos a
la misma (v.gz, grado o volumen de demanda o aceptacién por los clientes o consumidores), porque con
ello se priva “desde el inicio la posibilidad de definir la obra o servicio que era objeto del contrato haciendo
imprevisible e incontrolable su duraciéon”; STS de 08/11/2010 (rec. 4173/2009), que recuerda que, en
estos casos, lo que procede, en su caso, es una extincién por causas objetivas (empresariales). También, STS
de 22/12/2011 (rec. 357/2011).

78 Causa que, por otro lado, se considerara situaciéon legal de desempleo a los efectos de dicha presta-
cion (RDL 32/2021, Articulo tercero. Tres, que modifica el art. 267.1 LGSS). En su conjunto, esta reconfi-
guracion guarda importantes parecidos con el contrato indefinido de “chantier” o de “opératiori’existente



PONENCIA GENERAL PRIMERA: 41
CONTRATOS TEMPORALES CAUSALES. ANALISIS
DEL ART. 15 LET PARA UN CONTEXTO DE POSIBLE
(Y NECESARIA) REFORMA

2.3.2. Eventual por circunstancias de la produccion

Sin duda estamos ante el mas claro ejemplo de la timida apuesta por el principio de causalidad
de los anos ‘90, porque en su configuracién estan los elementos que explican que estadistica-
mente sea uno de los contratos estrella (y refugio) de la temporalidad. Para remediar en algo esta
situacion legal, los convenios colectivos tenian la posibilidad de jugar un importante papel en la
delimitaciéon de los caracteres y requisitos de esta figura (art. 15.1, b, 3° LET), y a darle con ello la
dimension colectiva que le falta (en coherencia con la causa), necesaria como veremos para evitar
el abuso (BENAVENTE TORRES, 2020). Sin embargo, los resultados son decepcionantes”. En
consecuencia, debiera buscar el legislador vias para fortalecer esa dimensién de control colectivo
e incitar al menos a que el convenio sectorial fije un porcentaje maximo de tales contratos, entre
otras, estableciendo una regulaciéon supletoria minima o un porcentaje maximo en todo caso,
pero en funcién de diversas escalas de plantilla, y sin perjuicio de que, en este Gltimo caso, se
prevean situaciones o item transitorios (porcentajes, plantilla, etc. -de manera similar al art. 4.4

Ley 32/2006, LCC y Cap. IIT y DT 22 RD 1109/2007-).

En esta logica se estuvo moviendo gran parte de los documentos que se plantearon en la Mesa de
Dudlogo Social, con diversas matizaciones -en funcién de la plantilla, etc. (vid. docs. 14/10/2021 y de
17/11/2021)-.

a) Causa (productiva): Circunstancias (extraordinarias) del mercado

Si el problema delimitador de la obra o servicio determinado se encuentra no tanto en la redac-
ci6on en si de la causa, cuanto en la aplicacion (extensiva) que los operadores hacen de la misma
(criterio _funcional); en la modalidad que ahora tratamos es indiscutible subrayar que la formula
legal es evidentemente vaga e imprecisa, al punto de poder afirmarse que la misma equivale a no

tipificarla (GOMEZ ABELLEIRA, 2017, p. 109 y sgs).

Para poder dar alguna pauta interpretativa que, en coherencia con los principios arriba
senalados, permita acotar su causa, dos son los elementos clave que ahora queremos subrayar: Pri-
mero, la necesidad eventual de trabajo deberia estar motivada por factores externos, productivos
(adviértase que la norma habla de circunstancias del mercado). No parece pues que la justificacion
de esa intensificacién, acumulacion o incremento de tareas se deba a razones ad intra, esto es, que
afecten a la propia plantilla normal de la empresa (vacaciones, descansos, etc.)®. En definitiva,
esta modalidad se prevé para afrontar trabajos que, por razones extraordinarias y transitorias
de mercado (externas), no pueden ser atendidos con una adecuada plantilla (factor interno) que,
por tanto, deberia ser suficiente para atender la actividad ordinaria y habitual. Y segundo, esa
acumulacién, incremento o intensificacion de la actividad debe ser puntual, episédico y transi-
torio y, por tanto, terminard por desaparecer definitivamente. En consecuencia, se excluye esta

en Francia para sectores como el de la construccién, CASAS BAAMONDE/GARCIA QUINONES, 2021,
pag. 40.

79  En referencia al primero de los limites, se ha criticado su escasa previsién en la norma convencio-
nal; por todos, PRADOS DE REYES, 2001, pags. 38 y 39; y AGUILERA IZQUIERDO, 2001, pag. 116.
Conclusion que también es trasladable al mecanismo de los porcentajes, BENAVENTE TORRES, 2020
(AA.VV)), pags. 181 y 182.

80 STS 09/12/2013 (rec. 101/2013).
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modalidad cuando se trate de atender a la actividad en la empresa de caracter ordinaria o habi-
tual (en términos cuantitativos), por cuanto que lo identificativo seria lo ocasional, extraordinario
y coyuntural de la intensificacion en las necesidades de la empresa que no pueden ser atendidas
por tanto con la plantilla propia de la actividad habitual®.

Pese a que algunos pronunciamientos e interpretaciones exigen el caracter imprevisible de
dichas circunstancias de mercado, lo cierto es que la cuestion no es tanto que no sea posible en
ningan caso haber podido conocer o conjeturar anticipadamente las circunstancias de mercado
que podrian requerir tal mano de obra anadida®, sino que la misma tenga cardcter temporal y
ocasional y que no responda a factores que se encuentren dentro del circulo rector de la empresa.

La reforma planteada en este caso en el RDL 32/2021 ha confirmado tal extremo, si bien, aun
admitiendo la causa de temporalidad en esos casos, establece una mayor limitacién (tal circunstancia
no podra general contratos temporales por tiempo superior a 90 dias -y no continuados- al afo).
Recuérdese que, aunque inicialmente no se preveia asi (vid. doc. 30/06/2021), en los posteriores
documentos manejados la Mesa de Dudlogo Social si se incluia ya (v.g;; doc. 17/11/2021).

Una tltima precision. Lo afirmado no pugna con que esta modalidad también esta prevista
para para poner al dia los trabajos habituales atrasados. Ahora bien, para evitar un uso abusivo
o reiterado en exceso en estos casos, se reclamaran ciertos requisitos anadidos: a) que el retraso/
acumulacion que reclama esa mayor mano de obra sea consecuencia de la decision organizativa
empresarial de emplear a sus trabajadores en unas tareas distintas a las habituales al objeto de
aprovechar unas (previas) concretas circunstancias del mercado. Y 4) que este recurso a la contra-
tacién eventual no sea frecuente, sino excepcional/ocasional, porque lo contrario denotaria que
la necesidad no es eventual sino permanente y, por tanto, que el requerimiento de nuevo personal
es consecuencia no de factores externos, sino de un previo déficit de personal ordinario suficiente.

Siendo esta la regla general, no obstante, cabe matizar que, en ciertos casos, los tribunales
han admitido esta modalidad para atender el trabajo ordinaria cuando “por diversas causas,
se reduce de modo acusado el numero de empleados que ha de hacer frente al mismo”®. Sin
embargo, como decimos, dicha admisién es muy excepcional, tanto en la reiteracién como en
atencion a los supuestos y sujetos-empleadores (pablicos). Volveremos sobre ello al referirnos a
la interinidad.

