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Extracto

La reforma introducida por el Real Decreto-Ley 32/2021 (convalidado in extremis el pasado 3 de
febrero) es fruto de un largo proceso de concertacion y, por ello mismo, evidencia lo que
de positivo, pero también de negativo, tienen las normas fruto del didlogo social. Entre las
criticas mas usuales se encuentran las relativas a su falta de ambicion y no haber incidido en
los temas nucleares de la reforma de 2012. Dejando al margen ese tipo de analisis, este trabajo
pretende acercarse al que quizas sea el principal aspecto de la reforma: la contratacion laboral
temporal, tanto en su version estructural (art. 15 Estatuto de los Trabajadores —-ET-) como
formativa (art. 11 ET). Sin lugar a duda estamos ante un elemento central y que necesitaba una
importante reforma, vistos los resultados en nuestro mercado de trabajo. En este sentido, como
trataremos de hacer ver, mientras que los cambios en los contratos de duracién determinada
estan pensando en pasado, esto es, para dejar atras los excesos y abusos en la contratacion
temporal estructural; en nuestra opinion, los relativos a los contratos formativos se hacen desde
un planteamiento de futuro y, por esa misma razén, si se introduce un cambio de paradigma en
los mismos. Con todo, la falta de un adecuado desarrollo reglamentario, la previsible entrada
en vigor de otras normas interconectadas y una redaccion técnica muy mejorable generan
importantes dudas respecto al alcance de lo reformado, algunas de las que pretendemos
abordar precisamente con este comentario.
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The reform of fixed-term employment contracts
and training contracts.
Commentary on the assumptions of article 15
and the novelties of article 11 ET after
the Royal Decree-Law 32/2021

Antonio Costa Reyes

Abstract

The reform introduced by Royal Decree-Law 32/2021 is the result of a long process of
consultation and, for this very reason, it is evidence of the positive, but also negative, aspects
of the rules resulting from social dialogue. This paper aims to approach what is perhaps the
main aspect of the reform: temporary employment contracts, both structural (art. 15 ET) and
training (art. 11 ET). This is a central element in need of major reform, especially if we consider
the results of both in our labor market. As we will try to explain, while the changes in the fixed-
term contracts are thinking of the past (leaving behind the excesses and abuses); in our opinion,
the reform in training contracts is made from a forward-looking approach and, for that very
reason, involves a vision of paradigm. However, the lack of an adequate regulatory development,
the foreseeable entry into force of other interconnected rules and a very improvable technical
drafting, generate important doubts regarding the scope of the reform, some of which we intend
to address precisely with this commentary.
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1. Introduccion

Una de las materias clave y, seguramente, la de mayor calado en cuanto al alcance de
lo reformado por el Real Decreto-Ley (RDL) 32/2021 es, sin duda, la relativa a la contrata-
cion laboral. En concreto, lo afectante a los contratos formativos y, singularmente, los de
duracién determinada (y su indirecta incidencia respecto al fijo discontinuo, art. 16 Estatu-
to de los Trabajadores —-ET-).

A quien haya estado alejado/a de las concretas propuestas a las que iba a responder
esta reforma (R4, R6, R8 y R9 del componente 23 del Plan de Recuperacién, Transforma-
cion y Resiliencia) o a los diversos documentos que se han debatido en el seno de la Mesa
de Dialogo Social sobre la Modernizacion del Mercado Laboral (en adelante, Mesa de Dia-
logo Social), le sorprendera que los aspectos mas novedosos y sustanciales que introduce
esta reciente reforma no afecten al nlcleo duro de la reforma laboral de 2012, sino a temas
que no fueran tratados en ella, como ocurre con los expedientes temporales de regulacion
de empleo (ERTE) y con la mencionada contratacién temporal y formativa. Matizando esta
afirmacién, debemos, no obstante, recordar que, en puridad, las reformas laborales deriva-
das de la crisis de finales de la primera década de este siglo, singularmente, la desarrolla-
da desde 2012, si introdujeron algunas novedades en materia de contratacion laboral, bien
que en una direccién claramente contraria a la actual'.

Las siguientes paginas se dirigen precisamente a realizar una previa valoracion de
las diferencias de planteamiento que, en nuestra opinién, si contiene la reforma de 2021
en el tratamiento de esta materia (contratacion laboral) respecto a las anteriores, para

" Asi, no debemos olvidar que con el RDL 3/2012 se derogé el contrato de fomento de la contratacion
indefinida (si bien elevo a rango general el coste por extincion objetiva improcedente que en él se preveia
-33 dias por afio-) y, simultaneamente, introdujo el ya derogado contrato indefinido de apoyo a los em-
prendedores (que hacia mas formal que real el principio de estabilidad, al prever, como recordaremos,
un periodo de prueba de 1 afo). Y junto a ello, en linea con una ya larga (i)légica del ejecutivo-legislador,
se pretendia hacer frente a los problemas de empleo, una vez mas, impulsando la contratacién temporal,
incorporando diversos mecanismos en este sentido (RDL 4/2013 y Ley 11/2013). Por ultimo, respecto
a la contratacion formativa, el contrato en practicas veia desdibujarse en parte su funcién natural, al
ampliarse el plazo que podia transcurrir desde la obtencion del titulo habilitante; y el contrato para la for-
macion y el aprendizaje acumulaba reformas de sentido contradictorio: por un lado, mejorando su objeto
formativo (RDL 10/2011 y Real Decreto -RD- 1592/2012), pero, por otro lado, desfigurandolo en favor
de su papel como contrato de insercion (ampliando o excepcionando mas aun la edad de las personas
destinatarias o la formacion teérica vinculada que justificaba la celebracién de tal contrato —vid. disp.
trans. octava Ley 3/2012 y posteriores prorrogas-).
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posteriormente realizar un andlisis del reciente marco regulador al objeto de subrayar,
precisamente, lo que de nuevo hay. En todo caso, es oportuna una primera reflexién ge-
neral sobre las lineas-guia de la reforma en este ambito: mientras que los cambios del
articulo 15 del ET estan pensando en pasado, esto es, para dejar atras los excesos y
abusos en la contratacion de duracion determinada; en nuestra opinion, los relativos a
los contratos formativos (art. 11 ET) se hacen desde un planteamiento de futuro (por lo
que de central tiene el tema de la formacién) y, por esa misma razén, si se introduce un
cambio de paradigma en los mismos.

