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EXTRACTO

En este trabajo se aborda la reforma en materia de contratacién tempo-
ral realizada por el RDL 5/2006, de 9 de junio. Aunque se trata de un analisis
de conjunto se hace especial hincapié en el nuevo art. 15.5 del Estatuto de los
Trabajadores, en cuanto que supone una importante fisura en el tratamiento
de la contratacion temporal causal tradicional en nuestro sistema al introducir
una de las limitaciones posibles previstas por la Directiva 99/70, sobre el tra-
bajo de duracién determinada, pero anadiendo la fijeza del trabajador como
consecuencia de ese limite.

Ello va a representar la instauracién de una especie de plus nacional res-
pecto de las exigencias del Derecho comunitario en la prevencion de las practi-

cas abusivas, pero que aleja, no obstante, junto con el juego de los términos o
@ plazos maximos, las exigencias propias de la causalidad en la contratacion.

La delimitacion, pues, de las exigencias normativas: mismo trabajador, mis-
ma empresa y mismo puesto de trabajo; ademas del cumplimiento objetivo del al
menos dos contrataciones y la suma de un periodo minimo de 24 meses en el arco
de referencia de 30 mensualidades, constituye el objeto central de analisis. Del que
cabria destacar: su no aplicabilidad en el caso de las relaciones laborales de carac-
ter especial o con un régimen legislativo especifico; la dificultad de conceptuar lo
que se ha de entender por puesto de trabajo, que no ha de ser igual a tareas equi-
valentes sino algo mas organicista —para lo que la negociacién colectiva si esta
especificamente indicada—; la posible compatibilidad atin del nuevo régimen juri-
dico con la construccion jurisprudencial sobre ruptura secuencial si media un pla-
zo superior a los 20 dias —aunque no esté ya operativa a efectos salariales—; y su
aplicabilidad tanto a supuestos de contratacion licita como de caracter irregular,
sin llegar a afectar, eso si, los supuestos de descentralizacién productiva —por au-
sencia de relacion entre el trabajador y la empresa finalmente beneficiaria—, mas
alla de la prevision especifica sobre el contrato de puesta a disposicion.

De otra parte, se aborda también la llamada a la negociacién colectiva para
prevenir la contratacion temporal abusiva de distintos trabajadores para un
mismo puesto de trabajo y su necesaria coordinacién con el mandato directo
que limita el encadenamiento contractual con el mismo trabajador, no siempre
clara, al menos por lo que al ambito funcional de los convenios se refiere, que
parece ha de ser sectorial mas que de empresa para ese objeto.

Finalmente se analizan las transformaciones que se han operado en rela-
cion con los contratos formativos, el contrato de inserciéon (supresion) y el pa-
pel de la contratacién temporal como fomento del empleo en la actualidad.
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1. INTRODUCCION: PROBLEMA LOCAL, TRATAMIENTO IN-
TERNACIONAL

La justificacién de la linea normativa a la que se va a hacer referencia
—que constituye una de las claves mds caracteristicas de la reforma opera-
da por el RDL 5/2006— es, como casi todo el RDL, el incremento de la
calidad del empleo en Espafia, a través de la reduccion de la tasa de tempo-
ralidad, que era y sigue siendo, una de las mas altas de la OCDE, a pesar de
las sucesivas reformas que en este sentido han ido aprestando los diversos
Gobiernos desde 1997 y de las Recomendaciones comunitarias en este sen-
tido, como pusieron de relieve, entre otras muchas voces, las de los Exper-
tos que realizaron el Informe que de alguna manera estd en la base de la
reforma misma.

Se trata de un objetivo, ademds de razonable por si mismo, inserto en
las mds recientes orientaciones comunitarias en materia de empleo, en ge-
neral y en estricta referencia a nuestro pais. En efecto, como se ha puesto
de relieve entre nosotros, la valoracion cualitativa del trabajo ofertado en
un mercado de trabajo ha ido surgiendo progresivamente en los documen-
tos comunitarios hasta alcanzar dimensiones verdaderamente transversales
en las Directrices en materia de empleo elaboradas en el marco del proceso
de Lisboa, sobre todo a partir de las Directrices de 2003 !,

! Un interesante estudio diacrénico de la emersién del propio concepto de calidad

en el trabajo, y su interiorizacion en las acciones comunitarias en RODRIGUEZ PINERO ROYO,
M., en AAVV «Libro Blanco sobre la Calidad en el Empleo en Andalucia: estabilidad y
seguridad laboral», Mergablum, CARL, Sevilla 2005, pags. 133 y ss.
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Se trata sin duda de una apuesta arriesgada, pues la definicién de «ca-
lidad» en el empleo al uso en textos comunitarios es una descripcién
multidisciplinar que afecta a la estructura misma del contrato de trabajo, a
su dindmica y a las caracteristicas serviciales del propio funcionamiento del
mercado de trabajo. De este modo las directrices de 2002 (Declaracion del
Consejo 18 febrero 2002, DO-L num. 6, de 1 de marzo de 2002) nos re-
cuerdan que esta nocién podria incluir varios dmbitos, «tanto las caracteris-
ticas del puesto de trabajo (como la cualidad intrinseca del mismo, las com-
petencias, la formacién y la educacién a lo largo de toda la vida y el desa-
rrollo de la carrera) como el marco mas amplio del mercado de trabajo, que
engloba la igualdad entre hombres y mujeres, la salud y la seguridad en el
trabajo, la flexibilidad y la seguridad, la integracién y el acceso al mercado
de trabajo, la organizacién del trabajo y el equilibrio entre la vida laboral y
privada, el didlogo social y la participacién de los trabajadores, la diversi-
dad y la no discriminacién y la eficacia y la productividad general del tra-
bajo» 2,

Sin embargo de la amplitud de una nocién como la descrita, la expe-
riencia comunitaria demuestra como uno de los vectores cldsicos de inter-
vencion en las dreas de la calidad en el empleo ha sido la lucha por una
adecuada utilizacién y un efectivo incremento de las garantias inherentes al
«trabajo atipico», al trabajo temporal en su mayor parte. Una accién que se
mueve entre dos dmbitos:

— el primero, que el trabajo temporal en si mismo no es a priori des-
echable como una institucién, llamemos, «mala» para los trabaja-
dores. El trabajo temporal puede ser razonable y necesario en el
marco de las necesidades de una empresa acuciada por los condicio-
nantes competitivos que le imponen rapidas respuestas a las exi-
gencias del mercado. En esas circunstancias, el recurso al trabajo
temporal causal no es ni bueno ni malo. Es, sencillamente, nece-
sario.

— el segundo, que el objetivo a erradicar, y a contener, no es el traba-
jo temporal en si, sino su uso injustificado, que genera insegurida-
des, descualificaciones y pérdida de perspectivas en la carrera pro-
fesional. Es esta forma de uso del trabajo temporal la que se opone
frontalmente a la idea de calidad en el empleo antes descrita, ha-
ciendo prevalecer infundadamente unos intereses de flexibilidad
empresarial que no se equilibran adecuadamente con el nivel de se-
guridad que debe generar para los trabajadores un mercado de tra-
bajo eficiente.

2 Sobre esta nocién, vid. RODRIGUEZ PINERO-ROYO, op. cit., pags. 148 y ss.
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Este es el sentido que parece tener la norma central a este respecto, la
Directiva 1999/70, de 28 de junio, pues ya desde su predmbulo proclamaba
el Acuerdo Marco del que la Directiva trae causa que «las partes de este
Acuerdo reconocen que los contratos de duracién indefinida son, y segui-
ran siendo, la forma mds comun de relacién laboral entre empresarios y tra-
bajadores. También reconocen que los contratos de trabajo de duracién de-
terminada responden, en ciertas circunstancias, a las necesidades de los em-
presarios y los trabajadores». Afladiendo, ademads, que «los contratos de du-
racion determinada son caracteristicos del empleo en algunos sectores, ocu-
paciones y actividades, y que pueden convenir tanto a los empresarios como
a los trabajadores».

La conclusién obvia es que el texto de la Directiva se disefia en torno a
tres ejes basicos, previa esta admisién palmaria del fenémeno de la contra-
tacion temporal: garantia de causalidad y no abusividad; equiparacién de
condiciones de trabajo y control colectivo.

Respecto del binomio causalidad/no abusividad, la Estipulacién 5. del
Acuerdo Marco se centra en la prevencién del uso abusivo, imponiendo a
los Estados la intervencion en este terreno mediante la maxima objetivacion
posible del proceso de renovacion de estos contratos, justo el punto donde
reside el mayor peligro de consagrar la precariedad. Por eso se les impone
adoptar «una o varias» de las medidas que a continuacién se indican:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacién de tales contratos o

relaciones laborales.

b) establecer la duracién maxima total de los sucesivos contratos de

trabajo o relaciones laborales de duracién determinada.

c) establecer el nimero de renovaciones de tales contratos o relacio-

nes laborales.

Finalmente, se encomienda a los Estados miembros puntualizar en qué
condiciones los contratos temporales «a) se consideraran sucesivos» y «b)
se considerardn celebrados por tiempo indefinido».

Se trata, como se ve, de admoniciones dirigidas directamente a los Es-
tados, sin perjuicio de las previas consultas con los interlocutores sociales y
del respeto a las practicas legislativas y convencionales nacionales —Ia ne-
gociacion colectiva puede colaborar, pero no es la destinataria del mandato
y, al menos para la primera serie de medidas, la Directiva se limita a hacer
propuestas de respuestas que, dentro de la 16gica preventiva de la norma,
incumbe acoger a los Estados. También queda un margen de libertad al le-
gislador para la segunda tanda de medidas, que se adaptardn «cuando sea
necesario».

Respecto del principio de igualdad de trato, la Estipulacién 4.% del Acuer-
do marco consagra ampliamente su juego respecto del comun de las condi-
ciones de trabajo —en relacién con «trabajadores fijos comparables»—, in-
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cluso el computo de la antigiiedad para el acceso a determinadas condicio-
nes de trabajo. Siendo fijo el objetivo, en cambio, «las disposiciones para la
aplicacién de la siguiente cldusula las definiran los Estados miembros» (pa-
rrafo tercero).

La culminacién de la tendencia a la igualdad de la Directiva se alcanza
con el cuidado puesto en poner las condiciones que permitan al trabajador
temporal «acceder a puestos permanentes» (Estipulacién 6.%), mediante la
adecuada informacién individualizada de los puestos vacantes y la oferta
de adecuada formacién «para mejorar su cualificacion profesional, el desa-
rrollo de su carrera laboral y su movilidad profesional».

