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			CAPÍTULO I

			
CONSIDERACIONES PREVIAS

			
1. CONSIDERACIONES PREVIAS EN RELACIÓN CON LA CONTRATACIÓN LABORAL EN LA REFORMA 2022

			La Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada constituyó un tímido intento para actuar contra la proliferación de la contratación temporal, pues se limitó a establecer que la contratación temporal de duración determinada basada en razones objetivas es una forma de evitar abusos, a la vez que, escuetamente remitió a los Estados miembros la determinación de las condiciones en que los contratos de duración determinada se considerarán celebrados por tiempo indefinido. Asimismo, de forma contundente proscribió la concatenación contractual y dejó una amplia libertad a los Estados para la consecución de aquel objetivo al establecer que éstos podrían introducir alguna de las tres medidas siguientes: a) establecer razones objetivas que justifiquen la renovación de los contratos o relaciones laborales temporales; b) establecer la duración máxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duración determinada; y, c) topar el número de renovaciones de tales contratos, sin establecer requisitos cualitativos o cuantitativos1.

			A pesar de su tibieza, la Directiva 1999/70/CE constituyó el soporte para que el TJUE haya desarrollado una importantísima tarea de enjuiciamiento, en un entorno de utilización masiva de la contratación temporal en todos los países de la Unión Europea, siendo nuestra normativa interna, por razón de la alta tasa de temporalidad española, objeto de numerosos pronunciamientos del TJUE sobre su compatibilidad con la Directiva 1999/70/CE. En este sentido, debe destacarse que el amplio margen de discrecionalidad que se reconoce a los Estados, derivado de la diversa realidad normativa sobre la que debía proyectarse el Acuerdo y de la necesidad de alcanzar un punto de consenso, no significa que aquellos carezcan de límites. Como el TJUE se ha cuidado de señalar la Cláusula 5.ª del Acuerdo impone «la adopción efectiva y vinculante» de por lo menos una de las medidas que enumera cuando su Derecho interno no contemple medidas legales equivalentes (SSTJUE de 11 de febrero de 2021, M. V. y otros, C-760/18, o STJUE de 19 de marzo de 2020, Sánchez Ruiz y otros, C-103/18 y C-429/18).

			Aunque la Directiva 1999/70/CE no enunció sanciones específicas para el caso de que se compruebe la existencia de abusos, sí que «corresponde a las autoridades nacionales adoptar medidas que no solo deben ser proporcionadas, sino también lo bastante efectivas y disuasorias como para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en aplicación del Acuerdo Marco» (SSTJUE de 11 de febrero de 2021, M. V. y otros, C-760/18, y de 19 de marzo de 2020, Sánchez Ruiz y otros, C-103/18 y C-429/18). Añadiendo que «cuando se ha producido una utilización abusiva de sucesivos contratos de duración determinada, es indispensable poder aplicar alguna medida que presente garantías de protección de los trabajadores efectivas y equivalentes, con objeto de sancionar debidamente dicho abuso y eliminar las consecuencias de la infracción» (STJUE de 3 de junio de 2021, IMIDRA, C-726/19).

			El abuso de la temporalidad es una de las razones que está detrás de la baja productividad comparada de nuestro país y de la debilidad estructural de la economía española, tal inestabilidad ha supuesto la cronificación de una situación de extrema precariedad de un importante colectivo de trabajadores. La contratación temporal ha sido sistemáticamente utilizada como instrumento empresarial de provisión de flexibilidad y de ajuste competitivo de las empresas, siendo bastante estériles hasta el momento los esfuerzos normativos para incrementar las tasas de empleo indefinido.

			Si bien es cierto que, en la materia objeto del presente estudio, rige el principio de causalidad en la contratación temporal, las estadísticas se encargan de demostrar que el mandato legislativo de hacer la contratación indefinida la regla general y del contrato temporal la excepción es más un desiderátum que una realidad. Los perniciosos efectos de la excesiva temporalidad han marcado en buena medida la agenda legislativa de las últimas dos décadas sin que, paradójicamente, se haya conseguido incidir de forma significativa en la solución del problema2.

			Ni las múltiples reformas laborales articuladas desde mediados de los años 80 del siglo pasado, ni tampoco el ingente presupuesto destinado a incentivos a la contratación indefinida han conseguido atajar un rasgo estructural de nuestro mercado de trabajo que ha lastrado varias generaciones de trabajadores. Veremos qué pasa a partir de la reforma de finales de 2021.