2. Contratos de duracién determinada: el articulo 15 del ET
y la simplificacion de los contratos estructurales

2.1. ldeas fuerza de la nueva reforma: un cambio de |ldgica
y un reforzamiento de la excepcionalidad de la contratacion
temporal

La extensa exposicién de motivos (EM) del RDL 32/2021 comienza su redaccién recono-
ciendo el fracaso de las anteriores reformas laborales en el objetivo, expresamente afirmado
en ellas en el general de los casos, de atajar los principales problemas de nuestro mercado
laboral: el desempleo y la temporalidad (que a su vez son causa-efecto del no menos grave
de la precariedad laboral). El diagnéstico que en ella se recoge contiene las conclusiones
consensuadas sobre las graves consecuencias que implica la temporalidad en nuestro mer-
cado laboral. Asi, tras recordarnos la evidente «anomalia» de tal fenomeno y su dificil encaje
en el contexto comunitario (al punto de considerar que, desde esta légica, nuestro merca-
do de trabajo «constituye un planeta lejano»)?, o su falta de explicacién desde el punto de
vista de las caracteristicas de nuestra economia (EM IlI)?, subraya los principales efectos
negativos que tan alta tasa de temporalidad suponen (sobre todo, en mujeres y jovenes):

e Déficits de formacion para el empleo y lastre para la innovacién y la productividad.
Las estructuras empresariales basadas en un fuerte componente de plantilla tem-
poral basan su competencia en los costes laborales (y no en la productividad)
y son, por definicién, reacias a proyectos econémicos basados en el valor afia-
dido y la innovacién-inversion en mejoras tecnolégicas y en capital humano. En

2 Baste subrayar ahora la persistente censura que en este sentido viene representando la doctrina del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) sobre la —falta de— adecuacién del anterior marco regulador
y su interpretacién con la Directiva 1999/70/CE; al respecto, entre otros/as, Alvarez del Cuvillo (2019).

3 También, Comisién Europea (2020, pp. 59 y 63); Conde Ruiz y Lahera Forteza (2021); Pastor Martinez
(2021).
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consecuencia, el marco regulador deberia favorecer un cambio, porque no se
puede esperar que las empresas apuesten por estrategias, sectores y procesos
que conlleven valor afadido y, con ello, por -mejorar— las competencias profesio-
nales de sus trabajadores/as (con el coste directo e indirecto que ello implica), en
un contexto legal que les ofrece, en mejores condiciones (en términos de coste
y oportunidad), una similar o mejor tasa de rendimiento a través de vias rapidas y
precarizadoras de contratacion atipica o de otras férmulas de integracién de las
personas trabajadores (becas, trabajo auténomo, etc.). La tentacion es demasiado
grande, singularmente en un contexto de crisis permanente y vistas las oportuni-
dades y réditos que de esas vias pueden obtenerse también en ciertos modelos
de negocio en la ya presente economia digital (plataformas, etc.).

e Volatilidad del empleo vy, por ello, escasa utilidad de las medidas de flexibilidad
interna como alternativa a las extinciones. Los datos son contundentes: de poco
sirve profundizar en medidas flexibilizadoras de tal indole cuando el recurso a la
temporalidad es el mecanismo principal -y excesivo- de las empresas para afron-
tar los (ajustes de plantilla ante los) vaivenes del mercado®.

e Precariedad laboral y alta rotacién®. En un contexto como el que estamos exponien-
do, se explican los malos datos de empleo en términos de calidad, pues a la men-
cionada minoracion de condiciones laborales como via de competencia entre las
empresas, se afade un marco regulador que no favorece que las personas trabaja-
doras reclamen sus derechos y actlen frente al fraude (ante su escasa repercusion
practica-también, Gomez Abelleira, 2017, pp. 114-115-). Esta situacién abona una
peligrosa espiral de mayor precariedad e incentiva el abuso empresarial (dados los
mas que asumibles riesgos y costes de oportunidad de tal actuacion), todo lo cual,
ademas, tendra su reflejo en una reforzada crisis del principio de estabilidad, pues
no solo no se reduce de manera contundente la tasa de temporalidad, sino que
progresivamente los contratos (también los indefinidos) tienen cada vez una menor
vigencia’. En otras palabras, también las medidas de flexibilidad en el despido y
las consecuencias existentes hasta este momento frente al abuso o el fraude en la
temporalidad (particularmente, aplicando las reglas del despido improcedente ante
la extincion de un contrato temporal fraudulento) rebajan el coste de oportunidad

Especialmente respecto a las personas trabajadoras temporales, lo que multiplica sus efectos negativos
en ellas (vid. Comisién Europea, 2020).

En otras palabras, el exceso de flexibilidad en los margenes (particularmente, en contratacién temporal)
es uno de «los mayores enemigos del uso de las medidas de adaptacion, de flexibilidad interna [...]», y,
pese a ello, las anteriores reformas no actuaron para evitar ese error (Alfonso Mellado, 2010, pp. 17 y ss.).

Los datos no dejan lugar a la discusion, por todos, Consejo Econémico y Social (CES, 2017, p. 317;
2019, pp. 24-25 y 324; 2020b, pp. 345-347) e Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS, 2021,
p. 21). Contundente el informe de la Comision Europea (Comision Europea, 2020).

En extenso, Cardenas y Villanueva (2020).
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de tal opcién y promueven un comportamiento empresarial dirigido a reducir la vi-
gencia de los contratos (Baylos Grau, 2021, pp. 7-8; Goerlich Peset, 2017, p. 16).

Pues bien, partiendo de tal diagnoéstico, viene la hora de las medidas. En este sentido,
pese a que el RDL 32/2021 es consciente de que la norma laboral no es «el Unico lugar
desde el que afrontar y resolver estos problemas» y de que la excesiva temporalidad deriva
en gran medida de unas practicas abusivas y fraudulentas («injustificadas») muy arraigadas
y generalizadas, afirmara, no obstante, que la reforma que contiene «pretende corregir de
forma decidida esa temporalidad excesiva». Sin duda, este es su verdadero leitmotiv (Orte-
ga Figueiral, 2021), al punto de que el propio texto vincula su éxito a la consecucién de este
objetivo (EM Il). No obstante, precisamente por ser esa su principal pretension, afade «una
prevision de seguimiento especifico de los efectos de la reforma sobre este parametro» (vid.
nueva disp. adic. vigesimocuarta ET), motivada —a nuestro entender- por las limitaciones que
finalmente ha tenido el texto aprobado respecto a otras importantes medidas que para alcan-
zar tal objetivo contenian los documentos que se negociaron en la Mesa de Dialogo Social®.

Con todo, conviene destacar que la actual reforma implica un cambio en la l6gica que
hasta ahora se ha seguido para resolver el tema de la temporalidad. Ciertamente, y al menos
desde la primera gran reforma de 1994, todas ellas han guiado su lucha contra esa desorbi-
tada tasa de temporalidad sobre la base de una actuacion indirecta («abstencion» o «laissez
faire normativo», dird mas criticamente Pastor Martinez, 2021), es decir:

[...] por un lado, desde la mera «légica del fomento juridico-econdmico de la con-
tratacion indefinida, y no [...] de la lucha contra las patologias cronicas de [...] la
temporalidad y la rotacion tan elevadas por su utilizacion abusiva» [...]. [Y] por otro
lado, y principalmente, [desde] la centralidad de las medidas de flexibilidad en el
nucleo, esto es, esencialmente, en materia de despido [...] y en las condiciones de
trabajo (flexibilidad interna). Podemos afirmar asi sin temor a error que las reformas
de los ultimos 30 afnos buscaran resolver el problema del [des]empleo, pero también
el de la temporalidad, desde la supuesta idea-fuerza, cual dogma, de que la mayor
proteccion de la contratacion estable es la causa principal que genera desempleo
y dualidad del mercado de trabajo espafiol y, por tanto, su apuesta sera por una
creciente y continuada flexibilidad. [... Y], pese a todo, se evidencia una linea de
continuidad en los efectos y manifestaciones de la temporalidad y, por tanto, todas
esas reformas parecen haber tenido similar resultado: un clamoroso fracaso en su
intento, y, por tanto, incapaces de dar solucién a los perniciosos efectos que esta
situacion provoca (Costa Reyes, 2022).