Y, finalmente, la contemplacién de la potencial tutela colectiva cierra
las previsiones de la Directiva, poniendo en manos de los representantes de
los trabajadores esta tarea, mediante el acceso a la adecuada informacion
sobre la situacién del empleo temporal en la empresa.

Resulta obvio que el RDL 5/2006 se ha centrado en la primera de las
ideas-fuerza que se acaban de exponer, dando una vuelta de tuerca en rela-
cion con la sucesién de contratos, equiparada en principio a un supuesto de
abusividad potencial en la contratacién temporal. De esta manera, adoptan-
do la que se ha llamado perspectiva preventiva del abuso en la contratacion
temporal, se ha sostenido que en nuestro sistema se cierra la etapa de trans-
posicién de una Directiva, en cuyo proceso se detectaban fallos, como ve-
remos mas adelante 3.

2. LOS ANTECEDENTES EN NUESTRO SISTEMA

Como es sabido, la legislacién espafiola ha prestado anterior, casi des-

de las primeras leyes laborales, a la contratacién laboral temporal, si bien,

obviamente, el enfoque dado a la cuestién es diferente, segiin las épocas *.

En un principio, presupuesta la temporalidad de todos los contratos salvo
aquellos en que se pactara lo contrario, la reiteraciéon de contratos tempora-

3 Una etapa que, sin embargo, algunos, con razén, consideraban cerrada, en especial
con las garantias finalmente incorporadas en la ley 12/2001. Vid. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ,
I., «Los contratos de trabajo de duracién determinada (Dir. 99/70/CE)», en GARCIA MURCIA,
J., (coord) La transposicion del derecho social comunitario al derecho espaiiol MTAS, Ma-
drid 2005, pags. 285 y ss., en especial pag. 291: «la transposicion de las reglas de la Dir. 99/
70/CE al ordenamiento espafiol no ha supuesto la necesidad de grandes cambios normativos
en nuestro pais, sino tan s6lo la incorporacion de alguna regla complementaria respecto de las
preexistentes, coincidentes o mds favorables que las comunitarias, lo que se produce funda-
mentalmente a través de ciertas modificaciones en el ET... introducidas por RDL 5/2001, de 2
de marzo», luego ley 12/2001.

4 Sobre el sentido de esta evolucién vid. DURAN LopEz, F., El trabajo temporal (la du-
racion del contrato de trabajo), Madrid, Instituto de Estudios Sociales, 1980.
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les tacitos era la situacién normal, y la existencia de un término expreso
unicamente desencadenaba formas mas estrictas de extincion sin causa,
requiriéndose normalmente un preaviso. Es cuando la legislacién —sobre
todo en un principio las Ordenanzas Laborales—se decanta por la preferen-
cia por el contrato indefinido cuando la férmula causal adquiere su verda-
dera importancia como justificacién de la exclusién de un contrato a la re-
gla general de la contratacion por tiempo indefinido. Y no es casual que esta
visién excepcional llevase a la Ley de Relaciones Laborales, en 1976, a con-
denar con la fijeza ipso iure de todo contrato concertado al margen, tam-
bién de las reglas legales de causalidad.

Es sabido también que la filosofia del Estatuto de los Trabajadores par-
ticipaba de la de la LRL, pero sélo en cierta medida: admite ciertas causas
(en una prolija férmula que podia interpretarse que no era cerrada), al mar-
gen de los cuales el contrato era ilegal %, si bien se declaraba su indefinicién
temporal s6lo cuando ésta obedecia a la auténtica naturaleza de lo pactado,
pues cabia prueba en contrario de la temporalidad que en alguna manera
difuminaba el sentido dltimo de las reglas legales en aras del respeto al prin-
cipio de realidad de los pactos; la otra opcion es que se tratase de un con-
trato en fraude de ley —con la famosa lista de cadenas de contratos o cau-
sas ficticias—, en cuyo caso pervivia la férmula de la LRL, que conducia a
la declaracion ipso iure del caracter indefinido del contrato.

Obsérvese que en el caso del contrato ilegal, simplemente no se gene-
raba una sancién material, sino propiamente se desplazaba al empresario la
carga de probar el hecho impeditivo de la pretension del trabajador: la prueba
de la temporalidad —fuese o no ajustada a los limites legales—, de modo
que incluso en estos casos la causalidad, aunque irregularmente utilizada,
cubria al contrato celebrado y desempefiaba su juego limitativo de la dura-
cion contractual. Sélo la ausencia de causa, o la causa falsa, quedarian in-

5 Mucha es la literatura y la jurisprudencia que reflejan el alcance del principio de
causalidad en nuestro derecho. Vid. AGUILERA IZQUIERDO, R., «El principio de causalidad en la
contratacion temporal», Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social nim. 33, 2001,
pags. 120 y ss; también SEMPERE NAVARRO, V., «Cuestiones generales» en VVAA SEMPERE NA-
VARRO (dir) Los contratos temporales, Aranzadi, Pamplona 2004, pags. 35 y ss; DE VICENTE
PaLAcIO, A., Contrato temporal por obra o servicio determinado: nuevas legislacion y juris-
prudencia, Tiranto lo Blanc, Valencia 1998; GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, 1., «Los contratos
de trabajo de duracion determinada...» cit., pdg. 295; ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE Dere-
cho del Trabajo Civitas 2005, pags. 286 y ss. Una critica a la «tosquedad terminoldgica» con
el ET habla de «causas» en misma obra, pag. 286; Con claridad se ha pronunciado también la
jurisprudencia sobre el sentido de las «causas» del art. 15.1 ET: STS-ud 20 marzo 2002 (5284),
para la cual «(incluso tras la reforma de 1994) el cambio terminolégico no elimina la preferen-
cia del contrato por tiempo indefinido, ya que el de duracién determinada sélo es posible en
los casos que la norma explicita»; en el mismo sentido SSTS ud 16 abril 1999 (4424); ud 26
octubre 1996 (7796); ud 15 diciembre 1996 (9615) 6 ud 6 mayo 2003 (5765), entre otras.
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cluidos en el ambito del fraude de ley. Esta opcién legal, ciertamente,
devaluaba el juego de los topes temporales en los contratos de duracién de-
terminada pero, repito, no cuestionaba la causalidad, la necesidad real del
contrato temporal, sin cuya concurrencia se desencadenaria la sancién mas
grave, reservada al fraude. De este modo el ET, aflojando los lazos de la
LRL, enlazaba en cierta medida con nuestro derecho histérico, en cierto
modo benévolo con el fendmeno de la contratacién temporal.

Dejando de lado los efectos de una jurisprudencia claramente
ampliatoria del juego de la contratacién temporal (la serie que introdujo los
limites de 20 dias en el cémputo de las cadenas de contratos temporales
la que introdujo como circunstancia valida para justificar un contrato tem-
poral la suscripcién de una contrata’; o la que excluia a los trabajadores de
las Administraciones publicas del juego de las reglas sobre temporalidad/
fijeza en aras de los principios de mérito y capacidad constitucionalmente
promulgados, por ejemplo) la ténica de nuestro ordenamiento se ha centra-
do en valorar la concurrencia de una causa real en el contrato celebrado,
haciendo girar sobre ella la respuesta legal a este fenémeno.

De todos es sabido también cémo la difusién de la llamada «cultura de
la temporalidad», a impulsos de una politica de empleo meramente cuanti-
tativa, generaria disfunciones importantes en el mas o menos placido discu-
rrir de la legislacién ordinaria. Mientras el contrato temporal como medida
de fomento del empleo fue la figura estrella, el fendmeno fue algo menos
perceptible, pero alcanzé su cima cuando, desaparecido aquél, se percibe
un repunte desproporcionado de modalidades de contratacién como el con-
trato eventual o el por obra o servicio determinado, muestra de que se habia
llevado a este ambito la biusqueda de la flexibilidad contractual. Dejando de
lado el papel hasta cierta medida complice que la negociacién colectiva jugd
en esta fase 8, y las reformas legales que a la vez trataron de establecer con-

 Es una de las corrientes jurisprudenciales mds extensa y criticada al respecto. Sobre
los casos de fraude en general, vid. ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE, «Derecho del Trabajo»
cit., pags. 292-293. En general, sobre el sentido y alcance de la regla de 20 dias, STS ud 24
octubre 2005 (8136), con concreto inactivando su juego para el computo de la antigiiedad del
trabajador a efectos retributivos. La STS ud 22 junio 1998 (5785) recuerda la virtualidad de
esta regla para la toma en consideracién de los contratos encadenados a efectos de fraude, si
bien dejando abierta la posibilidad de que concurran circunstancias excepcionales. En los mis-
mos términos STS ud 16 mayo 2005 (5186), entre otras.

7 BALLESTER PASTOR, MA., «El contrato temporal condicionado a la duracién de la con-
trata: las nuevas fronteras de la contratacion temporal», en VVAA Descentralizacion producti-
va y proteccion del trabajo en contratas: estudios en homenaje a Francisco Blat Gimeno, pags.
383y ss.

8 Sobre este género de problemas, vid. ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Adaptabilidad y
causalidad en la negociacion colectiva posterior a la reforma», Relaciones Laborales nim. 1,
1997, pags. 205 y ss.

[T (11 ||



36 M.? Fernanda Fernéndez Lépez

diciones de recto uso de la negociacién colectiva en este dmbito, habrd que
convenir que en este fendmeno salieron perdiendo dos elementos: uno, no
cuestionado hasta ese momento (la realidad de la causa del contrato tempo-
ral); otro, mas moderno (el juego de los topes temporales en la fijacién del
término). Cabe decir que desde este momento los esfuerzos del legislador
van a centrarse en el segundo de los citados, por ser el de mas facil manejo
y el mds sencillamente vinculante ante la interpretacion judicial. Lo que su-
cede es que, paralelamente y es probable que sin voluntariedad, esta opcién
legal viniese a cuestionar paradéjicamente la virtualidad del primero de los
elementos citados, el juego de la causalidad en la licitud del contrato tem-
poral y en el régimen juridico aplicable a éste.

El campo de intervencién para prevenir el abuso en la contratacion tem-
poral ya no tiene su sede en el contrato aislado, sino en la sucesién de con-
tratos temporales (con el mismo o con varios trabajadores, con una misma
modalidad o con varias). Y, como se ha puesto de relieve recientemente, fren-
te a la sucesién contractual temporal, la penultima reforma articuld tres se-
ries de medidas:

a) la primera, «la llamada a la negociacién colectiva en el antiguo art.