De cuanto llevamos sefialado podemos extraer al menos dos conclusiones. Por un lado,
que la existencia de la actividad extraordinaria no puede depender del circulo de la empresa ni del
riesgo en el mercado que ésta debe asumir (v.gr., lanzamientos, campanas, etc.), pues en estos
casos, estamos ante una actividad planificable a la que le faltaria la previa ocasionalidad externa.
Y, por otro lado, que dicha actividad no puede tener caracter ciclico o recurrente (con indepen-
dencia de que se manifieste o no en fechas homogéneas), porque de ser asi nos encontrariamos
dentro de los niveles ordinarios y habituales (aunque irregulares en algunos casos) de la actividad
empresarial. En consecuencia, de acontecer esa reiteracion intermitente, el contrato temporal no

81 STS 20/03/2002 (rec. 1676/2001).
82  GARCIA MURCIA, 2003 (AA.VV), pég 218.
83 STS07/12/2011 (rec. 935/2011). También, SEMPERE NAVARRO, 2013.
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estaria justificado y, en cambio, pareceria mas acertado el fijo-discontinuo (art. 16 LET), ya que
en su regulacion no se exige necesariamente una regularidad temporal®.

En definitiva, es la ocaswonalidad de la actividad la que determina la vigencia del contrato,
mientras que la mera coincidencia en la fecha de reiteracion solo afectara a la determinacion de
la jornada®.

En esta linea parece moverse la reforma del art. 16 LET planteada en el RDL 32/2021 (aspecto que
estuvo presente siempre en los diversos documentos tratados en la Mesa de Didlogo Social).

b) Vigencia y periodo de referencia

Debemos subrayar ahora la dificil delimitaciéon de cuando una actividad empresarial es habitual
u ocasional o cuando la que inicialmente era excepcional e irregular deviene en ordinaria. Este
es, a nuestro parecer y sin duda, el gran problema en esta modalidad, tanto mas en un contexto
econémico de incertidumbre y cambio permanente como el actual. Pues bien, y a falta de otros
instrumentos, nuestra jurisprudencia entendera que “para marcar la frontera entre la necesidad
contingente y la permanente, el legislador acude a un factor objetivo, como es el tiempo en que
persisten esas circunstancias”, esto es, la propia vigencia (maxima) del contrato y el periodo
de referencia en el que puede acontecer o actualizarse la necesidad ocasional que justifica el
contrato®. Esos tiempos son, en concreto y en principio, un méaximo de 6 meses de duracién
del contrato dentro de un periodo de 12, contados desde que se inici6 la causa que legitima la
contratacion eventual. No obstante, el legislador otorgé a los negociadores la facultad para que,
via convenio colectivo estatutario de ambito sectorial, puedan modificar (“en atencion al cardcter
estacional de la actividad”) no sélo la duracion del periodo dentro del cual puede contratarse
bajo esta modalidad, sino también cual sea la vigencia maxima de dicho contrato.

En nuestra opinion tanto la propia prevision legal justificadora como, sobre todo, la labor
de los negociadores en este tema es cuando menos criticables. Ciertamente, la practica conven-
cional no solo no cumple con los referidos cometidos que en este sentido deberia jugar, sino
que, en demasiadas ocasiones incluso, facilita la rotaciéon y admite de manera generalizada la
superacion -al maximo- de los limites temporales legalmente previstos (vigencia y periodo de
referencia), pero no en atencion a razones objetivas sectoriales plausibles y coherentes, sino a una
mal entendida flexibilidad via contratacion temporal®’.

84  En este sentido, BENAVENTE TORRES/RODRIGUEZ COPE, 2002, pags. 76 y sgs. En contra
de lo que planteamos, recordando su clasica doctrina que exige “intervalos temporales separados pero
reiterados en el tiempo y dotados de una cierta homogeneidad”; STS de 30/07/2020 (rec. 3898/2017).

85 Con todo, en supuestos de irregularidad temporalmente no homogénea como los advertidos, toma
sentido la afirmacion de que es “légico tomar una cierta perspectiva de varios aflos, para discernir asi si una
serie de contrataciones formalizadas bajo otras modalidades responden realmente a necesidades de caracter
permanente (...)”; por todas, STS, de 25/02/1998 (rec. 2013/1997).

86 STS, 21/04/2004 (rec. 1678/2003). STSJ Islas Canarias/las Palmas, 27/06/2005 (n® 761), con
el limite temporal “lo que se quiere es permitir atender circunstancias excepcionales concurrentes en la
actividad de la empresa (...), estimandose que la excepcionalidad no se da ya si se mantiene por tiempo
superior al aflo o si, dentro de éste, se precisan los servicios por mas de seis meses”.

87 PRADOS DE REYES, 2001, pag. 41; y BALLESTER PASTOR, 2005, pag. 60, y BENAVENTE
TORRES, 2020 (AA.VV)), pags. 176 y 177
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Por todo lo cual, seria necesaria una intervencién normativa mas contundente, delimitando
de forma mas clara esta causa justificativa y, del mismo modo, restringiendo -o excluyendo- las
posibilidades que la negociacién colectiva tiene para ampliar los plazos legalmente previstos
(vigencia y periodo de referencia)™®.

EI RDL 3272021 vuelve a remitir a negociacion sectorial para que amplie la duracion maxima legal
(6 meses) del llamado contrato temporal “por circunstancias de la produccion” (hasta un ano). La redaccion
final parece admitir de forma menos restrictiva esa posibilidad convencional que las propuestas que
hasta altimo momento se presentaron en la Mesa de Didlogo Social (v.gr, doc. 14/12/2021), pues en éstas
esa ampliacion se admitia “excepcionalmente”.

En todo caso, y en atencion a su actual regulacion, analizaremos esos dos elementos tem-
porales que nuestra jurisprudencia utiliza para marcar la referida frontera y su relacion entre ellos
y la propia causa material de temporalidad.

Por lo que respecta al periodo de referencia, debemos recordar que el mismo simple-
mente delimita el tiempo en que, se presume, una circunstancia de mercado es excepcional/
ocasional. En otras palabras, el legislador considera que la eventualidad de las concretas cir-
cunstancias del mercado alegadas se dara, como maximo, durante ese periodo de referencia
(contado desde que surgi6 la causa justificativa alegada), dentro del cual se podra contratar
eventualmente por esa causa. Obsérvese pues que dicho periodo no determina que, en todo
caso, durante el mismo, la causa esta actualizada, pues su funcién es acotar un periodo en
el que una circunstancia de mercado ocasional puede acontecer. Por tanto, deviene esencial
identificar cuando surgen las circunstancias extraordinarias y ocasionales del mercado (causas),
pero el problema es que la norma no da ninguna pauta ni las partes colectivas han sido capaces
de hacerlo. Y, en consecuencia, en la practica y a efectos de evitar abusos, este periodo no
aporta realmente nada®.