8 Especialmente relevante es, a nuestro parecer, la no consideracién como nula de la extincién de los
contratos temporales en fraude, pese a estar presente en todos esos documentos (donde se introducia,
para ello, un nuevo apartado, d), en el art. 55.5.2.° ET). También habria que destacar la fijacion de por-
centajes maximos de temporalidad anual (en funcion de la plantilla fija en la empresa) o medidas mas
garantistas frente a la rotacién en el puesto o al encadenamiento o sucesién de contratos temporales.
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En este sentido, y aunque el RDL 32/2021 también afirma su apuesta por el impulso a las
medidas de flexibilidad interna, lo hace sobre la base de fortalecer la flexiguridad y, por tanto,
de no de abrir mas espacios al poder unilateral de la empresa (como ocurriera con la reforma de
2012)°. Pero lo novedoso ahora es que se incidira directamente sobre la contratacién temporal,
en concreto, sobre los tipos o causas de la misma y las consecuencias ante el abuso y el fraude.

Se reafirmara ahora de forma expresa la presuncion del caracter indefinido de la contra-
tacion laboral (art. 15.1 ET) —lo que ademas se manifiesta con el potencial canalizador del
contrato fijo discontinuo—, en légica con el principio de estabilidad del empleo al que dice
servir la reforma (y con el caracter comun de la contratacion indefinida que, como sabe-
mos, exige el marco comunitario —Directiva 1999/70/CE-)'°. Junto a ello, y como reverso, se
subraya el principio de causalidad-tipicidad de la contratacion temporal, en linea, ademas,
con las limitaciones que a estos efectos juega el principio de tipicidad extintiva prioritaria
respecto de la clausula abierta del articulo 49.1 b) del ET". Y, a tal efecto, sefiala ahora el
articulo 15.1.2.° del ET que el contrato de trabajo de duracion determinada solo podra cele-
brarse por circunstancias de la produccion o por sustitucion de persona trabajadora. Debe
destacarse en este sentido el valor hermenéutico de dichas manifestaciones expresas vy,
por tanto, su incidencia al interpretar las causas del articulo 15 del ET (también, Nogueira
Guastavino, 2022). Como afadido, se refuerzan y endurecen los aspectos formales, al exi-
gir para la valida concurrencia de tales causas justificativas que necesariamente se especi-
fique con precisién no solo la causa habilitante, sino también las circunstancias concretas
en las que aquella se manifiesta y la conexién de estas con la duracion prevista (lo que in-
directamente condicionara la duracion exacta del contrato que, por tanto, no sera siempre
la vigencia maxima permitida en la norma; también, Gémez Abelleira, 2022, p. 25).

En relacion con todo lo anterior, debemos realizar dos consideraciones interpretativas
previas antes de entrar en la concreta regulacion del articulo 15 del ET y que parten de la
idea de que los nuevos tipos o causas de temporalidad pretenden (voluntas legislatoris) re-
forzar la ya sabida excepcionalidad de la contratacién temporal (coherente, por otro lado,

% No obstante, en los documentos debatidos en el seno de la Mesa de Dialogo Social se plantearon otras
previsiones mas ambiciosas, en aras de reforzar la llamada flexiguridad y el papel de los sindicatos, al
introducir correcciones en el articulo 41 del ET para preferenciar a estos en las conocidas comisiones
ad hoc (en términos similares a lo acontecido en los ERTE-COVID), lo que indirectamente incidiria en el
desarrollo de las medidas de los articulos 82.3 y 51.2 del ET.

0" Cabe precisar, sin embargo, que ya con la anterior regulacion nuestra jurisprudencia sostuvo la presun-

cion en favor de la contratacion indefinida (Costa Reyes, 2021a, pp. 160-161).

" Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 17 de septiembre de 2014 (rec. 2069/2013), mas
recientemente, SSTS de 4 de abril de 2019 (rec. 165/2018) y de 24 de enero de 2020 (rec. 148/2019).
Sobre el juego del articulo 49 del ET, Pérez Rey (2004, pp. 262 y ss.).

Duran Lopez (2022) considera que estamos ante una imposicion ex lege, a modo de sancion, del carac-
ter indefinido del contrato, «sin que quepa demostrar su naturaleza temporal en virtud de la naturaleza
de los servicios contratados».

12
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con el ya referido caracter comun del contrato indefinido)'®. En consecuencia, primera, y de
manera mas concreta, la nueva regulacion no debiera amparar como causas de temporali-
dad supuestos ya descartados con base en la anterior regulacion, mas al contrario, su exé-
gesis debe suponer un menor espacio al uso y admision de la temporalidad. Cierto es que
«la profusién de conceptos juridicos indeterminados incluidos en el nuevo art. 15 ET augu-
ra cierta inseguridad juridica» (Llorente, 2021), pero este hecho no puede servir (de excusa)
para reabrir debates cerrados, sino mas bien para reafirmar el valor del criterio teleolégico
y sin perjuicio de reclamar un pronto desarrollo reglamentario que sustituya —también por
eso— al RD 2720/1994.

Otro dato inequivoco de esta direccion interpretativa podemos verlo en el hecho de que
la reforma subraye la necesidad de que concurra una causa real de las previstas para le-
gitimar un contrato de duracion determinada ex articulo 15 del ET (vid., también, EM llI a)
-y C23.R4 Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia), la cual, ademas, debera
mantenerse durante su vigencia (de ahi, creemos, las referidas exigencias formales y de
acreditacién). Entendemos que con ello se vendria a excluir una interpretacién que legiti-
mase contratos temporales sin causa o sobre la base de una mera fijacidon de un plazo (a
término)', pues con tales previsiones la nueva norma parece querer alejarse —de la negati-
va experiencia en este sentido derivada- del criterio judicial sobre la concurrencia de causa
en el extinto contrato eventual (Costa Reyes, 2022).

Como segunda consideracion interpretativa, de modo mas general, la idea-fuerza que
guia la reforma es que el contrato temporal no debe servir para atender a cualesquiera ne-
cesidades objetivas y limitadas en el tiempo, sin importar su extensién o forma en la que
se manifieste (irregular reiteracion, etc.); mas al contrario, su objetivo debe llevarnos a con-
cluir que cuando, «pese a concurrir una aparente causa de temporalidad, esta no evite su
reiteracion o la imprevisibilidad de su finalizaciéon y/o una duracién inusualmente larga; en
tal caso, afirmamos, estaremos ante un dato claro del caracter indefinido que desdibuja la
temporalidad» (Costa Reyes, 2022). En este sentido, el acortamiento de los plazos tanto de
vigencia como para las garantias del articulo 15.5 del ET (frente a la sucesién de contratos
temporales o la rotacion) es un dato a tener en cuenta.