15 ET para poder establecer “requisitos dirigidos a prevenir abusos
en la utilizacién sucesiva de la contratacién temporal”»

b) la segunda, «la imposibilidad, por el art. 8 ¢) de la Ley de Empre-
sas de Trabajo Temporal, de celebrar contratos de puesta a disposi-
cién con ETTs cuando en los 18 meses anteriores el puesto de tra-
bajo hubiera sido cubierto durante un periodo de 12 meses, de for-
ma continua o discontinua, por trabajadores puestos a disposicién»

c) la tercera, el reconocimiento de una accién judicial a favor de la
Entidad Gestora del desempleo en los términos del art. 145 bis LPL
«a los solos efectos de recuperar las prestaciones sociales indebi-
das, en cadenas “fraudulentas o abusivas” de contratos temporales 9,

Con sus intérpretes hay que compartir que se traté de una reforma le-
gal timida, tanto, que era mds que probable que dejara sin transponer la ver-
tiente preventiva de la Directiva 99/70, pues claro que todas las medidas
consideradas eran reparadoras o abiertamente sancionadoras de incumpli-
mientos previos que podian cometerse sin obstaculo legal alguno. Cierto es
que la sancién es ya una forma preventiva de disuasion de los incumplidores
de la norma, pero estd claro que aqui esa funcién no fue operativa. No se
consiguié frenar, tampoco con la introduccién del llamado «contrato esta-

9 LAHERA FORTEZA, J., «Limites novedosos en el encadenamiento de los contratos tem-
porales», en CRUZ VILLALON, coord. La reforma laboral de 2006, Lex Nova, Valladolid, 2006,
pag. 46.
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ble» el nivel de temporalidad excesivo en nuestro ordenamiento. Asi lo si-
guié indicando la Unién Europea en sus Recomendaciones, y asi lo diag-
nosticé también la Comisién de Expertos cuyo informe estuvo entre los do-
cumentos bésicos de la actual Reforma. La Reforma laboral de 2006 tiene
por eso un carécter en cierta medida ambiguo, del que derivan algunos de
sus mas importantes problemas: por una parte da por bueno y conserva el
esquema anterior de contratacién temporal (salvo la criticada supresién del
limite respecto de las ETTs), pero por otra da un giro copernicano y afiade
nuevos arboles al bosque de reglas sobre contratacién temporal.

3. EL CONTENIDO DE LA REFORMA DE 2006 EN MATERIA DE
CONTRATACION TEMPORAL

El RDL 5/2006 contiene un mosaico de medidas que, de una manera u
otra impactan en el régimen de la contratacion temporal en nuestro pais. Pero,
cifiendo el andlisis a las directamente encaminadas a frenar la temporali-
dad, habra que convenir en que la mds original regla de la reforma introdu-
cida en el art. 15.5 ET es la represora de las cadenas de contratacion,
desglosada, a su vez, en dos reglas:

a) la primera, orientada a que «sin perjuicio de lo dispuesto en los apar-

tados 2 y 3 de este articulo, los trabajadores que en un periodo de
30 meses hubieran estado contratados durante un plazo superior a
24 meses, con o sin solucién de continuidad, para el mismo puesto
de trabajo en la misma empresa, mediante dos o mas contratos tem-
porales o a través de su puesta a disposicién por empresas de trabajo
temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales de
duracién determinada, adquirirdn la condicion de trabajadores fijos».

b) la segunda, ampliando y precisando la escueta llamada a la nego-

ciacion colectiva que tan parco resultado obtuvo tras la reforma de
2001: «atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las ca-
racteristicas del puesto de trabajo, la negociacion colectiva estable-
cerd requisitos dirigidos a prevenir la utilizacién abusiva de con-
tratos de duracion determinada con distintos trabajadores para des-
empefiar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con con-
tratos de este cardacter, con o sin solucién de continuidad, incluidos
los contratos de puesta a disposicion realizados con empresas de
trabajo temporal».

c) Para ambas medidas vale la excepcidn establecida en relaciéon con

los «contratos formativos, de relevo e interinidad».

Por su distinto 4mbito de juego, por la distinta relevancia de las reglas,
es por lo que haremos referencia a estas series separadamente.
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3.1. La sucesion de contratos temporales por encima de los topes legales
3.1.1. Ambito objetivo: contratos encadenados

Como ya se ha dicho, el eje de la reforma no es la regulacién del uso
de la contratacion temporal en su conjunto. Ni siquiera es la respuesta que
el ordenamiento proporciona al uso irregular, aislado o no, de la contrata-
cion temporal (de ahi la reserva expresa de vigencia de los actuales aparta-
dos 2 y 3 del art. 15 ET), sino que responde a un fenémeno vinculado al
uso sucesivo de contratos temporales que el legislador ha entendido que me-
rece un tratamiento propio: el encadenamiento de contratos temporales. Y
obsérvese que el encadenamiento de contratos que contempla el precepto
poca relacion tiene con la idea que por tal se manejaba en nuestra jurispru-
dencia —encadenamiento irregular, ilegal, de contratos temporales, por ex-
cesos en los topes temporales o, lo que era mds frecuente, por la irrelevancia
o la falsedad de las causas alegadas, que permitian presumir que se trataba
de recurrir a la contratacién temporal para cubrir necesidades estables de
las empresas—. Al contrario, la nocién que ahora se da de encadenamiento
de contratos es muy amplia.

Abarca, desde luego, a la utilizacién recurrente de contratos tempora-
les ilicitamente concertados (si es que pasan el control judicial de aplica-
cion de los apartados 2 y 3 del art. 15 ET), pero también abarca a los licita-
mente concertados, los que se realicen por necesidades reales de la empresa
coincidentes, ademads, con alguna de las causas enumeradas en el art. 15.1
ET como supuestos tipicos de contratacién temporal.

También seran aplicables las reglas del nuevo art. 15.5 ET al caso en
que se recurra a una ETT, para poner a disposicién al trabajador respecto de
la empresa usuaria en la que la disposicién (que no la contratacién) se suce-
de. Dada la flexibilidad de la norma, ha de entenderse que la puesta a dis-
posicion puede realizarse, cumpliendo con las demds condiciones de la ley,
a través de cualesquiera de las modalidades causales que contempla la ley
como justificativas de la puesta a disposicién '°, siempre que se conserven
los elementos identificadores del supuesto, que en este caso —puesto que

10" Sobre el tema, entre otros, LEAL PERALVO, F., «La relacién entre los supuestos con-
tractuales justificativos del contrato de puesta a disposicion y los supuestos justificativos del
contrato de trabajo de cesion temporal de duracién determinada», Relaciones Laborales, nim.
2, 1996, pags. 117 y ss; LOPEZ AHUMADA, JE., «El contrato de puesta a disposicién y las mo-
dalidades contractuales de cardcter temporal tras la Reforma de la LETT», Temas Laborales,
ndm. 56, 2000, pags. 273 y ss; VALDES DAL RE, F., «<Empresa de trabajo temporal, empresa
usuaria y contrato de puesta a disposicién» (I'y II), Relaciones Laborales nim. 1, 1995, pégs.
39y ss.
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la empresa usuaria no es puridad empresaria del trabajador cedido—es el
mismo puesto de trabajo. Como puede comprenderse, este caso suscita gra-
ves dudas interpretativas, sobre las que volveremos.

Centremos la atencién ahora en la sucesién de contratos propiamente
dicha.

El tipo de contratos susceptible de ser parte de la cadena son cuales-
quiera de los temporales previstos en nuestro ordenamiento, salvo los con-
tratos formativos (cuyo tope temporal y reglas de sucesion tienen su trata-
miento en otro precepto legal), los de relevo (que se verian privados de efecto
util si se les aplicase la regla, pues su duracién puede ser mds larga y nor-
malmente lo serd) y los de interinidad (sin que quepa explicarse por qué,
pues es perfectamente imaginable, aunque pueda ser dificil en la practica,
la sucesién de contratos de interinidad referida al mismo puesto de trabajo
sobre cuyo titular recaen distintas causas de suspension del contrato con de-
recho a reserva del puesto de trabajo).

A primera vista, suprimido en el propio RDL 5/2006 el contrato de in-
sercion, la regla se predicaria del resto de las modalidades de contratos tem-
porales que se enuncia en el apartado 1 del art. 15 ET.

Pero, como se ha puesto de relieve con razén, con esta serie no se ago-
ta el elenco de contratos temporales posibles entre nosotros. Baste pensar
en el multiple recurso a la contratacién temporal de que se hace uso en la
normativa sobre relaciones laborales de caracter especial, o en otros supues-
tos especiales, respecto de los cuales el ET desempeiia el papel de norma
general, subsidiaria en cuanto a la ley especifica que reconoce su posibili-
dad . Es dificil, en general, establecer una solucién uniforme en relacién
con todos estos casos, pero puede intentarse dar una serie de reglas.

Las relaciones especiales de trabajo, como se sabe, estdn excluidas de
la aplicacién del ET por el proceso de auténtica deslegalizacién que puso
en acto el art. 2 ET. Lo anterior no obstante, se ha producido un proceso de
retorno a la regulacién general por la via de la declaracién supletoria de las
reglas estatutarias, en cuanto sean compatibles con las peculiaridades del
contrato especial de que se trate. Lo que sucede es que el grado de retorno
no es el mismo en todos los casos, ni posee en todos los casos la misma
intensidad. En efecto, no es igual:

1T Ademads de los contratos en relaciones laborales especiales, LAHERA FORTEZA men-

ciona «el profesorado de religion catdlica en centros publicos tiene un contrato por curso en el
marco del tratado internacional entre Espafia y la Santa Sede; los profesores de Universidad
tienen contratos temporales en el marco de los arts. 48-50 de la LOU, 6/2001; los cientificos e
investigadores tienen un contrato de fomento del empleo temporal con las condiciones del art.
44 de la ley 42/94, por remision de la disposicion adicional de la ley 12/2001», op. cit., pag.
57, en nota.
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— el supuesto de los trabajadores de alta direccion (RD 1382/1985,
de 1 de agosto, art. 3.2) a los que el ET s6lo les sera de aplicacion
en funcién de lo que se disponga expresamente en el Real Decreto
Regulador o en el contrato de trabajo, discurriendo la regulacién
supletoria por cauces distintos de los laborales 2.

— que el de los trabajadores del servicio doméstico (RD 1424/1985,
de 1 de agosto, Disposicién Adicional) '3; los deportistas profesio-
nales (RD 1006/1985, de 26 de junio, art. 21) '#; los artistas en es-
pectéculos publicos (RD 1435/1985, de 1 de agosto, art. 12) '3; los
estibadores portuarios (RDL 2/86, de 23 de mayo, art. 19) 16 en to-
dos los cuales la remisién supletoria al ET es un hecho, si bien con-
dicionado a las peculiaridades de la relacién de trabajo.