En cuanto a la vigencia del contrato, cabe recordar que, ante la evidente dificultad para el
trabajador individual para verificar la concurrencia de la causa alegada por la empresa, el T'S
buscé otras vias para darle seguridad juridica, no tanto para que pueda cuestionar la naturaleza
temporal de la actividad en la que es empleado durante el contrato (y con ello, reclamar el
caracter indefinido del vinculo), sino para evitar que éste sea extinguido en cualquier momento,
por cuanto que, visto el caracter difuso de las causas que lo legitiman, quedaria en gran medida a
merced de la contraparte- empresario®. A tal efecto, y sobre la base de la configuracién normati-
va literal del contrato (arts. 49.1.c) LET y 8.1.b) RD 2720/1998), nuestro Alto Tribunal concluira
que “la causa justifica el recurso a la temporalidad, pero no determina, al menos de forma
completa, la duracion del contrato”, lo que a la postre implicara configurar a esta modalidad
como un contrato a #rmino. En definitiva, tal doctrina implica una desconexion entre la causa

88 También LAHERA FORTEZA, 2001, pag. 160 y VILA TIERNO, 2018 (AA.VV.), pag. 225.

89 El problema, como se ha subrayado, es que “la perspectiva prevalentemente individuar’ desde
la que se observa este contrato lleva a que en la practica la fecha de inicio del referido periodo no se fije
de manera ajena al concreto contrato eventual, sino que termina vinculado al (primero de ellos) que sea
celebrado por esa concreta causa; BENAVENTE TORRES, 2020 (AA.VV)), pag. 179.

90 Por todas, STS de 04/02/1999 (rec. 2022/1998). Seguida, entre otras muchas, en SSTS de
17/12/2002 (rec. 66/2001) y de 05/05/2004 (rec. 4063/2003).
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que justifica la celebracion (o prorroga) del contrato y su vigencia y, en consecuencia, justificara
la legalidad de los contratos eventuales cuando al formalizarlos (inicialmente y en cada prorroga)
exista causa material (actividad extraordinaria), aunque en un momento posterior, durante su
vigencia, no concurra realmente. Y de igual modo, el contrato no podrd extinguirse ex art. 49
LET antes de la fecha pactada, por lo que, si la empresa quisiera hacerlo, deberia acudir, en su
caso, a causas empresariales (TOPE)!.

Siendo loable la intencién que guia esta jurisprudencia, no podemos compartirla, pues
el legislador no ha configurado un contrato a t#rmino, sino mas acertadamente, ha exigido un
término para delimitar la actividad extraordinaria y evitar el abuso. Por tanto, es imprescindible
que los momentos en los que durante su vigencia se produce una disminuciéon de las tareas sean
minimos, escasamente relevantes y absolutamente secundarios respecto a los mayores episodios
de incremento de la produccion derivados de la actividad extraordinaria y ocasional que reclama
ampliar la plantilla, pues de no concurrir ésta y, pese a ello, continuar el trabajador prestando
servicios, ¢stos lo seran sobre la actividad habitual de la empresa y lo logico seria rechazar el
contrato temporal®.

El RDL 32/2021, en su nueva redacciéon del art. 15.1, 2° i fine LET parece seguir la idea que
planteamos, al exigir que en el contrato se precisen “las circunstancias concretas que la justifiquen y su
conexion con la duracion prevista” -el subrayado es nuestro-).

En relaciéon con la vigencia maxima del contrato, se plantea otra importante cuestion: la
contratacion eventual sucesiva por la misma causa; esto es, si tras la extincion de un contrato
eventual inicial es posible la celebraciéon de otro contrato con base en la misma circunstancia.
El problema es menor cuando nos referimos al mismo trabajador, pues de lo que llevamos
explicado hasta ahora la respuesta es clara: no sera admisible que el encadenamiento pueda
superar la vigencia méxima total establecida®. Pero sin duda, la cuestién de la sucesion de
contratos eventuales se complica cuando el trabajador contratado eventualmente no sea el
mismo. Ciertamente, en estos casos el control judicial se limita a exigir el limite temporal con
cada trabajador individualmente considerado, idea que parece reforzar la remisién del art.
15.5, 3° LET a la negociacién colectiva para que establezca medios para prevenir el abuso
en la rotacion. A nuestro parecer, es absurdo admitir el contrato eventual por la misma causa
para el mismo o similar puesto con sucesivos empleados y no con el mismo, pues no solo se
perjudica al trabajador concreto que tendra necesariamente que concluir su relacion laboral
(pese a que esas mismas funciones van a ser desempenadas por otro trabajador eventual),
sino que, en todo caso, desactiva cualquier intento de control de su uso irregular y favorece la
rotacién. No deberia perderse de vista que, si los limites temporales juegan, en opinién de los

91 ALVAREZ DE LA ROSA, 2004, pags. 12 y 13; y AGUILERA IZQUIERDO, 2001, pégs. 116y
117.

92 También, ALFONSO MELLADO, 2002, pag. 194, BURGOS GINER, 2009 (AA.VV)), pag. 63,y
BALLESTER PASTOR, 1999 y 2005, pag. 51. Desde sus origenes, esta jurisprudencia recibi6 una critica,
también por sus perniciosos efectos, SEMPERE NAVARRO/CARDENAL CARRO, 1999.

93 STS, de 2170472004 (rec. 1678/2003). Lo afirmado sera de aplicaciéon cuando se produzcan
supuestos de subrogacién (legal o convencional) o fenémenos de grupos de empresas (PEREZ REY, 2006,
pags. 61 y 62), o incluso concurra la contratacién indirecta via ETT (por todas, STS de 15/11/2007, rec.
3344/2006, y de 17/10/2006, rec. 2426/2005 -que reitera doctrina de 04/02/1999, rec. 2022/1998).
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propios tribunales, para preservar que la actividad no es permanente, esa vigencia del contrato
debiera ser al menos la maxima para un mismo puesto (entendido como ambito donde en
la empresa opera la movilidad funcional ex art. 39.1 LET)™. Esta conclusién nos parece mas
acertada y coherente con la referida funcion de frontera de la vigencia maxima, de modo
que la misma acte “como limite total y absoluto, tanto para la duracién del contrato como
para la celebracion de otros contratos en razon a las mismas circunstancias, para preservar la
naturaleza de la eventualidad”®.

Recordemos que el RDL 32/2021 introduce algunas previsiones conectadas con lo sefialado: por un
lado, la ya senalada garantia frente a la rotacion del puesto (art. 15.5, 2° LET); y por otro, la duraciéon
maxima para el contrato por circunstancias de la producciéon ocasional, pero previsible (al fijar 90
dias -no continuados- como limite total de tiempo que rige la causa, con independencia de cuantos
trabajadores sean contratados por esta causa-submodalidad en ese tiempo).

¢) Supuestos problemdticos
— Campanas y trabajos de temporada (agricolas, rebajas, etc.)

Como facilmente se entendera, en estos casos corresponderia el contrato fijo discontinuo (art. 16
LET) o el fijo periddico (art. 16.1, 2° LET y art. 12.3, LET), pues en todos ellos se produce una
necesidad de trabajo de caracter intermitente en el tiempo, pero reiterada y dotada de una cierta
homogeneidad (en cuanto al objeto -actividad-, mas que al momento), lo cual evidencia que
tales trabajos responden no a necesidades ocasionales, sino habituales y permanentes (aunque no
continuadas)®. En definitiva y remitiéndonos a lo sefialado supra, existiendo tal reiteraciéon en el
tiempo, lo que corresponde serd el referido contrato indefinido”.

Tal conclusion viene a plasmarse en la propia reforma del art. 16 LE'T. Con todo, se recogia con mayor
claridad y de forma mas expresa en los documentos debatidos en la Mesa de Dudlogo Social (vid., v.gr; doc.
17/11/2021)

94 También, BENAVENTE TORRES, 2020, pag. 179. Vid. la propuesta de reforma (doc.
17/11/2021), finalmente, no incluida en el RDL 32/2021, sobre el contrato temporal por causa produc-
tiva ocasional respecto a la posibilidad de conversion en indefinido de puestos de trabajo que se ocupen
rotativamente.