			
2. LAS CAUSAS DE CONTRATACIÓN TEMPORAL TRAS EL RD-LEY 32/2021

			Tras la alejada experiencia, finiquitada en 1994, de los contratos temporales de fomento del empleo, tan populares a finales de los 80, la normativa laboral española exigió, salvo excepciones muy señaladas, una causa objetiva para poder concertar un contrato de duración determinada. Desde 1997 en que desapareció el contrato de trabajo por lanzamiento de nueva actividad, las causas de temporalidad se han correspondido con tres modalidades contractuales: obra o servicio determinado, eventual por circunstancias del mercado o acumulación de tareas, e interinidad.

			El principio de causalidad de la contratación temporal ahora a raíz de la Reforma laboral de 2021 se manifiesta de modo más concluyente en la nueva redacción del artículo 15.1 ET que establece que «el contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido» y exige para que se entienda que existe causa justificada de temporalidad, que se especifiquen con precisión en el contrato la causa habilitante de la contratación temporal, las circunstancias concretas que la justifican y su conexión con la duración prevista. En las cuatro últimas décadas había sido una pauta permanente en el Derecho del trabajo español, con la excepción del contrato de fomento del empleo, la regla por la cual, si el contrato de trabajo de duración determinada no se celebra con fundamento en una de las causas de temporalidad autorizadas legalmente, el contrato es indefinido. Esta idea se expresa ahora con más rotundidad en el nuevo apartado 4 del artículo 15 ET: «Las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este artículo adquirirán la condición de fijas», obsérvese que se elimina la tradicional referencia a los contratos en fraude de ley, que eran los que daban lugar a la presunción de indefinición.

			La posibilidad de simplificación de las modalidades de contratos temporales en la reforma laboral ha devenido, como se verá, más aparente que real, en realidad se traduce en la desaparición del contrato de obra o servicio y la pervivencia del resto de los contratos, con la aparición de nuevos supuestos de temporalidad por el desdoblamiento de alguna de las modalidades preexistentes, como es el caso de las circunstancias de la producción (previsibles o imprevisibles) y el de interinidad (en supuestos de reducción de jornada).

			A la vista del nuevo artículo 15 ET, no cabe hablar de un contrato temporal en singular, sino de varios supuestos de temporalidad que dan lugar a contratos con regímenes jurídicos diferenciados, si bien los supuestos de temporalidad pasan de tres a dos, el artículo 15.1 ET, párrafo 2.º, así lo establece: «El contrato de trabajo de duración determinada solo podrá celebrarse por circunstancias de la producción o por sustitución de persona trabajadora», en realidad las circunstancias de la producción, como se verá, se desdoblan a su vez, en dos modalidades de contratos bien diferenciadas, aunque se parezcan en el nombre3.

			La simplificación operada en principio intenta que los nuevos contratos respondan a parámetros causales mejor definidos, con tal propósito el artículo 15.1 ET párrafo final exige que se especifiquen con precisión en el contrato la causa habilitante de la contratación temporal, las circunstancias concretas que la justifican y su conexión con la duración prevista. Se pretende facilitar el deslinde entre los diferentes supuestos de contratación, sin que esté nada claro que tal propósito se haya conseguido. Es más, resulta dudoso que la nueva redacción de los supuestos habilitantes de los contratos por circunstancias de la producción haya conseguido este objetivo de clarificación real y no meramente cosmética. Es muy posible, que la nueva redacción vaya a abrir un largo período de debates judiciales, hasta que en una fecha lejana la Sala de lo Social del Tribunal Supremo se pronuncie al respecto4.

			En esta introducción haremos unas consideraciones previas al nuevo régimen jurídico de las modalidades contractuales a raíz de la Reforma laboral de 2021 y, más adelante, en los capítulos correspondientes, trataremos cada una de ellas con cierta mayor profundidad.

			
3. PRESUNCIONES A FAVOR DEL CARÁCTER INDEFINIDO DE LA RELACIÓN

			En la Reforma 2021 la apuesta por la indefinición se materializa en dos medidas: la primera, se recupera la primigenia redacción del texto estatutario, de manera que «el contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido». Y, la segunda. mediante la nueva redacción dada al artículo 15.4 ET entendiendo que «las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este artículo adquirirán la condición de fijas». También adquirirán la condición de fijas las personas trabajadoras temporales que no hubieran sido dadas de alta en la Seguridad Social una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar para el período de prueba. Ahora, cualquier incumplimiento, ya sea relativo a la falta de alta en la Seguridad Social, a la superación de los límites temporales previstos para cada contrato temporal o a la inexistencia de causa de temporalidad determina la automática conversión del contrato, adquiriendo la persona trabajadora la condición de fija en la empresa, estando la empresa obligada a facilitar un documento justificativo de tal condición de trabajadora fija [«sobre su nueva condición de persona trabajadora fija de la empresa» (art. 15.9 ET)]5.