— 6 que el de los trabajadores que medien en operaciones mercantiles
(RD 1438/1985, de 1 de agosto, art. 12) 7 o los minusvélidos en
Centros Especiales de Empleo (RD 1368/1985, de 17 de julio, art.
9) a los que les resultan de aplicacién los «deberes y derechos bé-
sicos previstos en el ET» 18 19,

Asi las cosas, la idea de principio, a mi juicio, es precisamente la no

aplicacién del art. 15.5 ET en su nueva redaccién a las relaciones laborales

12" Demasiada especialidad la de este colectivo para entender aplicable supletoriamente

el ET, precisamente en supuesto en que el art. 6 del RD de 1985 no efectiia esa remision, aun-
que declare la preferencia de la contratacion indefinida salvo lo que disponga el contrato de
trabajo. Vid. QUINTANILLA NAVARRO, R., «Regulaciones sectoriales» en VVAA SEMPERE (dir.,
Los contratos temporales, cit., pag. 429.

13" QUESADA SEGURA, R., El contrato de servicio doméstico, La Ley, Madrid, 1991.

14 CARDENAL CARRO, M., Deporte y Derecho. Las relaciones laborales en el deporte
profesional, Ed. Universidad de Murcia, 1996.

15" HurTADO GONZALEZ, L., Artistas en espectdculos piiblicos: régimen laboral, propie-
dad intelectual y Seguridad Social, La Ley, Madrid, 2006.

16 RODRIGUEZ RAMOS, PT, La relacion laboral de los estibadores portuarios, Trotta,
Madrid, 1997.

17 HuerTas BARTOLOME, T., Mediacién mercantil en el ordenamiento laboral, Tecnos,
Madrid 1990; LoPERA CASTILLEJO, MJ, El contrato de trabajo especial de las personas que
intervienen en operaciones mercantiles MTSS, Madrid, 1990.

18 Garrido Pérez, E., El trabajo de minusvdlidos en Centros Especiales de Empleo, Tirant
lo Blanc, Valencia 2000.

19 No se hace mencion de la relacién laboral del penado en instituciones penitenciarias,
en que la remision al ET estd profundamente condicionada por las especialisimas circunstan-
cias en que se presta un trabajo que es en esencia temporal (art. 7.2 del RD 782/2001, de 6 de
julio) —«la duracion de la relacion laboral coincidird con la de la obra o servicio que se le
encomiende». Esto y la propia idea del trabajo como derecho del interno que se desprende del
propio articulado de nuestra Constitucion aconseja la exclusion de la regla del art. 15.5 ET,
que privaria de efecto util a la regla constitucional con el juego de los topes temporales pensa-
dos, evidentemente, para circunstancias muy distintas.
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especiales 2°. En su mayoria porque se trata de vinculos que en esencia son
temporales, en las que razones de fiducia legalmente atendidas —como en
el servicio doméstico—, o peculiaridades del propio «proceso productivo»
—artistas, representantes, estibadores, deportistas—han aconsejado separarse
de la regla comun de preferencia por la contratacién indefinida que se des-
prende del conjunto del art. 15 ET. De modo que la sucesién de contratos
puede ser una forma licita de prolongar la relacién en provecho de ambas
partes. Es decir, en ellas la temporalidad no es un elemento accesorio, es
esencial en la constitucién de la tipologia contractual, de modo que topes
temporales que conviertan en fijo un contrato que tipolégicamente no pue-
de serlo incurririan en una insanable contradiccion con la propia esencia del
mandato del art. 2 ET.

En otras relaciones especiales habria que plantearse, ademads de lo an-
terior (es decir, la temporalidad intrinseca de la relacién) si la regla del art.
15.5 ET es un derecho o deber «bdsico» del Estatuto de los Trabajadores.
Una interpretacion que, asimismo, estimo que conduce a la solucién negati-
va, partiendo de la propia terminologia del ET, que denomina «bdasicos» (Sec-
cién 2.* Capitulo 1.° Titulo I) a los derechos y deberes enunciados en los
arts. 4 y 5 ET, entre los que no se encuentra una duracién predeterminada, x
0y, del contrato de trabajo, siendo ésta crucial para despejar este extremo.

Y, finalmente, el juego ley general-ley especial entiendo que limita
sustancialmente la extension de la regla del art. 15.5 ET a otras relaciones
laborales, que han hallado su regulacién en leyes materialmente distintas
del ET, con potencialidad aplicativa dominante en aquellos aspectos que si
regulan. La previsién de contratos anuales en la ensefianza o la investiga-
cion es conforme con la propia duracién de los cursos académicos y consti-
tuye una regla acabada que, en cuanto tal, no genera lagunas y no ha de ser
integrada, por tanto, por derecho supletorio alguno.

Queda una tdltima referencia a la modalidad de contratos que puede ser
«encadenada». Me refiero a los contratos temporales que sean de fomento
del empleo —bdsicamente el contrato temporal para discapacitados—, es
decir, especificas modalidades de fomento del contrato temporal que atn
persisten, y no a los meros contratos temporales bonificados, que estan cla-
ramente vinculados a las modalidades de contratacion del art. 15 ET, y a
sus reglas, por tanto. En los supuestos de contratacion temporal pura de fo-
mento del empleo, la naturaleza temporal de la prestacién no es intrinseca,
ni se encuentran en modo alguno excluidos del dmbito de aplicacién del ET
—como con mayor o menor intensidad sucedia en las modalidades contrac-
tuales anteriores—, de modo que no es posible eludir la regla del art. 15.5

20 En contra, con matices, LAHERA FORTEZA, op. cit., pag. 57.
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ET si la concatenacién de contratos conduce a exceder los topes temporales
en ella fijados.

A todo lo anterior debe afiadirse que el encadenamiento de contratos
contemplado por el RDL 5/2006 puede tener lugar «con o sin solucién de
continuidad». Una expresion que se ha considerado, por los primeros intér-
pretes de la norma, que desmantela las tesis judiciales que tendian a romper
las cadenas de contratacidn si entre los estabones transcurria un periodo su-
perior a 20 dfas, el de caducidad de la accién de despido 2!.

La respuesta no es tan evidente como parece, puesto que la ley habla
de «solucién de continuidad», que es término flexible que puede abarcar cual-
quier lapso de tiempo, 7 dias, 19 o 24, que se agota en €l y no toma en con-
sideracién, al menos no ineludiblemente, otras reglas, aparte de éstas, que
no se consideran afectadas por la reforma, y que pueden suponer un limite
externo a la «solucion de continuidad» de que habla el RDL 5/2006; las re-
glas sobre caducidad podrian ser algunas de esas reglas.. No obstante, te-
niendo en cuenta la génesis del propio RDL 5/2006 y el significativo apa-
rentemente paliativo de los efectos de las cadenas contractuales que indu-
dablemente tiene la regla de la caducidad, parece que debe prevalecer la in-
terpretacion contraria al mantenimiento de la virtualidad del plazo de 20 dias,
y cancelada desde esta perspectiva la jurisprudencia que la mantenfa.

Una tltima valoracién ha de hacerse en relacién con el limite objetivo
del supuesto de hecho del art. 15.5 ET, que enlaza en parte con observacio-
nes anteriores. El encadenamiento de contratos aqui contemplado no es una
sancién frente al uso irregular o ilicito de los contratos temporales. Se trata,
mads bien, de una respuesta polivalente, de modo que a efectos de la aplica-
cion del art. 15.5 ET, tanto da que los contratos encadenados fueran licitos
0 no, estuvieran fundados en causas reales o no. La regla funcionara res-
pecto de todos ellos. Por eso se ha dicho que «la gran novedad de esta me-
dida es que, con condiciones, descausaliza la contratacién temporal para pro-
teger la estabilidad en el empleo» 22,

Sin duda esto es asi, y en parte coincide con una de las medidas pro-
puestas por la Directiva 99/70 —aunque ésta habla de topes temporales y
no de conversién en indefinido, que es un efecto adicional, sobre el que vol-
veremos— y habra que convenir en que la regla altera visiblemente el régi-
men de la contratacién temporal tal como era y es conocido entre nosotros.
Puede decirse que todavia hoy la causa-motivo del contrato sigue siendo
relevante para la licitud de éste y para la determinacién de su régimen juri-
dico, pero contemplado aisladamente y, en combinacién con otros, por de-

21" LAHERA FORTEZA, op. cit., pags. 70 y ss.

22 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 66.
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bajo de los topes temporales del RDL 5/2006. A partir de éstos, el legisla-
dor deja de considerar razonable la necesidad empresarial de flexibilidad,
abriéndole paso al contrato indefinido como tnica respuesta posible. Claro
que también puede entenderse que abre paso a la contratacién con otros tra-
bajadores temporales, generandose potencialmente un proceso de rotaciéon
que afectaria a los vinculos globales de larga duracion. Este seria sin duda
un efecto indeseable, pero perfectamente posible a la luz de lo dispuesto en
el primer inciso del art. 15.5 ET; pero sobre este tema volveremos con pos-
terioridad.

Por supuesto, en la medida en que conservan su plena vigencia las re-
glas de los parrafos 2 y 3 del art. 15 ET, el tratamiento habitual de la con-
tratacion encadenada irregular o fraudulenta, sigue en sus términos, lo que,
en principio, podria dar lugar a que la respuesta legal frente al fraude de ley
se desencadenase antes del transcurso de los plazos legalmente establecidos
en el art. 15.5 ET. Respecto del tratamiento de las irregularidades reales en
la contratacién temporal puede conservar toda su vigencia la jurisprudencia
sobre el lapso de 20 dias de caducidad entre contratos que se mantenia, atin
con todos sus titubeos y matices. La pregunta es si seguird teniendo sentido
en su funcién obstativa del juego del fraude de ley cuando ha dejado de te-
nerlo en la mera sucesién de contratos, aunque estuvieran causalmente fun-
dados. Seria, en efecto, necesario revisar esta jurisprudencia a la luz del nue-
vo marco legal 23.

3.1.2. «Un mismo trabajador para el mismo puesto de trabajo con la mis-
ma empresa»

Los elementos subjetivos del supuesto de hecho del art. 15.5 ET son
dificiles de valorar por separado, y abstraccién hecha del vinculo que co-
necta a empresario y trabajador, de ahi el andlisis conjunto de estos inte-
grantes del mismo: trabajador, contrato y empresario.

Pues bien, desde la parte trabajadora, parece que se trata de un su-
puesto simple por su linealidad: «un mismo trabajador» vinculado a la
empresa sucesivamente por los contratos a que se acaba de hacer referen-
cia, en principio.

Pero también vale la regla para trabajadores no vinculados a la empre-
sa de que se trate, y la propia ley plantea el tema, pues esto sucedera por
definicion si la cadena de contratos ha tenido lugar, en todo o en parte, a
través de la interposicién de una ETT.