95 STS, 21/04/2004 (rec. 1678/2003). También, STSJ Islas Canarias/las Palmas, 27/06/2005 (n°
761).

96 En estos casos se incluyen las encuestas no excepcionales ni extrafias a las que forman parte de la
investigacion continua y perioédica de la entidad (EIA, EPA, etc.), aunque la misma no acontezca en fechas
similares; SST'S, de 05/07/1999 (rec. 2958/1998), de 22/02/2011 (rec. 2498/2010) y de 21/12/2006 (rec.
792/2005). Incluso en el caso de las rebajas, aunque puedan representar perfiles muy variados (al punto
de que no es exigible que se oferten) y respondan todas ellas a aumentos de demanda, lo cierto es que son
habituales en el sector y reiteradas con periodicidad; ST'S de 11/04/2006 (rec. 22/2003). Respecto a las
tareas agricolas, STS 26/10/2016 (rec. 3826/2015).

97 Y sin que la negociacion colectiva pueda, en ningin caso, exigir requisitos afladidos, ajenos al
objeto o actividad, para conllevar la calificacién como fjo-discontinuo; SST'S 26/10/2016 (rec. 3826/2015)
y de 04/10/2017 (rec. 176/2016).
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— Descentralizacién productiva

De nuevo, en relacién con los procesos de descentralizacion y externalizaciéon productiva conti-
nuada, nuestro Alto Tribunal admite supuestos de temporalidad, en este caso, sobre la base de un
contrato eventual y para atender al mayor volumen de trabajo que, en el inicio de una contrata,
puede requerirse para su adecuada puesta en marcha (“hasta la consolidacion de la practica en
la ejecucion™)®.

La cuestion, desde nuestro punto de vista, es de nuevo la desconexion entre la causa de
temporalidad y la actividad habitual, lo que acontece ahora también en términos similares a los
ya explicados al referirnos al contrato por obra o servicio determinado (a donde nos remitimos).
Es decir, si en el general de los casos la actividad objeto de una contrata requiere de un mayor
volumen de trabajo al inicio, costaria entender la eventualidad para empresas dedicadas a operar
en dicho mercado interno, pues ese plus inicial sera una necesidad habitual para ellas (aunque no se
manifieste de manera continuada durante toda la contrata). En otras palabras, para este tipo de
empresas, las contratas implican ese mayor trabajo inicial, por lo que éste no es sino parte de su
actividad ordinaria.

Consecuentemente, en nuestra opinion, debiera acudirse al contrato fijo discontinuo (art.
16 LET) que, por lo general, al depender de que se concierte una nueva contrata (lo que, bien
observado, no deja de ser un mero riesgo empresarial de operar en este mercado interno), no

acontecera en fecha cierta, sino de manera irregular.

E1 RDL 32/2021 parece plasmar esta conclusion en su reforma de los arts. 15y 16 LET.

Y en esta linea, por dar coherencia a la interpretacion judicial y mantener la prevision
convencional dentro de una légica limitativa (ex art. 15.1, ¢) alt. parr. LET), deberia concluirse
que solo serd posible la contratacién eventual en estos casos si, ademads, concurre una excesiva
acumulacion de tareas en dicha fase del proceso de avance de la campaia, por cuanto que ese
mayor requerimiento inicial no se presume por la mera prevision convencional”. Esta conclu-
sion es ademas coherente con la idea de que la mera introduccion de nuevas lineas de negocio
o apertura de nuevos establecimientos no puedan justificar esta causa, pues en ellos faltaria el
término de comparacion (cual sea la actividad empresarial ordinaria o habitual) - PEREZ REY,
2006, pp. 15-17-1%. Pero de admitirse'”, en estos casos, la comparativa deberia realizarse no con
la actividad a desarrollar en cada contrata (la inicial en relacién a la finalmente requerida), sino
con lo que sucede en otras contratas similares que ejecuta la empleadora.

98 Nos referimos a la STS de 12/12/2018 (rec. 151/2017), que legitima la validez de la clausula
convencional que admite la posibilidad, en su caso, de utilizar el contrato eventual en los primeros meses de
las campanas que puedan acordar la empresa de contact center y la cliente.

99 BENAVENTE TORRES, 2020, pags. 180y 181, y la propia STS de 12/12/2018 (rec. 151/2017)

100 Dicho autor sostiene la necesidad de acreditar la actividad requerida para la empresa antes y
después de tales circunstancias (ibidem, pags. 33 y 34). También, BALLESTER PASTOR, 2005, pag. 47.

101 Cuestionando que esas novedades no puedan justificar el contrato y, en todo caso, subrayan la
complejidad de distinguir con nitidez qué tareas justifican la causa, debido precisamente a la amplitud y
vaguedad de los términos legales, en GOMEZ ABELLEIRA, 2017, pag. 111.
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2.3.3. Contrato de interinidad

El 4ltimo de los supuestos contemplados en el art. 15 LET (y RD 2720/1998) responde a razones
organizativas: la falta transitoria del personal previsto'®. Por tanto, esa insuficiencia temporal
de mano de obra para atender las necesidades empresariales no es consecuencia de variaciones
externas (circunstancias del mercado, etc.), sino internas: ausencias del personal existente o falta
de cobertura de un puesto ya previsto en la empresa para atender a la actividad habitual.

Antes de entrar en su concreta regulacion, debe advertirse que, aunque esta modalidad sea
la que menor nimero o porcentaje de contratos de duracion supone (particularmente respecto
al sector privado), no menos cierto es que manifiesta una duraciéon temporal media ostensible-
mente mas corta incluso que los dos anteriores'®. Y del mismo modo, que la mayor parte de los
problemas en términos de temporalidad se vinculan a las AA.PP. (y respecto a la interinidad por
vacante).

Una ultima observacion. Como sabemos, esta modalidad estructural no tiene prevista in-
demnizacion alguna al extinguirse (art. 49.1, ¢ LET). Si quiera brevemente, queremos manifestar
que no compartimos tal exclusion, particularmente, respecto a la interinidad por vacante, pues
ni siquiera frente al mismo son sostenibles las razones esgrimidas para justificar la excepcion en
la interinidad por sustitucion (v.gr., que el puesto no se elimina y, junto a ello, que el trabajador
sustituido, en el general de los casos, seguira devengando antigiiedad también a efectos indem-
nizatorios por extincion).

a) Causa (organizativa): Sustitucion o vacante
— Sustitucién

Salvo la expresa prevision para la cobertura de la jornada reducida en ciertos casos (art. 5.2 RD
2720/1998)', el elemento definidor de este contrato es, esencialmente, la ausencia de un traba-
jador con derecho a reserva del puesto de trabajo'®. En ambos casos, la vigencia del contrato se
extendera hasta que desaparece tal derecho, y en particular ahora, cuando concluya la mencio-
nada reserva (art. 8.1, ¢) RD 2720/1998), lo que acontece por reincorporacién del sustituido o
por finalizacién del plazo para dicho reingreso sin que éste se produzca, o bien, porque se extinga
la causa concreta que otorgaba el derecho a la reserva.