Unas ultimas puntualizaciones previas. La reforma ha pretendido establecer un marco
sobre la contratacion temporal mas cerrado a través del sistema de remisiones expresas y
tacitas que se realizan entre el articulo 15 y el articulo 16 del ET. Este didlogo entre ambos

13 [...] el recurso a contratos de duracion determinada reviste un caracter excepcional en relacion con
los contratos de duracién indefinida» (Sentencia del TUUE de 10 de marzo de 2011, asunto C-109/09).
Sobre el caracter indefinido como regla en la contratacion y la temporalidad como excepcién a la misma,
vid., entre otras muchas, SSTS de 6 de mayo de 2003 (rec. 2941/2002), de 15 de noviembre de 2007
(rec. 3344/2006) o de 29 de diciembre de 2020 (rec. 240/2018).

4 Parece entenderlo asi, respecto a alguna submodalidad (circunstancia de la produccién ocasional y
previsible, de corta duracion), Beltran de Heredia Ruiz (2022).
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preceptos debe servirnos también para poder comprender el sentido Ultimo de las situa-
ciones y circunstancias que justifican los contratos de duracién determinada ahora refor-
mados, pese —incluso- a que la diversa redaccién entre ambos en las cuestiones remitidas
pueda provocar importantes dudas (Duran Lépez, 2022).

Y, finalmente, si bien no seria correcto una acomodacién mimética en las nuevas causas
del articulo 15 del ET de las anteriores modalidades temporales (obra o servicio determinado,
eventual y de interinidad), tampoco lo seria excluir cualquier equivalencia, entre otras razones,
como veremos, porque los términos en los que se definen ahora las modalidades no solo
permiten incluir en ellas parte de las circunstancias temporales ya extraidas de esa normativa
ahora derogada, sino que facilitan, a nuestro entender, la comprension del nuevo régimen.

2.2. El contrato por circunstancias de la produccion: supuestos. El
caso de las contratas y concesiones administrativas

En un primer acercamiento a la redaccion del articulo 15.2 del ET bien podrian hacerse
ciertos paralelismos con el anterior contrato eventual por circunstancias del mercado y, en
menor medida, con el de obra o servicio determinado. Por tanto, la cuestion principal en estos
momentos es aclarar cuales sean los supuestos a los que se refiere esta causa, tanto mas
si tenemos en cuenta que bajo la misma parecen surgir varias (sub)modalidades. Para ello,
es preciso atender a los términos recogidos en el mencionado precepto, de los que extrae-
mos los siguientes supuestos justificativos: uno, que llamaremos general (parr. 1.°, primera
parte): incrementos ocasionales e imprevisibles de la actividad. Otro, especifico (parr. 1.°in
fine y parr. 2.°): oscilaciones. Y, finalmente, el que consideraremos extraordinario (parr. 4.°):
situaciones ocasionales, previsibles y de duracion reducida y delimitada.

2.2.1. Supuesto general y especifico: incrementos y oscilaciones
imprevisibles

Los dos primeros supuestos (general y especifico) guardan entre ellos elementos comu-
nes, pero también diferenciados. Asi, en uno y otro, las variaciones en la actividad productiva
(incluso en la normal) deben generar un desajuste temporal de la mano de obra necesaria
para atenderlas y no ser susceptibles de dar lugar a un contrato fijo discontinuo (también,
Duran Lépez, 2022). No entender que es una exigencia de ambos, ademas de generar un
absurdo (se contrate temporalmente por tales incrementos u oscilaciones, aunque con la
plantilla existente se pueda atender a esas variaciones), terminaria por desconocer la co-
nexion entre el articulo 16.1 y todo el articulo 15.2.1.° in fine del ET'®. Ciertamente, con esta

5 Ademas de por la propia redaccion (adviértase incluso que la referencia al art. 16.1 ET se hace en singu-
lar —«responda»—, por tanto, mas ajustado al incremento), el que afirmemos que en ambos casos debe
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remisién al articulo 16 del ET se pretende poner de manifiesto que lo que en un primer mo-
mento pudiera ser ocasional e impredecible o meras oscilaciones, posteriormente puede
evidenciarse como una actividad no temporal sino propia del articulo 16 del ET, ya que, a
veces, hasta que no transcurre un determinado periodo de tiempo puede no poder valorar-
se adecuadamente que esa actividad es realmente ciclica o intermitente’®.

Se entenderia asi que la linea que distingue el articulo 16 del ET de los supuestos del
articulo 15.2.1.° del ET sea, precisamente, la previsibilidad (Duran Lopez, 2022). Por tanto,
si dicha actividad (circunstancia de la produccion) forma parte de algun ciclo, reiteracion o
intermitencia, el contrato sera indefinido, en particular, el fijo discontinuo.

Dicho lo cual, y al objeto de aclarar el sentido de estos dos supuestos (incrementos y
oscilaciones), consideramos de interés tener en cuenta, por su similitud, lo concluido res-
pecto al antecedente inmediato: el contrato eventual. Como sabemos, tal modalidad atendia
tanto a los incrementos del volumen ordinario de la actividad empresarial como a la acu-
mulacion o retrasos en las tareas ordinarias; por tanto, unos y otros derivados siempre de
factores externos (razones productivas de mercado), no por causas internas u organizativas
(falta del personal ordinario necesario para atender a la actividad habitual en la empresa).

Pues bien, partiendo de tal consideracion, estamos en mejores condiciones de entender
el sentido ultimo de los dos supuestos contemplados en el articulo 15.2.1.° del ET. Asi, y
respecto al supuesto general, los incrementos de la actividad productiva deben ser puntua-
les (en el sentido de no habituales, recurrentes, ciclicos o intermitentes y ciertos, ex art. 16.1
ET); y no previsibles, inesperados o sobrevenidos (porque en caso contrario, a lo sumo, se
prevé el supuesto extraordinario que luego tratamos)'”.

En cuanto al supuesto especifico (oscilaciones), el ejemplo planteado por la norma en
el articulo 15.2.2.° del ET (vacaciones) arroja algo de luz y, ademas, como explicaremos, es
coherente con lo antes mencionado respecto a su antecedente. Para una adecuada inter-
pretacion debemos comenzar recordando una vez mas que los supuestos admisibles no

generarse un desajuste temporal se puede extraer de los diversos documentos manejados en la Mesa
de Diélogo Social. En particular, el documento de 14 de octubre de 2021 ya contemplaba una prevision
similar (para el entonces llamado contrato por razones de caracter productivo), pero referida solo al incre-
mento, ya que es posteriormente cuando se incluyeron las palabras «y las oscilaciones», justamente tras
«imprevisible».

Conclusién que, por otro lado, ya fue puesta de manifiesto por los tribunales con la anterior normativa;
por todas, STS de 25 de febrero de 1998 (rec. 2013/1997).