23 LAHERA FORTEZA, op. cit., pag. 72.
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A ella hace mencion expresa el nuevo art. 15.5 ET. E, implicitamente,
esta mencién deja abiertas otras cuestiones: jes susceptible de aplicarse la
regla a las llamadas empresas multiservicios? 4. Sabido es que éstas han
desarrollado una labor en buena medida sustitutoria de la de las denostadas
ETTs a través de los mecanismos de las contratas de obras y servicios, a
través de los cuales, si el conjunto no es ilicito, sabido es que no se produce
incorporacién alguna (juridicamente al menos) de los trabajadores de la em-
presa contratista con la empresa principal.

Cabe ahora plantearse si el art. 15.5 ET contiene una regla tan expansiva
que permite soslayar la omision legal, y aplicarse también a los casos en
que la sucesién de contratas conduce a una mantenida prestacién de un tra-
bajador en el marco de una misma empresa principal, en el mismo puesto
de trabajo, durante el periodo requerido. Por parecidos motivos puede pre-
guntarse si la regla es aplicable también a trabajadores de contratas y
subcontratas en relacién con los que se produzca el mismo efecto.

Una tesis como ésta podria sostenerse, sin duda, con una interpretacién
teleolégica del precepto. Pero a mi juicio no resiste la interpretacion literal
y sistemadtica del mismo. Dejando de lado la cuestion de las ETTs, de la que
la ley ha tenido ocasién de encargarse en primer plano, el limite de los su-
puestos de aplicacion del art. 15.5 ET es la existencia de un vinculo juridi-
co real entre un trabajador y una empresa. Cuando ese vinculo no exista, la
regla no se aplica, entre otras cosas porque podria deshacer el mecanismo
causal de las contratas y subcontratas licitas, que no la comprenden porque
el nicleo de la figura consiste precisamente en la interpenetracion de em-
presas reales, con sus propios trabajadores, cada uno de los cuales trabaja
para aquélla para la que ha sido contratado, cuya causa contractual es preci-
samente esta complejidad contractual de la figura del empresario >. Para
mantener este operativo la propia ley establece sus reglas particulares de
garantia (arts. 42 y 43 ET), acentuadas ahora con la nueva redaccién del
art. 42 ET, y aqui se agota la tutela legal. El art. 15.5 ET, pues, serd eficaz,
en su caso, frente a cada empresa contratista y sus trabajadores.

Por las mismas razones de exhaustividad y especialidad de tutela en el
régimen particular establecido en la ley, el precepto citado no operaria tam-
poco en los casos de cesion de trabajadores, dejando paso a lo dispuesto al
respecto en el art. 43 ET, a pesar de que en este caso si existiria una simili-
tud grande en los supuestos, al no figurar el obstdculo de una empresa real

24 Sobre la indole de éstas y su potencial de encubrimiento de verdaderas ETTs, vid.
VVAA RIVERO LAaMAS (dir., La negociacion colectiva en el sector de las empresas
multiservicios CCNCC, Madrid, 2006, pags. 35 y 36.

2 FERNANDEZ LOPEZ (coord.) Empresario, contrato y cooperacion entre empresas, Trotta,
Madrid, 2004.
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entre el trabajador y quien recibe sus servicios, por lo que el art. 15.5 ET
hubiera podido operar con su carga protectora dejando de lado las limita-
ciones del art. 43 ET y su aplicacién jurisprudencial. Mdxime cuando las
ETTS —que son supuestos autorizados de cesion de trabajadores— si han
quedado cubiertas por sus reglas.

Distinta es la situacién cuando se suceden contratas con efecto
subrogatorio, o cuando se produce la subrogacién por excelencia en el caso
del art. 44 ET.

En ambos supuestos, aunque la figura del empresario cambie, la rela-
cion laboral permanece, en cuanto que la novacidn legal no es extintiva. Asi
las cosas, la unidad del vinculo juridico permitird la aplicacion de la regla
del art. 15.5 ET como si la relacién se hubiera trabado desde el principio
con la empresa subrogada, lo que permite el computo de periodos de tiem-
po de vinculacién temporal a lo largo de la sucesiéon de empresas, y seria
uno de los efectos del contrato que permanecerian por ministerio de la ley.
Y permanecen, entiendo, incluso en aquellos casos en que la subrogacién
requiere la voluntad del trabajador favorable a la misma ?°. Estos supuestos
no tienen un tratamiento claro desde la perspectiva jurisprudencial, pero en
sintesis el estado de la cuestién parece ser que la voluntad del trabajador
desencadena un procedimiento subrogatorio que tiene en ella su sola condi-
cion. SI asi fuese, la sucesidon empresarial operada permitiria llegar a con-
clusiones semejantes a las obtenidas respecto del art. 44 ET, sin que impor-
te el hiato del consentimiento del trabajador que, a la postre, tiene que con-
currir también en los supuestos de encadenamiento contractual, licito o ili-
cito, éstos si contemplados por la ley.

El siguiente elemento objetivo legal para determinar el juego del art.
15.5 ET es la vinculacién del trabajador con un mismo empresario. Asi se
expresa la norma, pero ya se acaba de ver que, probablemente, aunque pa-
rezca lo contrario, la referencia a las ETTs permite concluir que es posible
que el vinculo que une a lo largo del tiempo al trabajador no ha de ser nece-
sariamente con el mismo empresario.

Lo que sucede es que la ley ha optado por un esquema «normalizado»
de contratacién encadenada, por el mas simple de todos, y ha dejado en la
sombra otros a los que, con procesos interpretativos no excesivamente
rompedores, también tendria que extenderse.

En efecto, al margen de contratas y subcontratas (cuyo régimen juridi-
co permanece) y de la subrogacién del art. 44 ET (al que es extensible la
nueva regla) existen férmulas de interpenetracién empresarial que s6lo con
dificultad se agregan a estos supuestos legales porque tienen una fisonomia

26 Sobre el tema, también LAHERA FORTEZA, op. cit., pag. 61.
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propia. Por esto también para ellos se plantea la cuestién de si es posible
que les sea aplicada la regla del art. 15.5 ET.

El grupo de empresas es el ejemplo modelo ?’, pero no es el tinico: fran-
quicias, cesiones de superficies comerciales, contratos de cuentas en parti-
cipacién, suministros, etc., son casos posibles en los que puede producirse
un verdadero y propio «contacto contractual» del trabajador con empresa-
rios formalmente distintos del firmante del contrato de trabajo en términos
muy semejantes a los contemplados en el art. 15.5 ET. Y entiendo que ca-
sos como éstos pueden ser idéneos para la aplicacién del citado precepto en
los supuestos en los que es posible detectar la continuidad empresarial a partir
de los diversos vinculos contractuales, donde la diversidad empresarial sea
una mera apariencia (el caso de los grupos de empresa tal como los detecta
nuestra jurisprudencia), o, atin existiendo, no es oponible a los trabajadores
por la estrecha vinculacién juridica existente entre los empresarios a la hora
de ejercer los poderes empresariales, que anulan la autonomia de la empre-
sa formal o la condicionan gravemente. En estos casos, la figura compleja
del empleador %3, 1a pluralidad de partes en la posicién subjetiva del empre-
sario es un hecho juridicamente relevante que debe llevarse mas alla de la
simple sancién a través de la responsabilidad solidaria, aunque no sea
descartable que €sta concurra también en estos casos.

El vinculo concertado entre los sujetos a los que se acaba de hacer re-
ferencia ha de estar predicado, en la terminologia de la ley de «un mismo
puesto de trabajo».

Con esta expresion, la ley nuevamente se acoge a la version lineal de
las cadenas de contratos, por ello plantea problemas interpretativos de en-
vergadura. Ello es asi porque, como se ha dicho con acierto, la expresion
«puesto de trabajo» es, en el estado actual de nuestro ordenamiento, todo
menos clara?’, teniendo en cuenta las profundas modificaciones que en la
determinacién del objeto de la prestacién de trabajo se han ido experimen-
tando, en la ley y en la negociacidn colectiva, especialmente a partir de 1980.
En este sentido, una primera interpretacion posible del art. 15.5 ET en este
punto seria la que se ha llamado «concepcion locativa» del puesto de traba-
jo —«absorbiendo sélo el puesto del trabajador en su centro de trabajo» 3%;

27 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 59, que recomienda el uso de la teorfa del levanta-

miento del velo de la personalidad en los grupos de empresas, y sugiere otra posible linea de
accion a través de la aplicacion en los casos en que procede del art. 43 ET, de sancién de con-
ductas interpositorias.

28 FERNANDEZ LOPEZ «Empresario, contrato y cooperacién entre empresas», Cit.

2% LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 60, que demuestra la variedad de usos de la expresion
en el propio cuerpo del ET.

30 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 60.
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otra posible ya ensayada es la nocién «funcional» de la expresidn, que ase-
gura «la limitacién en encadenamientos de contratos en su mismo puesto
en la empresa, aunque en distintos centros de trabajo» 3!. A favor de esta
tesis se ha argumentado que con ella se trataria de evitar el expediente elusivo
de la normativa que supondria romper la cadena de contratos con el mero
traslado a un centro de trabajo distinto; y se trataria, también, de evitar la
rigidez que generaria una idea de empleo estable asociada a puestos
«locativamente» seleccionados y, por ultimo, se hallaria una nueva funcién
de las reglas del art. 39 ET, que se trasladan a este supuesto en cuanto sir-
ven para delimitar el «trabajo a prestar».

Aun tratdndose el anterior de un meritorio esfuerzo interpretativo, en-
tiendo que no es convincente. La expresion legal, por imperfecta que sea,
no hace referencia a «las mismas tareas» o a «tareas equivalentes» como
punto clave del objeto contractual en torno al que se desencadenaria la apli-
cacion del art. 15.5 ET segun la tesis expuesta. La expresion legal parece
que tiene un componente mas organicista, mas formal, que vincula la regla
a la adscripcién de un trabajador a un mismo nivel organizativo dentro de
la empresa. Justo esa adscripcién, y la continuidad del vinculo, justifican la
fuerte presuncién legal iuris et de iure de vinculacién definitiva del trabaja-
dor con la empresa a partir de la inicial contratacién temporal 32,

La eventual rotacién del trabajador por distintos departamentos de la
empresa realizando tareas equivalentes no autoriza inequivocamente a de-
clarar la necesidad de un nuevo trabajador en que parece descansar la pre-
suncién legal. Por ejemplo, la adscripcién de un albaiiil a distintas obras de
la misma empresa no responde necesariamente a un propdsito fraudulento,
y la necesidad de la empresa puede ser fluctuante en realidad. Lo mismo

31 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 61.