102 Téngase presente, ademas, la posibilidad de que esta modalidad contractual pueda celebrarse
para cubrir la ausencia de autbnomos o cooperativistas que cesen temporalmente en su trabajo por alguna
de las causas que prevé el art. 48 LET (art. 4.3 RD 2720/1998).

103 Los datos, CES, 2021, pag. 347.

104  Alrespecto, RODRIGUEZ IZQUIERDO, 2002, pag. 36. Tal y como se plasmé en los documen-
tos debatidos en la Mesa de Didlogo Social (doc. 17/11/2021), el RDL 32/2021 ha incluido expresamente
en el nuevo art. 15.3, 2° LET) el supuesto ya contemplado reglamentariamente, aunque ampliando su
alcance a “aquellos otros supuestos en que, de conformidad con lo establecido legal o convencionalmente,
se haya acordado una reduccién temporal de la jornada del trabajador sustituido”.

105 Como ha aclarado el T'S no es necesario que la reserva del puesto derive de una previa suspension
del contrato del sustituido, pues la norma no lo exige y existen otras posibilidades que asi lo permite; por
todas, STS, de 26/05/2021 (rec. 2199/2019), en la cual, ademas, se especifica que las causas que dan lugar
a la reserva del puesto son las que puedan establecerse en la ley o por las partes (colectivas o individuales
incluso).
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Adviértase pues la importancia de los términos en los que la sustitucion se contemple en
el contrato, porque especificada en ¢l una situacién concreta, al concluir la misma, se justifica el
cese, aunque el trabajador sustituido pase directamente a una nueva situacion de reserva de pues-
to de trabajo que posibilitase otra vez esta modalidad, ya que en ningtin caso la empresa estara
obligada a cubrir la vacante originada tras el fin de la sustitucién'®. En este sentido, y en una
logica inversa, cuando no se menciona la especifica causa de la reserva del puesto de trabajo, sino
mas ampliamente, mientras tal reserva perdure, la desaparicién de una de las concretas circuns-
tancias que dan lugar a la misma no permite la extincion del contrato en tanto que el derecho de
reserva se mantenga (v.gr, trabajadora en I'T que, tras ella, y sin solucién de continuidad, es dada
de baja por maternidad, etc.)'"".

Si bien finalmente no se ha plasmado en el RDL 32/2021, debe senalarse que en la Mesa de Dudlogo
Social (v.gr, docs. de 14/10/2021 y de 17/11/2021) se barajé que en este supuesto la extincion del
contrato se produciria “exclusiwamente por la reincorporacion de la persona sustituida” (incluso, inicialmente
-doc. 30/06/2021-, se llegd a sefialar que “cuando hayan transcurrido veinticuatro meses sin que
se haya producido la reincorporacién de la persona sustituida, la contratada con caracter temporal
adquirira la condicion de fija”; y a tal efecto, de darse esa reincorporacion posterior, preveia la misma
como una nueva causa de extincion en el art. 52 LET).

En nuestra opinion, parece acertada la reformulacion final, tanto por razones técnico-juridicas como
de oportunidad.

— Vacante

El segundo de los supuestos de interinidad es el previsto para empleo a un trabajador durante
el proceso de seleccién o promocion que da lugar a la cobertura de un puesto (sea temporal o
indefinidamente)'®. Esta submodalidad de interinidad se extingue con la finalizacién del proceso
de eleccion/promocion (haya o no cobertura) y, en todo caso (art. 8.1, ¢) 4° RD 2720/1998), de
llegar antes, por el transcurso del plazo maximo previsto.

Adviértase que la vigencia maxima no tiene ninguna incidencia directa en el propio pro-
ceso selectivo o de promocion, pues existiendo al momento de la contratacion, nada impide que
el mismo se haya iniciado con anterioridad al contrato de interinidad y/o que continte con
posterioridad. Y del mismo modo, al no existir en principio obligacion de cubrir el puesto (por
tanto, salvo previsién en sentido contrario), la extincién del contrato no podra extenderse mas
alla de la finalizacién de tal proceso (haya o no cobertura), pues la causa de temporalidad opera
no porla cobertura, sino por el desarrollo de dicho proceso (durante), por lo que concluido éste, sea
cual fuere el resultado, decae la causa!®.

106  Sobre todo ello, vid. SST'S de 29/09/2003 (rec. 3539/2002), de 16/05/2005 (rec. 2646/2004) y
de 13/05/2008 (rec. 1561/2007).

107  Por todas, STS 10/05/2011 (rec. 2588/2010).

108 RODRIGUEZ IZQUIERDO, 2002, pag. 40, y RODRIGUEZ RAMOS, 1996, pags. 40 y 41.

109 Respecto a los puestos reglamentados que exigen la cobertura de la plaza interina (v.gr;, AA.PP),
cabe senalar que la extincién no procedera cuando el proceso se declare desierto, por cuanto en estos casos
no se alcanza tal término final: la cobertura definitiva (no solo provisionalmente). En todo caso, bastaria la
cobertura, aunque el titular no la desempene materialmente porque simultaneamente decida solicitar una
excedencia. Con todo, habra que atender muy especialmente no solo a las normas legales y reglamentarias,
sino también a las previsiones que en este sentido establezca el convenio de aplicacién, que bien puede
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En todo caso, parece razonable concluir la ilicitud de un nuevo contrato de interinidad
para la cobertura de la misma plaza que justificé6 uno anterior, porque de lo contrario podria
abrirse una peligrosa via de fraude y abuso (rotaciéon), consistente en la contratacién temporal de
interinos de forma sucesiva (al no existir, en principio, tal obligacién de cobertura). Por tanto, de
constatarse esta practica ilicita, el resultado debiera ser la consideraciéon como despido improce-
dente del interino que indebidamente vio asi extinguido su contrato'".

En otro orden de cosas, cabe recordar que la duraciéon maxima legal (tres meses) admite
alguna excepcion, en concreto, la expresamente prevista para el caso de las AA.PP. (que se regira
por sus propias normas). Sin embargo, pese a tal excepcion subjetiva, nuestra jurisprudencia ha
extendido tal ampliacion del plazo maximo legal a otras empresas en los que sus procesos de se-
leccion estén reglados (v.gr, convencionalmente), pues la fijacion de aquél “es una garantia frente
a los abusos o fraudes”, por lo que, en los casos ahora referidos “la garantia surge de la propia
regulacion legal o convencional, y el empresario no tiene disponibilidad sobre la aplicacion de
un proceso reglado”!!'. No compartimos esta conclusion, pues indirectamente estd favoreciendo
que la negociacion colectiva pueda ampliar la duracion de esta modalidad, lo que no parece que
fuera la voluntad del legislador, como facilmente se puede deducir, senso contrario, de lo acontecido
en las otras modalidades temporales'’?. Es ademas dudoso que la solucién planteada sea mas
tuteladora para el colectivo de trabajadores, pues como la experiencia en el sector ptblico evi-
dencia, pueden ser mayores los problemas que la solucion.

Por todo lo cual, y en todo caso, la soluciéon de minimos -teniendo en cuenta ademas lo
acontecido en las AA.PP- debiera ser que el contrato devenga indefinido, al decaer la justifica-
ci6n de ese exceso por no observarse las reglas y/o plazos convencionalmente previstos que eran
los que servian para excepcionar la vigencia maxima''®.