En todo caso, lo previsible a estos efectos no depende, como valoran algunos autores (Beltran de
Heredia Ruiz, 2022), de «una dimension "interna" (o "subjetiva")»; desde nuestro punto de vista, como
en otras cuestiones, debe valorarse la misma desde la perspectiva de la «diligencia de un ordenado
empresario» que, por definicion, es de un nivel mayor, exigiéndole un examen mas experto que a quien
no lo es; sobre el tema, Ramos Herranz (2006, pp. 205 y ss.).
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pueden implicar ninguna de las circunstancias predicables del fijo-discontinuo. En conse-
cuencia, dos seran los elementos clave que justifiquen en este caso el contrato temporal
para esas oscilaciones: primero, la necesidad temporal de trabajo debe estar motivada no
por el mero hecho de razones ad intra (organizativos), sino por factores externos, produc-
tivos, que impliquen que el trabajo necesario sobrepasa la capacidad de las personas em-
pleadas disponibles. Y segundo, la concreta circunstancia que conlleva la oscilacién debe
ser puntual, episddica y transitoria (fuera de cualquier ciclo, reiteracion, intermitencia, etc.),
porque lo contrario denotaria que la necesidad no es temporal sino permanente (aunque no
necesariamente continuada) y, por tanto, que el requerimiento de nuevo personal es conse-
cuencia, no de factores externos, sino de un previo déficit de personal ordinario suficiente.

Asi se habia admitido, bajo esas determinadas condiciones, en relacion con las vacacio-
nes de las personas trabajadoras, supuesto ahora incluido como ejemplo especifico de osci-
laciones que justifican este contrato por circunstancias de la produccién. Razén por la cual,
como adelantabamos, puede servirnos de orientacion para aclarar y confirmar la interpreta-
cion que sostenemos. En efecto, sobre la base de tal antecedente y de la légica ya sefialada
de que la reforma no permite provocar una ampliacién de los supuestos que ya la anterior re-
gulacién excluia, este contrato serviria también para atender incluso al trabajo ordinario cuan-
do, «por diversas causas, se reduce de modo acusado el nUmero de empleados que ha de
hacer frente al mismo» (STS de 7 de diciembre de 2011, rec. 935/2011)'8, eso si, siempre que
esta circunstancia sea, como decimos, esporadica (Beltran de Heredia Ruiz, 2022). No otra
puede ser la conclusioén, toda vez que, de un lado, nada de extraordinario resulta del disfrute
de las vacaciones, porque, como regla general, estas son previsibles y, por tanto, la posible
necesidad de mano de obra que provoque se ajusta a priori (a razones organizativas y) a las
caracteristicas que se pregonan de un fijo discontinuo'®. Sin embargo, de otro lado, en ciertas
ocasiones, las vacaciones pueden generar una oscilacién temporal en la capacidad productiva
y, con ello, una falta real de mano de obra o, dicho en los términos expresados por el Alto Tri-
bunal (por su clara similitud con los expresados ahora en la norma), «una desorganizacion y un
desajuste temporal entre el empleo disponible y "el que se requiere" para atender al mercado»
(STS de 9 de diciembre de 2013, rec. 101/2013)%°. Asi ocurre en casos concretos y puntua-
les, como cuando no es posible una inmediata contratacién indefinida para cubrir tal déficit
(v. gr., el proceso para ello esta reglamentado) o como los del 38.3 del ET (porque conlleva
su disfrute fuera de la fecha prevista), o incluso cuando el derecho puede ejercitarse fuera de
cualquier reiteracion previsible. Adviértase en este sentido, ademas, que las vacaciones no
presumen por si esa desproporcion, sino que, aun existiendo estas, sera necesario acreditar
el desajuste y la oscilaciéon que lo genera (ex art. 15.2.1.° in fine y 2.° ET)?'.

8 También, Sempere Navarro (2013).
9 También, Ballester Pastor (2005, pp. 49 y 54), y STS de 30 de octubre de 2019 (rec. 1070/2017).
20 De especial interés, STS de 10 de noviembre de 2020 (rec. 2323/2018).

21 Sobre la base de la anterior jurisprudencia, vid. STS de 12 de junio de 2012 (rec. 3375/2011). También,
SSTS de 5 de julio de 1994 (rec. 83/1994) y de 26 de marzo de 2013 (rec. 1415/2012).
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En definitiva, solo podra hacerse uso de este supuesto especial del articulo 15.2 del ET
cuando la contratacion temporal presente conexion real y acreditada con requerimientos
productivos u oscilaciones (con matices, también, Nogueira Guastavino, 2022); y, como re-
verso, la extincion contractual se debe producir con el agotamiento de la concreta situacion
de la que derivo la oscilacién (o las vacaciones de las personas trabajadoras en cuestion).

2.2.2. Supuesto extraordinario: situaciones ocasionales y previsibles

Junto a los dos supuestos que acabamos de explicar, como adelantdbamos, encontra-
mos el que hemos llamado extraordinario (art. 15.2.4.° ET), esto es, el contrato temporal
por circunstancias de la produccion para situaciones ocasionales, previsibles y de duracién
reducida y delimitada.

Una interpretacién puramente literal permitiria «la entrada de numerosos supuestos tem-
porales antes no permitidos, siempre que su duracion sea reducida y limitada» (Nogueira
Guastavino, 2022). En concreto, la posibilidad de contratos temporales sometidos simple-
mente «a un "término puro” (y no, reitero, a una actividad cuya duracién sea temporal por
naturaleza)» (Beltran de Heredia Ruiz, 2022).

La ya criticada deficiente redaccion técnica del precepto debe llevarnos a un cuestiona-
miento del mero sentido literal, en tanto que contrario al explicitado objetivo teleolégico de
la reforma. Asi pues, por dar alguna explicacion coherente a este articulo 15.2.4.° del ET,
creemos necesario tener en cuenta que las situaciones justificativas que prevé reclaman
la concurrencia simultanea de dos exigencias: una, que sean ocasionales, esto es, que no
se reiteren o repitan en el tiempo de forma intermitente, discontinua o ciclica (también, No-
gueira Guastavino, 2022): solo acontece alguna vez y fuera de cualquier cadencia como las
advertidas en el articulo 16 del ET (pues en otro caso daria lugar a un contrato indefinido
—fijo discontinuo o incluso a tiempo parcial ex art. 12 ET-)?2. Y dos, que tengan una duracion
reducida y delimitada. Es decir, tales situaciones no solo deben ser temporales per se (de-
limitadas, que se agotan en si), sino, ademas, de escasa extension, tan marginal (siempre
menos de 90 dias —no continuados- al afo) que, incluso no implicando una eventualidad
previsible, tampoco seria razonable exigir un contrato indefinido?.

22 Como observa Beltran de Heredia Ruiz (2022), una mayor frecuencia, siquiera manifestada de manera
intermitente (pues tiene una connotacién méas continua en el tiempo), implicaria que la actividad deba cu-
brirse como fijo discontinuo. Es interesante en este sentido traer a colacion la jurisprudencia anterior so-
bre la prevalencia y caracter cerrado del articulo 16 del ET, de lo que deducia que la negociacién colectiva
no podia, en ningun caso, exigir requisitos anadidos (nimero de reiteraciones o tiempo minimo contratado
en el afo anterior, etc.), ajenos al objeto o actividad, para conllevar la calificacién como fijo-discontinuo
(SSTS de 26 de octubre de 2016, rec. 3826/2015, y de 4 de octubre de 2017, rec. 176/2016).