32 Por lo demds, es una tesis ya usada en la jurisprudencia para la deteccién de fraudes.
Por ejemplo, STS ud 29 mayo 1997 (4471): «Tales supuestos son aquellos en que, por sus
propias particularidades, se acredita una actuacion empresarial en fraude de ley... y al mismo
tiempo se pone de manifiesto la unidad esencial del vinculo laboral habido durante el periodo
de tiempo en que se han sucedido los contratos temporales... No es éste el supuesto de autos,
en el que ni hay omision de la expresion de causa que justifique el contrato temporal en cada
caso, ni hay desarrollo de la actividad laboral en el mismo puesto de trabajo ni en el mismo
centro sanitario». Y afiade, en el seno de la Administracion, que la identificacion de la plaza
no «precisa una formalidad particular, bastando que se realice con criterios objetivos de modo
que la actuacién posterior de la Administracién no cause indefension». Para la identificacion
de una plaza en la Administracion, vid. También STS ud 20 enero 2004 (1496); para la identi-
ficacion de la «obra» en un contrato de obra o servicio, STS ud 30 junio 2005 (7791), que se
adscribe plenamente a la doctrina «locativa»: «la plena identificacion del centro o centros de
trabajo en los que se va a prestar servicios, es dato esencial del contrato o del pacto posterior y
constituye una garantia irrenunciable para el trabajador». Para un supuesto de conductor que
realiza siempre el mismo trayecto, SUS ud 16 abril 1999 (4424).
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cabe decir de la adscripcion de un vendedor a distintos departamentos de
una empresa comercial en sucesivos periodos de rebajas o tantos otros ejem-
plos que podrian sugerirse. Se trata de férmulas de uso de la contratacién
laboral temporal licitas, que no han sido descartadas por la ley y que, de
obstaculizarse, generarian una rigidez mayor de la necesaria en el recurso a
la contratacion temporal. Es la continuidad del vinculo de hecho que el tra-
bajo en idénticas circunstancias genera y la 16gica deduccidén de la existen-
cia de una necesidad permanente de la empresa, la que presupone la aplica-
cion de una regla que descompone el esquema contractual temporal, de ahi
la necesidad de que la regla legal misma sea interpretada con prudencia, para
evitar que una excesiva restriccion legal, con base en una norma mal dise-
flada, desautorice unos mecanismos contractuales tipicos de un contexto que
pide seguridad, pero también flexibilidad.

3.1.3. Lavinculacion por un periodo de 24 meses en 30

Para dar cumplimiento a las exigencias de la Directiva 99/70, el legis-
lador hubiera podido afiadir —a los mecanismos de control ya existentes—
la limitacién del nimero de contratos sucesivos que pueden realizarse de
forma temporal con un mismo trabajador. Pero se ha decantado por una fér-
mula intermedia, también apuntada por la Directiva, que, desdefiando el nu-
mero de contratos siempre que sean mds de dos, fija su atencién en la dura-
cion global del vinculo entre el trabajador y el empresario. Y al hacerlo uti-
liza una férmula muy parecida a otras ya usuales en el texto del ET: sobre
un periodo de referencia se determina un periodo de duracién médxima del
vinculo. El periodo de referencia es de 30 meses, el maximo de vincula-
cién, de 24. Tal parece que el computo del periodo de referencia ha de
realizarse por meses naturales, abarcando los momentos inicial y final del
periodo de 24 requerido para la conversién en fijo del contrato, de modo
que la determinacién del mismo ha de hacerse caso por caso, atendiendo
a las circunstancias concurrentes en el encadenamiento contractual de que
se trate.

Parece, ademads, que el computo de 24 meses ha de tener lugar, no so-
bre la base de la duracién potencial de los contratos, sino del tiempo efecti-
vamente trabajado, por ello ha de darse la razén a quienes sostienen la
irrelevancia de la terminacién anticipada de los contratos temporales si fi-
nalmente se alcanza la suma total legalmente exigida 33.

Con efecto transitorio, la ley abarca la contratacién sucesiva sin buscar
un efecto retroactivo maximo. Opta por una retroactividad de grado medio,

33 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 54.

[T (11 ||



NN T 1] @

Nuevas reglas, nuevos problemas en materia de contratacién temporal 49

que permite que se inicie el computo del plazo previsto a partir del contrato
vigente en el momento en que la propia norma entra en vigor (Disposicion
Transitoria 2.*). Ello implica que a los trabajadores que se encuentren en
esa situacion se les computard ese contrato «puente» entre la vieja y la nue-
va ley. No otro parece ser el significado de la expresion legal «se tomara en
consideracién el vigente», referida al contrato en su integridad, sin introdu-
cir fracturas en la duracién pactada inicialmente por las partes.

3.1.4. La conversion en fijo del trabajador temporal

Es el efecto del encadenamiento de contratos que hace tan caracteristi-
ca la reforma legal. Con las condiciones previstas; acumulados los periodos
de tiempo requeridos, «adquirirdn la condicién de trabajadores fijos» los afec-
tados por estas practicas.

La primera duda que se plantea versa sobre el momento a partir del
cual empieza a contar la fijeza, si a partir del momento en que se cumplen
los 24 meses, o a partir del primer dia de inicio de la cadena que ha condu-
cido a la fijeza. Obviamente, caben las dos opciones en un texto legal algo
ambiguo. Sin embargo, parece mds convincente la segunda. En efecto, en la
valoracién del legislador no son relevantes los contratos temporales en si
mismos considerados —como ya hemos visto desde distintas perspectivas—
sino el tiempo efectivo de servicio en la empresa, de modo que ese tiempo
no puede ser ignorado al jugar la presuncién legal de que en ese caso con-
creto debe existir un contrato indefinido. La consideracién de fijo no se tie-
ne por el dltimo contrato, sino por el conjunto de meses de servicio, de ahi
que resulte tan contradictorio «romper la cadena» y dar valor a los contra-
tos en un momento en que el legislador impone que sean superados.

Se trata de una fijeza declarada con fuerza semejante a los casos en
que se detecta fraude de ley, que por alguno de los primeros comentaristas
de la norma ha calificado como un supuesto de novacion modificativa ex
lege 3. Parece discutible esta calificacién, en cuanto realmente no tiene lu-
gar una modificacién de un mero elemento adicional del objeto del contra-
to, sino de un elemento del mismo que afecta estructuralmente a la dindmi-
ca del propio contrato, proximo al cambio del tipo contractual, de temporal
a fijo, mdxime en los casos en que las causas de contratacién temporal ale-
gadas sean verdaderas; a pesar de las opiniones en contra, estimo que es
demasiado «leve» sostener que el contrato fijo y el temporal comparten una
misma tipologia juridica, sélo separados por la introduccién de un término

34 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg 64
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o una condicién resolutorias 35, Como quiera que sea, se trata, ciertamente,
de una novacién no extintiva del vinculo contractual, que por ello mismo
puede calificarse de sui generis, que en la ley tiene su origen, su régimen y
su justificacion.

Los efectos de esta calificaciéon como trabajador fijo, en principio, han
de retrotraerse, por lo que se ha expuesto con anterioridad, al primer dia del
contrato que inicid, no la cadena temporal en si, por toda su duracién de ser
superior a 24 meses, sino de aquella parte de la misma que se ha tenido en
cuenta para declarar la fijeza del trabajador. La pregunta es si es posible,
ademds, extender parcialmente los efectos de contratos temporales que no
hayan sido tomados en consideracion para el cémputo de los 24 meses. Apli-
cando lo dispuesto en el art. 15.6.2 ET cabria entender extensibles estos efec-
tos de la antigiiedad del trabajador en la empresa, y la aplicabilidad de la
jurisprudencia que en este momento abona esta interpretacion, con todos sus
matices .

Por dltimo, en el régimen de la fijeza ordinaria, ha de destacarse que la
conversién en contrato fijo de los contratos temporales encadenados opera
automadticamente, de modo que el trabajador puede hacerla valer desde el
primer momento, sin que sea necesario un pronunciamiento judicial salvo
en el caso de que el empresario discuta las circunstancias que han concurri-
do en el caso. Ello porque al trabajador no se le concede una accién, como
en otros preceptos del ET, sino el beneficio de una transformacién contrac-
tual que, por ello, ha de ser entendida ipso iure producida tan pronto concu-
rran los elementos legales de los que depende. De ahi la importancia que
pueden tener los criterios legales en el alivio de la prueba de unos hechos
que han dado originariamente graves problemas, la permanencia de las ta-
reas y el cardcter no real de la contratacién temporal utilizada en su caso.
En el momento presente bastard que el trabajador acredite la contratacién
sucesiva y el tiempo marcado en la ley para que deba sin mds reconocerse
el efecto legalmente vinculado a esta situacion.

El RDL 5/2006 ha afiadido, acertadamente, una regulacién especifica
del efecto del encadenamiento de contratos en el dmbito de las Administra-
ciones Publicas, en su Disposicién Adicional 15.%. Es claro que, en el esta-
do actual de nuestro ordenamiento el efecto ordinario de fijeza no puede

35 En contra, SEMPERE NAVARRO, V., «Cuestiones generales» en VVAA SEMPERE NAVA-
RRO Dir. Los contratos temporales, cit., pag. 34.

36 Para el computo de la antigiiedad en relacién con los complementos por esta causa,
vid. SSTS ud 1 julio 2005 (7459); 22 mayo 2001 (5471); en relacién con el computo de la
antigliedad para las indemnizaciones por despido, STS ud 30 marzo 1999 (4414), en la que
encuentra una explicacion extensa y adecuada la teorfa de la ruptura de la cadena por el trans-
curso de un periodo superior a 20 dias, de que ya se habl6. En el mismo sentido, STS ud 15
noviembre 2000 (10291).
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tener lugar como en el sector privado, a la luz de la interpretacién
jurisprudencial dada a los requisitos de mérito y capacidad para el acceso a
puestos publicos consagrados en el art. 23 CE. En principio, pues, parece
existir una remision implicita a esta jurisprudencia y sus limitaciones al juego
de las reglas ordinarias del Derecho del Trabajo, de modo que el trabajador
afectado, usando la conocida férmula, deberd ser considerado fijo, en efec-
to, pero no fijo «de plantilla» 37, pudiendo y debiendo ser cubierta la plaza
correspondiente con arreglo a los procedimientos legalmente previstos. Una
obligacién que la ley recuerda, en este caso, innecesariamente. Otra inter-
pretacion posible —el art. 15.5 ET surtira plenos efectos en estos casos, sien-
do la referencia a la cobertura legal de las plazas una mera admonicién de
futuro, para no reincidir en la irregularidad—romperia el juego de los mis-
mos principios de mérito y capacidad que se quiere que sean respetados,
abriendo un portillo nada discreto para su elusion.