EIRDL 32/2021 ha plasmado previsiones en todo lo senalado, asi, ha excluido esta tltima excepcion, y
fija una vigencia maxima de 3 meses, pero ahora el convenio colectivo solo podra minorar tal duracion.
Del mismo modo, excluye la posibilidad de un nuevo contrato para el mismo objeto una vez superada
la duraciéon maxima. Finalmente, precisa ahora que esta submodalidad del contrato por sustitucién
solo pueda tener lugar para la cobertura definitiva “mediante un contrato fijo” (excluyendo, por tanto,
su validez cuando el puesto sea temporal).

conllevar causas de extincién distintas a la cobertura definitiva (ex art. 49.1, b LET). Sobre todo ello y su
evolucion, ST'S, de 19/09/2019 (rec. num. 217/2018).

110  Asi se desprendia, entre otras, de la STS de 14/06/1999 (R] 6157).

111 Por todas, ST'S 11/04/2006 (rec. 1394/2005).

112 En definitiva, una vez mas, la solucién judicial nos remite a esa una logica flexibilizadora que nos
recuerda la ya clasica afirmacion de que “ni los requisitos de forma exigidos para valida contratacién tem-
poral de trabajadores podian ser valorados como requisitos sustanciales, ni cualquier exigencia temporal
podia ser interpretada de forma que impidiera la introduccién de matices justificativos de una temporalidad
superior a la establecida”; Por todas, STS de 20/06/2000 (rec. 4282/1999).

113 En relaciéon con las AA.PP, sobre el tema, vid. STS de 28/06/2021 (rec. 3263/2019), condicio-
nada en gran medida por la doctrina del TJUE, particularmente, STJUE 03/06/2021 (C-726/19). En el
empleo publico se plantea ademds otro problema, cual es la cuestion de las OPE y CPE y su conexién con (la
extincion de) los contratos de trabajo afectos. Al respecto, vid. STS (C-A) de 12/12/2019, rec. 3554/2017).
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Mas restrictivas eran las propuestas debatidas en la Mesa de Duidlogo Social sobre esta submodalidad,
pues en ellas se planteaba que “Salvo en el caso del empleo piblico, en ningiin caso el contrato por causa de
sustitucion permitird la cobertura de vacantes™ (prevision que solo desaparecié en el ultimo momento -doc.

14/12/2021-).

b) Supuestos problemdticos: vacaciones y otras inlerrupciones periddicas

Conviene hacer algunas observaciones a ciertos supuestos que generan mayores dudas y con-
flictividad y que posiblemente estén generando los advertidos problemas de rotacion y menor
duracién medida que se detectan en esta modalidad.

En este sentido, se han planteado importantes dudas sobre la admisiéon de la contratacion
temporal estructural para las ausencias del trabajador debidas a interrupciones periddicas de
la prestacion (festivos, vacaciones, etc.). Al respecto, se ha defendido la posible la realizacion de
un contrato eventual o incluso de interinidad''*. Descartada esta Gltima opcién por el propio
TS™, se ha admitido en alguno de esos supuestos, pero de manera muy limitada, la posibilidad
de un contrato eventual (al tratarse de una necesidad genérica de trabajo, no la especifica de un
puesto concreto previsto)'!®. Como adelantdbamos al referirnos a esa modalidad, tal excepcion
aparece circunscrita al ambito puablico (AA.PP. u otros organismos publicos), precisamente por
las restricciones a la agilidad en la contrataciéon en el empleo pablico. No obstante, esta explica-
ci6n, al igual que ha ocurrido con el plazo de vigencia del contrato de interinidad por vacante,
podria permitir su extension a cualesquiera entidades -publicas o no- que tengan reglamentada
las posibilidades de contratacién indefinida de manera igualmente “rigida”, lo que no parece
aceptable sin mas.

Sea como fuere, partiendo de aquella consideracion (excepcionalidad y -cierta- limitacién
subjetiva), para su admision se requiere la concurrencia de otras exigencias adicionales: de un
lado, la existencia acreditada de un incremento de las necesidades productivas de la empresa que
provoque “una desproporcién entre la actividad a realizar y la plantilla de la que se disponia™
(lo que no se presume por la mera existencia de interrupciones periddicas)'’’. Ademas de ello,
de otro, que se trate de una concreta y ocasional situacion (circunstancias no previsibles), pues
no es posible su recurso continuado para hacer frente a dichas ausencias periddicas, ya que
“comportaria admitir una «eventualidad» que se produciria cada afio y que por ello obligaria a

114 Sobre esta Gltima, RODRIGUEZ IZQUIERDO, 2002, pag. 35; con algiin matiz, PRADOS DE
REYES, 2001, pag. 40.

115 Por todas, SSTS de 12/07/1994 (rec. 121/1994), y de 12/06/2012 (rec. 3375/2011).

116 STS de 07/12/2011 (rec. 935/2011). Vid. también, ALFONSO MELLADO, 2002, pags. 191 y
192;y GARCIA MURCIA, 2003, pag. 221. En todo caso, cuando la existencia de una necesidad de mano
de obra no derive de circunstancias externas, del mercado (causas productivas), sino que lo es respecto a
tareas correspondientes a una plaza o puesto concreto que, pese a estar previsto, no se encuentra cubierto
(pero si iniciado un proceso para ello), si podria justificarse un contrato de interinidad por vacante; STS de
07/12/2011 (rec. 935/2011). Vid. también, ALFONSO MELLADO, 2002, pags. 191 y 192; y GARCIA
MURCIA, 2003, pag. 221.

117 Vid. STS de 12/06/2012 (rec. 3375/2011). También, STS de 05/07/1994 (rec.
83/1994) y de 26/03/2013 (rec. 1415/2012).
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contratar anualmente un trabajador por (un tiempo cierto y ante una misma circunstancia) , lo que mal
puede sostenerse”!'®,

Compartimos esta conclusion final ya que “nada de extraordinario resulta el disfrute de los
periodos de descanso y vacaciones (,..)”!"?, mas al contrario, se trata de interrupciones periédicas
y previsibles (coincidentes incluso en periodos similares), por lo que es claramente cuestionable
la reiteracion de la contrataciéon temporal (interinidad/eventual) para darles cobertura. En con-
secuencia y en tal caso, defendemos que el contrato que corresponderia es el fijo discontinuo'®.

EIRDL 32/2021 ha incluido expresamente como causa del nuevo contrato temporal por circunstancias
de la produccion, las oscilaciones que deriven de las vacaciones anuales.

3. ALGUNAS CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

De todo cuanto hemos sefialado respecto al papel de la contrataciéon de duracion determinada
en materia de empleo y flexibilidad podemos extraer que, en un contexto dominado por la de-
nominada “cultura de la temporalidad’, es ilusorio pensar en revertir la situacién con meros retoques
normativos en direcciéon a favorecer la contrataciéon indefinida o centrados en incidir en otras vias
de flexibilidad en el nicleo. Mas acertadamente, y tras décadas de tales intervenciones, parece ob-
vio que, como vimos supra, no sea pensable que asi las empresas vayan a renunciar a las cotas de

flexibilidad-poder unilateral que la temporalidad les permite (CRUZ VILLALON, 2015, 26-27).