En relacion con el articulo 15.2.4.° (ocasionales, previsibles, breves y delimitadas) y el articulo 16.1 (fijos
discontinuos intermitentes) del ET, algun autor ha sefialado como elemento diferencial la certidumbre o

23
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Junto a ello, debe observarse que la duracion prevista en la norma difiere en su sentido
a la de los supuestos del articulo 15.2.1.° del ET (la vigencia maxima lo es del contrato tem-
poral, con independencia de que la actividad pudiera extenderse por mas tiempo), pues en
el supuesto extraordinario la duracién reducida y delimitada, esos 90 dias (no continuados,
recuérdese), no se refieren a la vigencia del contrato, sino al nUmero de dias habilitados para
que, si concurre una causa temporal real como las que describe, puedan tener lugar todos
los contratos de este tipo que necesite realizar la empresa para atenderla (eso si, en propor-
cion a tal necesidad, ex art. 15.1.3.° ET)?*. Dicho de manera simplificada: es un volumen total
maximo de dias que la empresa puede utilizar para atender a cuantas «concretas situaciones»
(actividades, tareas, etc.) temporales previsibles puedan acontecer en el afio (ex art. 15.2.4.°in
fine ET); pero si esas situaciones requieren mas dias, la conclusion es que a los efectos del ar-
ticulo 15.2 del ET ya no estamos ante una necesidad contingente de la actividad empresarial?®.

De todo lo sefialado concluimos que lo justificativo en este caso son las situaciones
previsibles que dan lugar a una necesidad extraordinaria de fuerza de trabajo. En concreto,
a nuestro modo de ver, asi puede suceder, primero, por la eventualidad de una necesidad
breve. En este caso, lo que pretende el legislador es, simplemente, matizar en supuestos
muy limitados la exigencia de imprevisibilidad del articulo 15.2.1.° del ET?6. Y segundo, por

no de que tal actividad se realizara: sera fijo discontinuo si hay seguridad de que se producira la pres-
tacion (cierta), aunque no necesariamente cuando; pero si solo es previsible, si se admitiria el contrato
temporal ex articulo 15.2.4.° del ET (Duran Lopez, 2022). Compartiendo en gran medida esta idea, si
consideramos oportuno precisar que la certidumbre no puede depender de la voluntad de la empresa ni,
por tanto, de los riesgos de mercado que a ella corresponden (v. gr., ofertar una actividad —curso B2 de
idiomas—, o un mayor nimero de veces la misma, en funcién de que tenga una cierta demanda —cada 20
matriculados/as-). En otros términos, si la actividad depende del circulo rector de la empresa, aunque
esta condicione su efectiva o concreta puesta en marcha a la aceptacién en el mercado, estaremos
ante una actividad cierta y corresponderia un contrato indefinido fijo discontinuo (asi parece entenderlo
también Beltran de Heredia Ruiz, 2022).

No compartimos la idea de que la referencia a las empresas debe entenderse hecha a los centros de
trabajo, de manera que cada uno de ellos (y no la empresa en su conjunto) pueda disponer de esos 90
dias (Gomez Abelleira, 2022, pp. 26-27). Ciertamente, considerarlo asi no solo daria una injustificada
ventaja a las empresas de estructura compleja (particularmente, las de varios centros en un mismo
territorio), sino que, una vez mas, dejaria a decisiones organizativas unilaterales del empresario el abrir
nuevas opciones de temporalidad y, con ello, las posibilidades de abuso.

24

25 salvando las distancias, la prevision legal recuerda a la doctrina judicial relativa al extinto contrato even-

tual que sefalaba que «para marcar la frontera entre la necesidad contingente y la permanente, el legis-
lador acude a un factor objetivo, como es el tiempo en que persisten esas circunstancias», de modo que
este actuara «como limite total y absoluto, tanto para la duracién del contrato como para la celebracion
de otros contratos en razén a las mismas circunstancias, para preservar la naturaleza de la eventualidad»
(STS de 21 de abril de 2004, rec. 1678/2003). Parangonando las conclusiones entonces extraidas, po-
driamos afirmar que, con el limite temporal, «lo que se quiere es permitir atender circunstancias excep-
cionales [...], estimandose que la excepcionalidad no se da ya si se mantiene por un tiempo superior [...]
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Canarias/Las Palmas 761/2005, de 27 de junio).

Debe recordarse que, ya con la anterior regulacion, se habia puesto de manifiesto que la previsibilidad
de la situacion (v. gr., celebracién de un evento importante: olimpiadas, mundial, festival, etc.) no excluye

26
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las especificas circunstancias de la actividad a realizar que, aunque previsible, la hacen ex-
traordinaria en relacion con la habitual de la empresa; es decir, también se puede identificar
como temporal cuando estemos ante trabajos extraordinarios para la empresa o cuando
se trate de tareas ocasionales que (aunque integradas en la actividad necesaria de la em-
presa —de ahi que sea previsible-), por sus especiales caracteristicas, solo se precisaran
por poco tiempo y seran de facil individualizacién-delimitaciéon, ya que, aun no siendo las
permanentes ni habituales, si es previsible que se requieran en alguna ocasion, bien que
de manera extraordinaria (v. gr., ciertas contratas, revisiones de maquinaria, limpiezas ex-
traordinarias, reparaciones o mantenimientos ocasionales, etc.). En definitiva, en este ultimo
caso, pese a que tales tareas no puedan justificar un contrato temporal ex articulo 15.2.1.°
del ET, tampoco pareceria razonable exigir una contratacion indefinida, precisamente, por
el caracter extraordinario de la actividad o por la escasisima duracién derivada de la natu-
raleza especial de las tareas (en comparacién con las propias y ordinarias de la empresa)?’.

En resumen, esta modalidad se prevé para situaciones temporales extraordinarias bre-
ves, alejadas, por tanto, de la actividad productiva ordinaria, o debidas a particularidades
del trabajo a realizar y que las diferencian de las tareas permanentes o habituales que de
ordinario desarrolla la empresa. Y en este sentido se comprende que las situaciones justifi-
cativas, aunque previsibles, sean en todo caso «ocasionales» o extraordinarias (por su falta
de continuidad y de cualquier cadencia anual o, en su caso, por no tratarse de la actividad
normal, habitual u ordinaria de la empresa); lo que explicaria que no sea razonable exigir

una contratacién permanente (también, Nogueira Guastavino, 2022).

En cualquier caso, reiteramos, tampoco esta submodalidad extraordinaria (previsible) puede
amparar supuestos que justifiquen un fijo discontinuo, como serian las campanas o trabajos
de temporada (rebajas, agricolas, etc.)?, y ello no solo porque en estos casos dicha necesi-
dad no es ocasional, sino recurrente (también, Nogueira Guastavino, 2022), sino porque como
también hemos advertido, ya con base en la anterior regulacién estas actividades se recondu-
cian al fijo discontinuo (Costa Reyes, 2022). En suma, tanto la voluntas legislatoris y una inter-
pretacion teleoldgica (minorar los supuestos de temporalidad) y sistematica, como la propia

literalidad de los términos empleados, abonan la exclusion de tales supuestos reiterativos.

una necesidad coyuntural y transitoria de mano de obra y, por tanto, al ser limitada en el tiempo, deven-
dria innecesaria al agotarse o concluir tal situacion; por todos/as, Garcia Murcia (2003, p. 218) y Gémez

Abelleira (2017).