3.1.5. La llamada a la negociacion colectiva

Desde la propia Directiva 99/70 es evidente que, a pesar del contenido
inequivocamente heterénomo de las obligaciones que contiene, la negocia-
cion colectiva estd llamada a desempefar un papel principal en la prevision
de conductas fraudulentas en la contrataciéon. Como es sabido, esta posibili-
dad ya estaba prevista en el antiguo art. 15.5 ET, y la reforma tiende a po-
tenciar el papel de los acuerdos en este campo a través de varias férmulas:

— en primer lugar, manteniendo en sus términos las numerosas lla-

madas a la funcién definitoria y delimitadora de la negociacién co-
lectiva en el marco de la contratacién temporal. Esta conservacion
de la estructura del precepto estimo que es importante para escla-
recer un punto oscuro del inciso segundo del art. 15.5 ET: éste hace
una llamada a la negociacién colectiva, pero no establece en qué

37 STS ud 25 marzo 1999 (3516) «cuando se produce una irregularidad relevante que
invalide la causa de temporalidad aplicada, ésta deja de actuar como justificacion de la dura-
cion del vinculo y éste adquiere cardcter indefinido en la medida en que no estd ya sometido al
término pactado, si bien la provision reglamentaria del puesto de trabajo podra actuar en su
dia como causa licita de extincién». En general, sobre la extincién del contrato «fijo» por co-
bertura reglamentaria de la plaza, STS ud Sala General 27 mayo 2002 (9893); ud 26 junio
2003 (4259): «la ocupacién definitiva y mediante un procedimiento reglamentario de selec-
cion, de la plaza desempeiiada por el trabajador en virtud de un contrato temporal que fue lue-
go declarado indefinido por Sentencia firme, hace surgir una causa de extincién del contrato
subsumible en las enunciadas genéricamente por el apartado b) del citado nimero 1 del art. 49
ET, y equiparable en sus efectos, a la de contratos de interinidad por vacante, puesto que la
justificacién de la existencia de unos y otros responde a una misma causa y necesidad».
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nivel se ha de negociar la materia que expresamente remite a los
negociadores, salvo la oscura referencia, en un momento posterior,
a que la intervencién negociadora ha de hacerse teniendo en cuenta
las peculiaridades del puesto de trabajo o del sector. ;Significa este
apartado que el precepto autoriza a negociar estos extremos en Con-
venios Colectivos de todos los niveles territoriales o funcionales,
de sector o de empresa? Entiendo que dicho nivel ha de ser el sec-
torial, pues de la interpretacién conjunta del precepto parece evi-
dente que sélo es el nivel sectorial el que tiene la autorizacién le-
gal para regular los aspectos clave de la contratacién temporal, una
interpretacion que refuerza el art. 84.3 ET, cuando reserva a los Con-
venios de nivel superior la regulacién de esta materia en caso de
concurrencia autorizada de Convenios. El nivel de empresa queda-
ria adscrito al desarrollo de las lineas claves de la regulacién de la
contratacion abusiva establecidas en los Convenios de dmbito su-
perior, en una férmula de negociacién articulada.

en segundo lugar, permitiendo implicitamente que la negociacién
colectiva perfile el supuesto de hecho de su primer inciso, concre-
tando las numerosas dudas interpretativas que el precepto plantea
en aquellos aspectos en que el precepto legal no sea estrictamente
de derecho necesario. Estos aspectos imperativos, que constituyen
el eje mismo del precepto los constituyen, en primer lugar, la exis-
tencia de una cadena de contratos, adn licita, la duracién de la mis-
ma, y su efecto. El resto de los aspectos no medulares pueden ser
tratados o atn mejorados por la negociacién colectiva, por ejem-
plo, resolviendo qué ha de entenderse por puesto de trabajo (lo que
no es poco, como hemos visto), o determinando los efectos de la
antigiiedad del trabajador afectado. No parece, en cambio que pue-
dan alterar el periodo de 24 meses, en la medida en que éste mis-
mo supone una negacién tal de la licitud de las causas de contrata-
cién temporal que sélo la ley puede establecerla o neutralizarla.
pero, obviamente, la novedad mayor consiste en el mandato dado a
la negociacién colectiva para que establezca los criterios adecua-
dos para evitar la sucesién de contratos «abusiva» esta vez, consis-
tente en utilizar «contratos de duracién determinada con distintos
trabajadores para desempefar el mismo puesto de trabajo cubierto
anteriormente con contratos de ese cardcter, con o sin solucion de
continuidad, incluidos los contratos de puesta a disposicién reali-
zados con empresas de trabajo temporal», quedando exceptuados,
como en el primer inciso y probablemente por causas similares, los
«contratos formativos, de relevo e interinidad». En una parte muy
apreciable, el segundo inciso reproduce los requisitos del primero,
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sobre todo con referencia al puesto de trabajo y a la sucesioén pro-

piamente dicha, en el sentido amplio y comprensivo de todas las

modalidades posibles que hemos tenido ocasiéon de analizar. Las
novedades residen en:

— primero.—que la sucesién prevista es la consiste en concertar
distintos contratos con distintos trabajadores, no con un mismo
trabajador, para cuyo caso ya estan las reglas del inciso primero.

— segundo.—la expresa referencia a que la sucesién contractual
ha de ser «abusiva».

— tercero.—la falta de referencia a periodos maximos de vincula-
cién, que tan importante papel juegan en el inciso primero.

La exigencia de que la sucesién sea abusiva parece remitir al supuesto
de un verdadero fraude de ley, consistente en suceder contratos temporales
para un puesto de trabajo que no tiene ese caracter, quedando en manos de
los negociadores definir cudndo este abuso se produce, sumando todos los
contratos y atendiendo a las peculiaridades de la empresa o del sector, y ello
puede hacerse fijando plazos —como en el inciso primero—; estableciendo
un nimero méaximo de contratos a suceder como propone la Directiva o de
cualquier otra manera que los negociadores estimen conveniente. No es dis-
ponible en cambio el cardcter abusivo de la contratacidn, consistiendo el
abuso en la sucesién de contratos con diversos trabajadores por causas fal-
sas o para actividades que no tengan caracter temporal. A mi entender, el
precepto no autoriza a la negociacién colectiva a extender, por si propia, el
supuesto del primer inciso del art. 15.5 —contratacién temporal incluso li-
cita— al apartado segundo. Como en la redaccién anterior, la normativa con-
vencional cierra su llamada en la prevencién del fraude y en la simplifica-
cion de la deteccion de los elementos que lo componen.

La exigencia de que esta regulacién tenga lugar ya es en si una nove-
dad importante respecto de la timida llamada del legislador hasta la fecha,
por eso se ha dicho que probablemente se trata de una nueva parcela del
«contenido minimo» del Convenio Colectivo 33. Pero es un mandato que, a
diferencia de otros —el notorio caso de las llamadas cldusulas de «descuel-
gue» salarial—carece de contenido legal de aplicacion subsidiaria. Hasta el
momento en que los negociadores asuman la tarea que el legislador les en-
comienda, el tratamiento de la contratacién abusiva serd el conocido
jurisprudencial, y habra que convenir en que la sola ley da a los jueces va-
liosos elementos definitorios incluso sin desarrollo convencional, que pue-
den contribuir a delimitar el alcance y el significado del fraude de ley del
art. 15.3 ET.

3 Lahera Forteza, op. cit., pig. 67.

[T (11 ||



54 M.? Fernanda Fernéndez Lépez

3.1.6. Alguna reflexion final

La nueva redaccion del art. 15.5 ET supone, como ya hemos apuntado,
una verdadera revolucion en el entendimiento cldsico en nuestro sistema de
la funcién legitimadora de las causas de la contratacién temporal, con inde-
pendencia de la duracién total de los compromisos a que conducia. Con el
precepto comentado se introduce un nuevo limite al juego de la contrata-
cion licita (obviamente no seria extrafia la aplicacién de esta norma a la con-
tratacion ilicita, por definicién prohibida dure lo que dure), que no es otro
que el tiempo total de duracién de los contratos sucesivos, a partir del cual
la contratacién temporal queda proscrita aunque esté fundada. Por eso, como
se ha dicho, a partir de este limite de tolerancia, la Unica figura que queda
para cubrir las necesidades no cubiertas, aunque no sean permanentes, es la
contratacion del trabajador como fijo. El contrato fijo se convierte ahora en
el vinculo prototipico de los compromisos indefinidos temporalmente y de
los de larga duracion.

Se ha dicho que el nuevo art. 15.5 ET contribuye a interiorizar la Di-
rectiva 99/70, insuficiente garantizada por la normativa hasta ahora vigente
desde la perspectiva de la prevencion de la contrataciéon temporal abusiva.
No cabe duda de que el precepto conecta, al menos en una primera lectura,
con la preocupacion de una Directiva evidentemente orientada a prevenir y
no sélo a sancionar este tipo de conductas. Pero no parece que se haya limi-
tado sin mds a cubrir ese objetivo y a la correcta implantacién de las reglas
comunitarias en nuestro ordenamiento. La Directiva, en todo momento, se
mueve en torno a la contratacion temporal abusiva, no a la licita, y tiende a
mantener la esencia de los contratos implicados. Yo creo que este dato es
fundamental para comprender su texto. No otro parece ser el sentido de su
Estipulacién 5.7, apartado 1, cuando recomienda limitar el nimero de con-
tratos sucesivos (que en principio seguirdn siendo temporales, aunque ya
no puedan ser utilizados), fijando la duracién maxima del periodo de vincu-
lacién por contratos temporales o limitando el nimero de renovaciones de
éstos, que, repito, en todo caso mantienen su naturaleza.

La adquisicién de la condicién de fijo por el trabajador afectado es una
posible opcién estatal, contemplada en el parrafo 2.° de la Estipulacién 5.2
y no necesariamente vinculada a ninguno de los supuestos de su inciso pri-
mero. El legislador, de algin modo, ha optado por mezclar ambos manda-
tos y proyectar esa mezcla sobre toda sucesién de contratos temporales de
larga vinculacién.

No se puede decir que se trate de una propuesta contraria a la Directi-
va, pero quizds se haya ido un poco mas lejos de lo que la propia Directiva
exigia. El potencial efecto de esta medida queda abierto a todas las posibili-
dades: cortar la sucesién de contratos temporales en puestos permanentes
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puede ser uno indudablemente beneficioso. Pero puede haber un efecto con-
trario no tan benigno: incrementar la rotacién cuando se acerque el plazo
«fatal», sustituyendo al trabajador por otro distinto. S6lo unos negociado-
res que cumplan adecuadamente la funcién que tengan encomendada pue-
den evitar tal tipo de conductas (pues ya se trataria de «distintos» trabaja-
dores y entraria en el drea en que deben intervenir). Y, abundando en la fi-
nalidad obviamente perseguida por la regla legal, una jurisprudencia atenta
a estas practicas y a su potencial defraudador de un precepto legal podria
cortar ese efecto de rotacidn, si bien en este caso la medida preventiva sera
verdaderamente el fraude de ley, no el del art. 15.3 ET, sino el del art. 6 del
Cédigo Civil.