			Pervive sin cambios la regla contenida en el artículo 8.2 del ET conforme a la cual el contrato de trabajo se presume celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa en caso de omisión de la forma escrita, salvo prueba en contrario de su naturaleza temporal y a tiempo parcial.

			El legislador refuerza la exigencia precedente de que la empresa justifique la causa propia e intrínseca que requiere la temporalidad del vínculo, de manera que, si la misma no concurre, el contrato se presumirá celebrado en fraude de ley y, por tanto, concertado por tiempo indefinido. La concurrencia de fraude de ley en la contratación temporal desencadena la consideración de indefinido del contrato, lo que acarrearía la imposición de la norma, cuyo incumplimiento se ha querido eludir, así pues, nuevamente «las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este artículo adquirirán la condición de fijas». Por tal motivo, la invocación excesivamente genérica de la causa motivadora supone también un incumplimiento de la obligación de consignar «con precisión y claridad la causa o circunstancia que lo justifique», exigencia que se erige en verdadero mecanismo de control a la hora de determinar si la necesidad cubierta por el trabajador temporal responde a una actividad de duración cierta. En tales situaciones la responsabilidad de la empresa en el plano contractual se limitaría al pago de la indemnización que corresponde al despido improcedente, consecuencia que viene siendo ineficaz por lo que las reclamaciones por esta vía no son muy numerosas, dado que la cuantía de la indemnización es bastante exigua6.

			
4. NUEVAS REGLAS EN MATERIA DE ENCADENAMIENTO DE CONTRATOS

			El nuevo artículo 15.1 ET establece que: «Las personas trabajadoras que en un período de veinticuatro meses hubieran estado contratadas durante un plazo superior a dieciocho meses, con o sin solución de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos o más contratos por circunstancias de la producción, sea directamente o a través de su puesta a disposición por empresas de trabajo temporal, adquirirán la condición de personas trabajadoras fijas. Esta previsión también será de aplicación cuando se produzcan supuestos de sucesión o subrogación empresarial conforme a lo dispuesto legal o convencionalmente. Asimismo, adquirirá la condición de fija la persona que ocupe un puesto de trabajo que haya estado ocupado con o sin solución de continuidad, durante más de dieciocho meses en un período de veinticuatro meses mediante contratos por circunstancias de la producción, incluidos los contratos de puesta a disposición realizados con empresas de trabajo temporal». Las dos novedades más destacadas en las garantías de estabilidad previstas ante el encadenamiento de contratos temporales son la reducción del lapso temporal y la introducción de una garantía objetiva en referencia al puesto de trabajo, como se verá7.

			En primer lugar, la rebaja de los períodos de cómputo para la adquisición de la estabilidad en el empleo, siendo a partir de la reforma 18 meses en un período de 24 meses, supone que, pese a la celebración formal, y causal, de, al menos, dos contratos por circunstancias de la producción, incluyendo en este período las prestaciones de servicio a través de empresas de trabajo temporal, el vínculo laboral va a adquirir carácter de fijo, resultando irrelevante que la conducta empresarial sea, o no, fraudulenta8. Como ocurría con la regulación precedente, estarán contenidos en la cadena todos los contratos por circunstancias de producción realizados durante este período aunque no sean continuados y exista entre ellos un espacio de tiempo sin contrato o un contrato no computable (un contrato de sustitución, por ejemplo), «siendo, desde luego, en esta materia absolutamente inocua la duración de la solución de continuidad (de más o menos de veinte días) siempre que se cumplan los parámetros temporales previstos». Lógicamente, y a falta de otra especificación legislativa, la fijeza se alcanzará en el último puesto desarrollado9.

			En segundo lugar, la reforma acoge también una garantía objetiva pues también se adquirirá la fijeza si el puesto de trabajo ha estado ocupado, con o sin solución de continuidad, de modo directo o a través de una empresa de trabajo temporal mediante dos o más contratos por circunstancias de la producción. Con anterioridad, el tratamiento de la rotación contractual de trabajadores temporales para un mismo puesto de trabajo quedaba a expensas de la regulación convencional, que prácticamente no lo abordó. Con esta nueva regla, el legislador trata de evitar que la limitación de la concatenación se convierta en un factor que estimule un efecto sustitución de las personas trabajadoras10.