27 Lo expuesto se acerca a la propuesta -y su justificacion— planteada por Conde Ruiz y Lahera Forteza (2021).

28 Al respecto, es interesante recordar que es:

[...]intrinseco a la naturaleza del contrato de trabajo fijo discontinuo el que la prestacion de servi-
cios se produzca [...] al menos con una cadencia anual, por cuanto de otra forma se perderia
la naturaleza contractual fija, para convertirse en una prestacién esporadica contraria a la fijeza
(STSJ de Madrid 723/2000, de 28 de noviembre).

2% Si lo considera Ortega Figueiral (2021). También, Llorente y Pavia (2022), quienes consideran que solo

seria exigible el fijo discontinuo de superarse los 90 dias (la campafa concreta, entendemos).
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2.2.3. Contratas mercantiles y administrativas

Todo lo advertido hasta el momento nos permite referirnos ahora de manera mas con-
creta al caso de los negocios que articulan la externalizacién, en concreto, las (sub)con-
tratas o concesiones administrativas y su relacion con los contratos temporales. Sobre el
particular, y atendida la finalidad de la reforma, esta claro que deben mantenerse las con-
clusiones jurisprudenciales que negaban la licitud del contrato temporal de la persona tra-
bajadora sobre la base, precisamente, de dicho negocio mercantil o administrativo (en
extenso, Costa Reyes, 2021b).

Dicho lo cual, debemos sefalar ahora que, pese a la formal derogacion del contrato por
obra o servicio determinado, lo cierto es que, en nuestra opinidn, en algunos casos, puede
ser reconducible a los supuestos del articulo 15.2 del ET, siempre que se cumplan los re-
quisitos para ello (incluida la vigencia maxima) y no sean susceptibles de un contrato fijo
discontinuo (también, Basterra Hernandez, 2021). Ambas apreciaciones nos remiten al ar-
ticulo 15.2 del ET, en sus parrafos 1.°in fine y 5.°, y al articulo 16.1 del ET, de cuyo conte-
nido cabe deducir que la propia norma lo admite, también, aunque estemos en un caso de
contrata/concesion administrativa.

En nuestra opinion, las referidas normas nos permiten concluir, primero, que la mera
celebracion de tal negocio mercantil o administrativo para externalizar la actividad empre-
sarial no es, per se, causa que justifique un contrato temporal (en ningun caso, refuerza
la EM IV a) 2.°)*°. Ahora bien, segundo, una contrata/concesién podra considerarse como
una causa de temporalidad cuando la actividad o tarea para la que se articula redna las
caracteristicas y requisitos que, en positivo y en negativo, se derivan del juego cruzado
de los articulos 15.2 y 16 del ET (también, Nogueira Guastavino, 2022, y Vicente Palacio,
2022). En consecuencia, esa contrata/concesion no debe implicar trabajos ordinarios o
habituales de la empresa y, en todo caso, debe tener lugar de manera ocasional (ya im-
previsible o previsible), lo que excluye también los trabajos ciclicos, reiterados o intermi-
tentes (art. 16.1 ET).

Lo que acabamos de afirmar debe ponerse en conexion con lo que el articulo 16.1 del
ET sefala sobre las contratas y subcontratas o concesiones administrativas que contempla
(previsibles y correspondientes a la actividad ordinaria de la empresa). A nuestro parecer,
lo pretendido en tal precepto no puede entenderse, a contrario, como que, en caso de ser
imprevisible, la contrata/concesién pudiera justificar en todo caso un contrato temporal
del articulo 15.2 del ET, con independencia de si la misma forma o no parte de la actividad

30 Guestion distinta, y no discutible a nuestro modo de ver (ex art. 15.2, ltimo parr., in fine), es que en el
seno de la actividad desarrollada en una contrata puedan concurrir las causas del articulo 15.2 del ET y,
por ello, poder justificarse tal contrato temporal; pero, reiteramos, en este caso la contrata como tal no es
la causa del mismo, sino que lo seréa por la actividad desplegada en ella; también, Duran Lépez (2022).
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ordinaria y habitual de la empresa. Entendemos que este Ultimo aspecto es relevante para
la norma vy, para explicar su interés, debemos partir de la idea de que el articulo 16.1.2.°
del ET lo que pretende es introducir un mecanismo de flexiguridad. Para una mejor explica-
cion de lo que vamos a sefialar, es oportuno tener en cuenta la jurisprudencia del TS sobre
estos negocios empresariales y su relacion con el extinto contrato temporal de obra o servi-
cio determinado, ya que, como sabemos, vino a exigir el contrato indefinido ordinario para
cuando las contratas forman parte de la actividad ordinaria y habitual de la empleadora (en
detalle, Costa Reyes, 2021b)3'. Frente a ello, como decimos, el RDL 32/2021 procura, res-
pecto de la empresa, una mayor flexibilidad y evitarle tener que realizar, necesariamente y
en todo caso, un contrato indefinido ordinario para las personas trabajadoras empleadas en
una contrata de tal tipo y, en consecuencia, tener que proceder a las reglas generales de
extincidon por causas empresariales (arts. 51 y 52 ET) cada vez que concluya la contrata.
Y, para las personas trabajadoras empleadas en este tipo de empresas contratistas, darles
seguridad, evitando que sean necesariamente despedidas al final de la misma'y, a la vez,
que durante los tiempos de espera (periodos de inactividad) entre una y otra contrata en
la que ser empleadas, puedan obtener, en su caso, la prestacion por desempleo. Obsér-
vese, al objeto de entender el porqué del articulo 16.1 del ET en este tema, que esta me-
dida de flexiguridad solo tiene sentido respecto a las contratas previsibles, pues en otro
caso —imprevisibles— no hay ninguin elemento que a priori pueda dar a entender que acon-
tecera otra contrata.

Aclarado este punto, nos resta delimitar el supuesto del articulo 15.2 del ET en relacién
con las contratas imprevisibles. En este caso, como adelantabamos, debemos distinguir
en funcién de qué represente para la actividad empresarial de la contratista/concesionaria
tal tipo de negocio (y nicho de mercado). Asi, de un lado, si es la ordinaria y habitual, como
hemos advertido, el fijo discontinuo no parece admisible y, por tanto —conforme a la men-
cionada jurisprudencia—, habria que acudir al contrato indefinido ordinario y, al concluir la
contrata, en su caso, proceder como hasta ahora se hacia respecto a las personas traba-
jadoras indefinidas afectadas por el fin de la misma: reconducirla como causa empresarial
(econdmica, técnica, organizativa o de produccion) para las medidas coyunturales o defi-
nitivas (despido)®. Sin embargo, de otro lado, si la concreta contrata no forma parte de su
actividad habitual (v. gr., porque la empresa no se centre en esos negocios o0 porque aun
siéndolo, en este caso, no responde a su actividad ordinaria, es decir, cuando el encargo lo
es para algo extraordinario y distinto a lo que habitualmente desempena), si cabria, a nues-
tro entender, el contrato temporal del articulo 15.2 del ET.