4. LA REFORMA DE LOS CONTRATOS FORMATIVOS

Como ha puesto de relieve Pérez Yafiez en un reciente estudio 39 co-
mentando precisamente este apartado del RDL 5/2006, la regulacién de los
contratos formativos en nuestro ordenamiento ha sido un puro vaivén nor-
mativo, en buena parte justificado por la «doble alma» que subyace a éstos
y que de alguna manera ha contribuido a entorpecer su entendimiento: son
contratos cuya finalidad causal es incrementar o adquirir conocimientos pro-
fesionales, aumentando la empleabilidad del trabajador joven, pero, por eso
mismo de dirigirse al segmento joven de la poblacién activa, desempefian a
la vez un papel de vehiculo de insercién de ésta en el mercado de trabajo
nada desdefiable. Unas veces ha prevalecido un aspecto, y otras, demasia-
das veces, el otro, el de insercidn, generandose una férmula espurea de con-
tratacion temporal a precio reducido de trabajadores jovenes, cuya efectivi-
dad, desde esta perspectiva, tampoco ha sido espectacular.

Las criticas a la orientacién ampliatoria del colectivo de destinatarios
de estos contratos, que inspiré la reforma de 2001, de alguna manera ° han
encontrado eco en el legislador, que ha resumido la reforma en este ambito
en el fortalecimiento de los limites de edad para celebrar estos contratos y
por ende, en la palpable reduccién de su dmbito subjetivo potencial.

3 «Adaptaciones en los contratos formativos y de insercién» en CRUZ VILLALON, coord.,

La reforma..., cit., pags. 104 y ss.

40 Sobre dicha reforma y su significado, vid. DESDENTAD BONETE, «La reforma de la
contratacion temporal en la ley 12/2001», en GARCIA PERROTE, coord., La reforma laboral de
2001 y el acuerdo de negociacion colectiva para el aiio 2002, Lex Nova, Valladolid 2002, pags.
58 y ss; en parecidos términos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Propdsitos y despropdsitos de la
reforma laboral de 2001», Relaciones Laborales, 2001-1, pags. 1636 y ss. Ademads de la ya
citada PEREZ YANEZ, R., «Adaptaciones...» cit..
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El circulo de potenciales beneficiarios, tal como queda tras la reforma
del art. 11.2.a) ET, es el siguiente:

— limite genérico de edad, trabajadores entre 16 y 21 afios.

— hasta los 24 afios para los trabajadores desempleados que lo concier-

ten como alumnos trabajadores de Escuelas Taller o Casas de Oficios.

— vy sin limite de edad para desempleados que se incorporen en Talle-

res de Empleo o discapacitados.

Todo ello, conservando «otro de los requisitos vinculados a la persona
del trabajador que ya regia para estos contratos...(que) debe tratarse en todo
caso de trabajadores que carezcan de la titulacién requerida para suscribir
un contrato en pricticas» *!, y «en el bien entendido de que el requisito de
pertenecer a dicha franja de edad debe cumplirse en el momento de la cele-
bracién del contrato sin que se impida que el trabajador supere el limite maxi-
mo durante la vigencia del mismo» *2.

Y todo ello, ademds, generando la necesidad de las correspondientes
reformas y derogaciones de la normativa especifica de los Talleres de Em-
pleo, Escuelas Taller y Casas de Oficio, que, como se ha demostrado, de
todas formas no estd muy lejos de la nueva configuracién de topes de edad
que se introduce en el RDL %3, con la salvedad de la importante derogacién
por oposicién de la Disposicién Adicional 15.* ET, al enunciar el colectivo
de sujetos en situacién de exclusion social «a los efectos previstos en la le-
tra a) del apartado 2 del art. 11 ET», sin cuya base queda aquélla privada de
fundamento. Es claro que la politica de empleo de estos colectivos debe, en
la actualidad, seguir otros derroteros.

5. LA SUPRESION DEL CONTRATO DE INSERCION

El contrato de insercién fue un polémico afiadido al elenco de contra-
tos temporales causales, que en buena parte respondia —aparte de su logica
mads o menos discutible desde la perspectiva del propio art. 15 ET—a una
causa fundamental: una larga tradicién de recurrir a contratos temporales
por las Administraciones y entidades sin &nimo de lucro en aras de la reali-
zacién de obras de interés general o social asociadas a acuerdos con el INEM
en el marco de politicas activas de empleo *, por eso se ha dicho con razén

4l PEREZ YANEZ, R., op. cit., pag. 111.

42 PEREZ YARNEZ, R., op. cit., pag. 112.

43 Para una visién de la normativa de estas instituciones, y sus disfunciones tras la re-
forma, vid., PEREZ YANEZ, R., op. cit., pags. 113y 114.

44 Sobre el contrato de insercién, sus finalidades y su régimen juridico, vid., SIRVENT
HERNANDEZ, N.,El contrato de insercion laboral y los programas piiblicos de mejora de la
ocupabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia 2004, pags. 36 y ss.
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que «los programas de contratacién de desempleados en obras o servicios
de interés general y social deben ser vistos como una medida de insercion
mds que como instrumento genérico de creacién de empleo, en el sentido
de que a través de los mismos no se trata Ginicamente de proporcionar un
empleo a quien estd desocupado sino de preservar su “ocpabilidad”, impi-
diendo que periodos prolongados de desempleo... puedan deteriorar (e in-
cluso anular) sus expectativas futuras de trabajo» **. Una valoracién que,
ciertamente, estaba lejos de justificar la introduccién de estos modelos de
contratos en el ambito de la llamada contratacién temporal «estructural».

El contrato de insercidn, sin embargo, una vez introducido, tuvo una
vida azarosa *%, que ahora culmina con la desaparicién, por obra de la refor-
ma del RDL 5/2006. Y tuvo una «incidencia minima» en los volimenes de
contratacién, que las cifras confirman #7; el fin de la peripecia es que en 2006
ya no estaba prevista partida presupuestaria para la financiacion de estas fi-
guras contractuales, por eso se ha dicho con razén que «posiblemente la su-
presion de esta figura no sea tanto consecuencia de lo acordado como certi-
ficacién de una realidad ya existente» 3.

La cuestién es que, sin consignacién presupuestaria y desaparecido el
contrato, no puede decirse que hayan desaparecido del todo los marcos juri-
dicos en que esta figura contractual tomé aliento. Asi las cosas, es preciso
depurar y clarificar ese marco normativo en general a tono con el sentido
de la reforma, o se daria la paradoja de que habria que desempolvar el
viejo contrato de colaboracidn social, perdido entre las normas de empleo
desde 1982.

No queda sino subrayar que la Comisién de Expertos cuyo informe esta
en el inicio de la reforma insinud la posibilidad de que la solucién no fuese
tan dréstica; de que se conservase el contrato de insercién precisamente para
facilitar a los contratos formativos desarrollar su verdadera funcion. Des-
cartada la propuesta, queda por ver la efectividad de la opcién escogida, de
reducir el marco subjetivo de los contratos formativos y la ductilidad de és-

4 SIRVENT HERNANDEZ, N., op. cit., pag. 36.

46 SIRVENT HERNANDEZ, N., pags. 70 y ss; PEREZ YAREZ, R., op. cit., pags. 119-120, para
la evolucidn reciente y en especial la posterior a 2004.

47 Segtin informacién proporcionada por el INEM sobre contratacién temporal (con da-
tos a diciembre de los sucesivos afios), en 2002 se habian suscrito 52.724 contratos de esta
naturaleza, sobre un total de 13.639.494 contratos; en 2003 la cifra fue de 89.247, sobre
14.11.240 contratos; en 2004 comienza un discreto descenso, con 67.523 contratos sobre
15.737.340, que se hace caida en picado en 2005, con 4.969 contratos sobre un total de
16.464.882.

48 PRADOS DE REYES, F., «Acuerdos para la reforma laboral en materia de concatena-
ci6én de contratos temporales, contrato para la formacion y contrato de insercién profesional»,
CARL, Boletin Informativo nim. 3, pag. 3 del original.
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tos para contribuir en todas las formas en que sea necesario su concurso para
incrementar la empleabilidad de los trabajadores.

En éste, como en todos los demds casos, y «siguiendo el criterio a que
nos tiene acostumbrados el legislador para los supuestos en que la reforma
afecta a las modalidades contractuales, los contratos de insercién seguirdn
rigiéndose por la normativa vigente en el momento en que se celebraron» 4°.

6. CONTRATOS TEMPORALES ESTRUCTURALES Y FOMENTO
DEL EMPLEO: LA REGLA'Y SUS EXCEPCIONES

Como es sabido, nos encontramos ante una reforma que formal y real-
mente fija su objetivo en la potenciacion de la contratacién laboral indefini-
da. Ello trae como consecuencia légica el mantenimiento de la tendencia a
suprimir contratos temporales especificos como medida de fomento del em-
pleo, con la salvedad de las personas con discapacidad (art. 2.2 RDL 5/2006).
En consecuencia toda la contratacién temporal tendrd que regirse por el prin-
cipio de causalidad del art. 15 ET.

No obstante lo anterior, las bonificaciones a la contratacién temporal
se mantienen —siempre referidas a contratos temporales ordinarios— pro-
yectadas sobre colectivos con especiales dificultades de contratacién como
las victimas de violencia de género (art. 2.3), 6 personas en situacién de
exclusién social (art. 2.4), y, por supuesto, discapacitados (art. 2.2), si bien
en este caso es posible el recurso al contrato temporal de fomento del em-
pleo de que se ha hablado.

Como se ha dicho, se trata de reglas no del todo nuevas que introducen
incentivos a la contratacion temporal prioritaria de estos colectivos, siendo
la bonificacién y no la flexibilidad afiadida del contrato temporal el verda-
dero incentivo. «Se trata, en definitiva, de que esas personas consigan em-
pleo, siendo suficiente la existencia misma del contrato de trabajo, aunque
sea de naturaleza temporal» .

4 PEREZ YANEZ, R., op. cit., pag. 120.
50 GoNzALEzZ ORTEGA «Incentivos para la contratacién indefinida y para la conversién
de empleo temporal en fijo» CRUZ VILLALON, La Reforma, cit., pags. 236-237
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