			
5. IGUALDAD DE DERECHOS ENTRE TRABAJADORES TEMPORALES E INDEFINIDOS

			El apartado sexto del artículo 15 ET, establece que «las personas con contratos temporales y de duración determinada tendrán los mismos derechos que las personas con contratos de duración indefinida, sin perjuicio de las particularidades específicas de cada una de las modalidades contractuales en materia de extinción del contrato y de aquellas expresamente previstas en la ley en relación con los contratos formativos. Cuando corresponda en atención a su naturaleza, tales derechos serán reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en función del tiempo trabajado. Cuando un determinado derecho o condición de trabajo esté atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias y en los convenios colectivos en función de una previa antigüedad de la persona trabajadora, esta deberá computarse según los mismos criterios para todas las personas trabajadoras, cualquiera que sea su modalidad de contratación».

			A este respecto, cabe efectuar una precisión relativa al cómputo de la antigüedad, teniendo presente que la doctrina consolidada del Tribunal Supremo que ha señalado que existe solución de continuidad y, por tanto, debe computarse a efectos de cómputo de antigüedad cuando la relación se declare indefinida, no solo el último contrato, sino también todos aquellos anteriores en los que no exista solución de continuidad, entendiendo primero que esta ruptura se producía por el paso de 20 días —plazo de caducidad de la acción por despido— y posteriormente atendiendo a la «unidad del vínculo», considerando que no se pierde por interrupciones coincidentes con el período vacacional o por interrupciones no significativas. Y aunque no necesariamente la unidad del vínculo está ligada a la existencia de fraude de ley, «pues parece innegable que pudiera apreciarse aquella en la sucesión de contratos temporales perfectamente ajustados a derecho, no es menos cierto que la concurrencia de fraude parece que haya de comportar —razonablemente— que sigamos un criterio más relajado —con mayor amplitud temporal— en la valoración del plazo que deba entenderse “significativo” como rupturista de la unidad contractual, habida cuenta de que la posición contraria facilitaría precisamente el éxito de la conducta defraudadora»11.

			
6. LA LLAMADA A LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA PARA MEJORAR LA CALIDAD DEL EMPLEO

			El RD-ley 32/2021, de nuevo hace una llamada a la negociación colectiva para que en esta se establezcan «planes de reducción de la temporalidad, así como fijar criterios generales relativos a la adecuada relación entre el volumen de la contratación de carácter temporal y la plantilla total de la empresa, criterios objetivos de conversión de los contratos de duración determinada o temporales en indefinidos, así como fijar porcentajes máximos de temporalidad y las consecuencias derivadas del incumplimiento de los mismos. Asimismo, los convenios colectivos podrán establecer criterios de preferencia entre las personas con contratos de duración determinada o temporales, incluidas las personas puestas a disposición. Los convenios colectivos establecerán medidas para facilitar el acceso efectivo de estas personas trabajadoras a las acciones incluidas en el sistema de formación profesional para el empleo, a fin de mejorar su cualificación y favorecer su progresión y movilidad profesionales».

			
7. MEDIDAS CORRECTORAS: COTIZACIÓN ADICIONAL E INDEMNIZACIÓN POR FINALIZACIÓN

			El preámbulo del RD-ley muestra una especial preocupación por la contratación temporal de muy corta duración, particular fuente de precariedad y de ineficiencias que comporta una rotación excesiva con graves perjuicios para los afectados. Rotación en cierta medida efecto «rebote» de la aplicación de la regla de fijeza del artículo 15.5 ET. Amparándose principalmente en el elevado porcentaje de contratos firmados anualmente y la excesiva rotación la nueva normativa opta por remodelar el incremento de cotizaciones previsto anteriormente, con una medida de desincentivo de este tipo de contratos que implica una penalización económica, pese a la concurrencia de causa y su ajuste a las demás exigencias legales, que incrementa el coste de los contratos de escasa duración, ahora el umbral se fija en 30 días12.

			Conocidas son las prácticas de contratos de un solo día o de dar de baja a los trabajadores los viernes para volver a contratarlos los lunes, comportamientos difíciles de perseguir, justificación seguramente para aplicar una medida indiscriminada que incrementa el coste de los contratos de escasa duración (ahora el umbral se fija en 30 días frente a los 5 anteriores). Se amplía el listado de exclusiones de esta regla, añadiendo al Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios, el Sistema Especial para Empleados de Hogar, el Régimen Especial para la Minería del Carbón y los contratos por sustitución13.

			El legislador se mantiene en la misma línea anterior, algo errática, conservando tanto la cuantía prevista en la letra c) del artículo 49.1 ET (doce días de salario por año de servicio o la establecida, en su caso, en la normativa específica de aplicación) como las exclusiones de los contratos formativos y del contrato de duración determinada por causa de sustitución, adaptando el tenor literal a la nueva denominación empleada. Queda, por tanto, reservada al contrato por circunstancias de la producción, con un diseño sobre el estricto principio de causalidad, con escasa justificación de la inaplicación al contrato de sustitución14.
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