En consecuencia, creemos que la intervencion del legislador en este ambito debe ser mas
directa y radical, acorde a la gravedad del problema (TOHARIA CORTES, 2002, pp. 137-
139)"1.Y en este sentido, abogamos por una mejor y mas clara delimitaciéon de los aspectos cen-
trales y sustanciales de tales contratos temporales (causa y contenido), al objeto de hacer real su
caracter de excepcion a la contratacion indefinida. Y también, por la introduccion de elementos
que no solo equiparen mejor el tratamiento juridico y de costes de temporales e indefinidos (v.gr.,
indemnizacion por extincion, etc.), sino, sobre todo, que hagan especialmente gravosa la contra-
tacion temporal en general (v.gr, cotizaciones adicionales, etc.) y la fraudulenta en particular'®.

118 STS 09/12/2013 (rec. 101/2013) -el subrayado en nuestro-. De especial interés, STS,
1071172020 (rec. 2323/2018).

119 STS de 30/10/2019 (rec. 1070/2017).

120 También, BALLESTER PASTOR, 2005, pags. 49 y 54. En contra, SSTSJ de Aragén, de
25/02/2002 (n° 186 y 187), o de Catalunia, de 24/05/2001 (n® 4497).

121 Obviamente, a ello cabria anadir una politica de empleo que convenza a los empresarios “de las
debilidades subyacentes de una plantilla” como la que implica la alta temporalidad y rotaciéon: desmotiva-
da, sin formacion, ctc.; OJEDA AVILES/GORELLI HERNANDEZ, 2006, pag. 33. También, MARTIN
BARREIRO, 2016, pags. 40 y sgs.

122 Algunas ideas, en CASAS BAAMONDE, 2017, y CRUZ VILLALON, 2016, pags. 215 y sgs. (en
especial, 221 y sgs.). En relacion a las cotizaciones, el RDL 32/2021 ha recogido una reforma del art. 151
LGSS algo mas acertada, a nuestro parecer, que la que se planted ante la Mesa de Dialogo Social (docs. 05
y 17/11/2021), ya que ésta implicaba un incremento de cotizaciones de los trabajadores temporales solo
durante los periodos de baja, lo que implicaba otros riesgos ya constatados de despidos de trabajadores en
dicha circunstancia (En extenso, COSTA REYES, 2019-2). Mas acertada nos pareceria incluso la soluciéon
mas ambiciosa prevista en Italia; vid. CASAS BAAMONDE/GARCIA QUINONES, 2021, pag. 34.
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3.1. Reformulacién de las causas del art. 15.1 LET

Como hemos pretendido evidenciar a lo largo de nuestro estudio, particularmente visto en com-
paracion con otros paises, la formulacion de las causas no es ni la tnica ni la principal causante
de las altisimas tasas de temporalidad, pues con tipos mas abiertos incluso que los de nuestro pais,
arrojan cifras menos dramaticas. Ahora bien, también hemos constatado que la regulaciéon de los
tipos o causas justificativas si tienen una importante incidencia en el abuso de la temporalidad, per
se 'y porque sobre las mismas actian los operadores juridicos y socioeconémicos.

Por tanto, subrayamos, es importante una intervencién mas contundente y decidida sobre
tipos contractuales admitidos, que restrinja y delimite claramente las causas que justifican la
contratacion de duracion determinada, singularmente en nuestro pais, atendida la extension de
la cultura de la temporalidad en el mismo.

Nuestra posicion se aleja pues de planteamientos como los que recientemente rescatan el
contrato tinico, ya que no compartimos la idea de que una restriccion en la temporalidad deba abrir,
una vez mas, mayores grados de flexibilidad en el despido TOPE'#. De forma mas ajustada al
contexto comunitario y a nuestra propia tradiciéon, defendemos admitir modalidades de contra-
tacion temporal estructural, si bien acotando los supuestos posibles, lo que parece implicar un
mayor rigor y precision en los términos con que aquéllas se expresan (tanto en positivo como en
negativo).

EI RDL 3272021, en la redaccién dada al art. 15 LET, ha mantenido esta logica.

Como ya nos hemos referido a los contratos por sustitucion de persona trabajadora (antes, por
razones organizativas), por su similitud a los contratos de interinidad, nos vamos a centrar ahora en
los temporales por circunstancias de la produccion (antes, por razones productivas)'**. Y comenzamos
advirtiendo que algunas voces han visto en la regulacién propuesta la desaparicion material del
contrato temporal por obra o servicio determinado (art. 15. 1, a LET)'. Frente a cllo, y en linea con lo
propuesto por nuestra parte, creemos que la lectura correcta es excluirlo solo cuando el mismo se
vincule a una contrata o concesiéon administrativa continuada o referida a la actividad habitual
(de la principal o de la empleadora), lo que, como sabemos, no pasa de ajustarse a la reciente
jurisprudencia sobre esa problematica relacién temporalidad-externalizaciéon. Lo mismo cabe
sefialar, como hemos estudiado, respecto trabajos de naturaleza estacional o vinculados a cam-
paiias, sobre los cuales ya hemos puesto de manifiesto la doctrina judicial contraria a justificar per
se la contratacion temporal del trabajador en ellas empleado.

123 En extenso, CONDE RUIZ/LAHERA FORTEZA, 2021. Recordemos ademas que la finaliza-
ci6on de la contrata se considera ya una posible causa de extincién, bien con los limites y garantias del art. 51
0 52 LET; por todas, SST'S, de 31/01/2018 (rec. 1990/2016), y de 03/11/2020 (rec. 1521/2018).

En todo caso, es cuando menos llamativo los vaivenes en las conclusiones de los estudios econémicos
sobre la relacion entre desempleo y coste-indemnizaciéon por extincion del contrato, lo que en definitiva
corrobora nuestra conclusién; GIMENO DIAZ DE ATAURI, 2014, pags. 84 y sgs.

124 Lapropuesta original y la anterior (doc. 14/10/2021) parecian mas restrictiva con esta modalidad.

125 Algo que ya fue planteado por la doctrina, LAHERA FORTEZA, 2001, pags. 157-159.



54 ANTONIO COSTA REYES

Como complemento, y en linea con lo que hemos defendido, la propuesta de reforma parece
destinar la figura del contrato fijo-discontinuo para dar cobertura a tales supuestos, cuya regulacién
y configuracion se verd afectada para darles cabida expresa. Con todo, esa mayor indefinicion
del momento en que se actualiza el objeto de la prestacién en estos casos (al depender incluso de
factores no absolutamente ajenos a la empresa ni al riego propio del mercado), abren el riesgo a
una “absoluta aleatoriedad de las necesidades a cubrir” y, por tanto, a la “disponibilidad absoluta
del trabajador” (BENAVENTE TORRES/ RODRIGUEZ COPE, 2002, pp- 82-84). Por tanto, es
imprescindible la introduccion de elementos que tutelen la situacion del trabajador (en concreto,
para no ser despedido) cuando concurra causa que justifique su no incorporacion/negativa al lla-
mamiento; aspecto en el que la negociacion colectiva puede jugar un importante papel y permitir
también con ello a la empresa poder disponer de la fuerza de trabajo que precisa, particularmente.

El RDL 32/2021, en la redacciéon dada al art. 16 LET parece contemplar algo en este sentido, si
bien de manera menos concreta que lo recogido en algunas de las propuestas debatidas (vid., v.g1; doc.
17/11/2021). Quizas la limitacién maxima del tiempo de espera o inactividad (3 meses) y la posterior
habilitacién para que la empresa decida qué hacer con el trabajador, minoren los riesgos senalados,
pero no los eliminan (tanto mas por cuanto que la negociacién colectiva puede modificar ese tiempo)

3.2. Contratacion temporal fraudulenta y medidas disuasorias. La efectividad de
las normas laborales.

Ademas de una doctrina judicial y un marco legal y convencional poco restrictivo con la tem-
poralidad, no debemos olvidar que también es un factor determinante de su excesivo uso “el
conjunto de sanciones que se siguen del incumplimiento de la prohibicion declarada en el texto,
y el alcance y eficacia de los procedimientos de exigencia del cumplimiento de la ley” (GOMEZ
ABELLEIRA, 2014 -AA.VV.--). En este sentido, debemos referirnos a (la ineficacia disuasoria
de) algunos los mecanismos actualmente existentes ante actuaciones fraudulentas o abusivas por
parte de la empresa:

Primero, las sanciones y otras consecuencias administrativas. Debemos recordar que si bien
la LISOS (art. 7.2) tipifica como infraccion grave tal fraude y sanciona con multa tal conducta
(art. 40.1, b LISOS), lo cierto es que la cuantia es a todas luces infima como para disuadir (incluso
cuando concurren circunstancias agravantes, art. 39.2 LISOS)?°. Tampoco la interpretacién
del art. 149 LR]JS ha permitido servir de acicate contra la contratacién temporal irregular'®.
En nuestra opinién, un pequeio cambio en este precepto y en la LISOS (en el sentido de que
la multa lo sea por cada contrato temporal fraudulento)'®, supondrian una adecuada medida
complementaria para reducir la temporalidad y castigar el abuso y fraude.

126  También, GOMEZ ABELLEIRA, 2014 (AA.VV.). Tal es asi que las tltimas propuestas guberna-
mentales del anterior Gobierno iban en la linea de incrementar su cuantia; ver documento “Apertura del
curso del Dialogo Social” (septiembre de 2017). En esta linea, proponiendo al menos la consideracion en
todo caso como infraccién muy grave; ILLUECA BALLESTER, 2013 (AA.VV)), pags. 284 y 285.

127 Vid. SSTS de 22/05/2009 (rec. 1620/2008)y de 10/10/2007 (Rec. 3782/2006). En todo caso, la
propia redacciéon del precepto ya evidencié su limitado alcance como via a luchar contra la temporalidad,;
al respecto, PEREZ REY, 2004 (IT), pags. 441 y sgs.

128  También, CONDE RUIZ/LAHERA FORTEZA, 2021
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Si bien no se contemplaba tal actuaciéon en ninguno de los documentos presentados ante la Mesa de
Didlogo Social, finalmente, el RDL 32/2021 (Articulo Quinto) ha introducido importantes cambios en
este sentido en la LISOS.

Y segundo, las consecuencias del fraude de ley en la contratacion temporal (art. 15.3 LET).
Como sabemos, en estos casos se prevé la consideracion como indefinido del contrato vy, tal
y como establece nuestra jurisprudencia, se procederia a aplicar las reglas -y costes- previstas
para el despido improcedente. Obsérvese que con esta respuesta, aquella inicial actuacion ilicita
empresarial (fraude/abuso) no tendra especial repercusion, ya que esa equiparacion entre la
extincién del contrato temporal fraudulento y el despido improcedente no implicaria mayores
consecuencias para el empresario infractor que si desde el inicio hubiera obrado correctamente
(contrato indefinido) y solo en la extincién actia ilicitamente, de manera que ese doble incumpli-
miento (fraude en la contratacion temporal y extincion ilicita), no tiene una mayor trascendencia,
como seria lo razonable.

A esta ineficacia disuasoria ha contribuido muy especialmente, y como efecto reflejo, las
reformas flexibilizadoras del despido, porque la reduccién de los supuestos de nulidad y de los
costes derivados del despido improcedente, pensados en principio para el caso del contrato inde-
finido, han terminado no solo cuestionando la efectividad del principio de estabilidad, sino muy
particularmente, haciendo menos gravosa -o al menos equivalente- la opcién por la contratacion
temporal fraudulenta o abusiva'®. De todo lo sefialado es razonable concluir que deberian explo-
rarse también otras vias con mayor capacidad de incidencia disuasoria. En concreto, y al menos
en caso de fraude en la contratacién temporal, deberia preverse una indemnizaciéon adicional
como resarcimiento al trabajador por los perjuicios derivados del fraude o el abuso al que se ha
visto sometido '*. En este sentido, no podemos olvidar que ya en el ambito general de los des-
pidos improcedentes fraudulentos empieza a contemplarse esa posibilidad (ex art. 30 CDFUE y
art. 24 CSE), precisamente para reforzar el innegable objetivo disuasorio de la indemnizacion'®!.

Igualmente, y de forma adicional a lo anterior, nos parece que deberia considerarse la
nulidad de la extincion del contrato temporal fraudulento o abusivo (en términos equivalentes a

129 GOERLICH PESET, 2017, pag. 16. También, (Editorial), 2021, pags. 7-8. Es mas, la ya observa-
da escasa vigencia de los contratos temporales en nuestro pais (unido a la alta rotacién y menor salario de los
asi empleados), hace practicamente inexistente el interés del trabajador por reclamar su situacion (también,
GOMEZ ABELLEIRA, 2017, pags. 114y 115. Todo lo cual refuerza la idea de que el criterio indemniza-
torio utilizado (el correspondiente al despido improcedente, recordemos, fijado sobre la base de la antigtie-
dad), es claramente ineficiente e ineficaz y termina por reforzar la criticada cultura de la temporalidad. Al
respecto, vid. las reflexiones y datos sobre nuestro pais, a colacién de la STC italiano 26/09/2018 (N° 194)
y ala decision del CEDS de 1170272020 (reclamacion 158/2017), en EDITORIAL, 2021, pags. 10 y sgs.

130 Mas matizadamente, GOMEZ ABELLEIRA, 2017, pags. 112, 113 y 126. CONDE RUIZ/
LAHERA FORTEZA, 2021, plantean una indemnizacién superior a la actual por despido improcedente y
recuperar la antigua indemnizaciéon de 45 dias/ano para estos casos de fraude.

131 En extenso, respecto al despido abusivo, MOLINA NAVARRETE, 2021. Algunas salas de Su-
plicaciéon han admitido esta posibilidad, pero no la han otorgado por no haberse acreditado las excepcio-
nales circunstancias que lo justificarian; v.gr. STSJ Catalunia 14/07/2021 (rec. 1811/2021) STSJ Castilla
y Leén/Valladolid 01/03/2021 (rec. 103/2021) y STS] Navarra de 24/06/2021 (rec. 198/2021). Sobre la
jurisprudencia tradicionalmente contraria en nuestro pais y sus razones, GORELLI HERNANDEZ, 2010,
especialmente, pags. 118 y sgs.
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lo previsto en los arts. 53.4 y 55.5 LET) o, al menos, el reconocimiento al trabajador temporal
de la opcién en caso de despido improcedente (derivado del fraude en la contratacion temporal).

Dentro de esta linea se movian todos documentos presentados ante la Mesa de Didlogo Social, 1os cuales
contemplaron siempre y expresamente la nulidad en los casos de la extinciéon del contrato temporal en
fraude, “cualquiera que sea la causa alegada para la extincion”™. No obstante, como sabemos, el RDL 32/2021
no ha plasmado esa propuesta de reforma del art. 55 LET.
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