31 No debe olvidarse que la imposibilidad entonces del fijo discontinuo era consecuencia de que nuestra
jurisprudencia exigiera para esta modalidad «intervalos temporales separados pero reiterados en el tiem-
po y dotados de una cierta homogeneidad» (por reciente, STS de 30 de julio de 2020, rec. 3898/2017), lo
que es dificil en este tipo de negocios.

32 portodas, SSTS de 31 de enero de 2018 (rec. 1990/2016) y de 3 de noviembre de 2020 (rec. 1521/2018).
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2.3. El contrato por sustitucion (... y por vacante)

Pese al cambio de denominacién, nos encontramos ante el conocido contrato de interinidad.
Es mas, y pese a las pretendidas restricciones y exclusiones que sobre el mismo se plantea-
ron en los documentos debatidos ante la Mesa de Didlogo Social, lo cierto es que se mantie-
nen los supuestos o submodalidades ya existentes conforme a la anterior regulacion, bien que
con algunas precisiones que se venian reclamando y que merecen subrayarse (sobre el tema,
Costa Reyes, 2022). Por todo lo cual, en lo demas, consideramos que deben mantenerse las
conclusiones e interpretaciones que sobre el mismo se derivaron de la regulacion ahora dero-
gada sobre el sefialado contrato de interinidad, por lo que a ellas nos remitimos.

Conforme hemos adelantado, esta modalidad se sigue justificando cuando concurra
alguno de los siguientes supuestos: primero, «para la sustitucion de una persona trabaja-
dora con derecho a reserva de puesto de trabajo»*3. En este caso, nada ha cambiado mas
alla de flexibilizarlo en el sentido de que «la prestacion de servicios podra iniciarse antes
de que se produzca la ausencia de la persona sustituida, coincidiendo en el desarrollo de
las funciones el tiempo imprescindible para garantizar el desempefo adecuado del pues-
to y, como maximo, durante 15 dias» (criticando esta limitacién temporal, Duran Lépez,
2022). Segundo, «para completar la jornada reducida por otra persona trabajadora, cuan-
do dicha reduccién se ampare en causas legalmente establecidas o reguladas en el con-
venio colectivo»; lo que no es sino la debida elevacion a rango de ley de lo previsto en el
articulo 5.2 b) del RD 2720/1994, si bien ampliando ahora los supuestos a los que puede
dar cobertura.

Y finalmente, tercero, se recoge también en la ley el ya conocido contrato de interinidad
por vacante: «para la cobertura temporal de un puesto de trabajo durante el proceso de
seleccion o promocion para su cobertura definitiva mediante contrato fijo». En este caso,
que como sabemos estuvo excluido fuera del empleo publico en los documentos que
manejé la Mesa de Dialogo Social, simplemente se afiaden o aclaran algunas cuestiones.
Asi, y de un lado, se especifica ahora que el puesto para cuya cobertura se legitima este
contrato temporal debe serlo mediante contrato fijo, lo que excluiria esta submodalidad
para cuando sea temporal (que si parecia admitirse con la regulacién anterior). De otro
lado, se fija legalmente una vigencia maxima (se entiende que salvo cobertura anterior), y
sin excepcidn alguna ahora ya que solo se remite en este punto al convenio colectivo (sin
especificar nivel) para que pueda fijar una inferior. Esta nueva redaccion, sin duda, evitara
los problemas abiertos en este sentido por cierta jurisprudencia que, recordemos, amplio

33 Como ha aclarado el TS no es necesario que la reserva del puesto derive de una previa suspensién del
contrato del sustituido/a, pues la norma no lo exige y existen otras posibilidades que asi lo permiten; por
todas, STS de 26 de mayo de 2021 (rec. 2199/2019), en la cual, ademas, se especifica que las causas
que dan lugar a la reserva del puesto son las que puedan establecerse en la ley o por las partes (colec-
tivas o individuales incluso).
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la posibilidad de extender su vigencia mas alla de la expresa mencion que entonces se
hacia a las Administraciones publicas®. Junto a ello, se aclara que, superada la vigencia
maxima correspondiente, no podra celebrarse un nuevo contrato con el mismo objeto.

3. Contratos formativos: el reforzamiento de la formacidén
como via de insercidon laboral

3.1. Finalidad y funcion éante un cambio de planteamiento?

Es una constante la afirmacién de que la formacion de caracter profesional «se situa
cada vez mas como un ambito clave para la transicién con éxito hacia un nuevo modelo
productivo [...], y para ofrecer [...] garantias de empleabilidad, de progreso profesional y de
desarrollo personal» (CES, 2021, p. 13). Frente a ello, desde las instituciones europeas se
viene a subrayar el desfase de capacidades existente en el mercado de trabajo, ya que en
demasiadas ocasiones se detecta, en relacion con el empleo juvenil, por un lado, subem-
pleo, es decir, una titulaciéon superior a la requerida en su puesto de trabajo (en torno al
25-30 % —Eurostat 2019; 2021; e Informe CYD, 2020, pp. 144 y ss.-); y, por otro, una falta
de competencias profesionales especificas para responder a los requerimientos producti-
vos (Comisién Europea, 2012; 2016).

Sin embargo, y a pesar de su caracter estratégico y amplia utilizacion en numerosos
paises de nuestro entorno para acometer la necesaria incorporacion de las nuevas gene-
raciones de jévenes al mundo del trabajo, nada descubrimos si subrayamos la frustracién
que provocan los negativos resultados -y de la experiencia acumulada durante mas de 40
afos- de los contratos formativos del articulo 11 del ET, tanto en términos cuantitativos
como de insercién laboral y de transicién hacia empleos estables®. Entre los principales
factores que forman parte de esa tormenta perfecta de malos resultados, destacamos ahora
los siguientes: primero, la multiplicacion de otras figuras (laborales y no) que permiten a
las empresas obtener similares resultados, incluso con una menor complejidad y/o coste
(v. gr., practicas y becas, ocurrentes modalidades contractuales temporales ocasionales o

34 Nos referimos, por todas, a la STS de 11 de abril de 2006 (rec. 1394/2005).

35 Cabe advertir, ademas, que en nada cambié esta realidad la admision (reformas de 2012 y 2013) de
que las empresas de trabajo temporal (ETT) pudieran concertar contratos de puesta a disposicion para
cubrir contratos formativos, pues su incidencia ha sido marginal y decreciente; vid. Ministerio de Trabajo
y Economia Social (2021). Muy critico con aquella habilitacion legal, Esteban Legarreta (2021, pp. 3-4).

Los datos sobre transicion a empleo estable desde los contratos formativos (vid. Servicio Publico de
Empleo Estatal -SEPE-, 2020 o 2021, inferior a 4 %) confirman las conclusiones ya realizadas por
De la Rica et al. (2020) o Lépez Rodriguez y Cueto Iglesias (2017, p. 23): una persona joven con contrato
formativo tiene menos probabilidad de permanecer en la empresa (y menos aun como indefinido) que
una persona con un contrato temporal estandar.
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contratacion temporal abusiva y descontrolada). Ciertamente, debe subrayarse criticamente
que nos encontramos con una multiplicidad desconectada de figuras y medidas que pre-
tenden actuar en el binomio formacién-practica profesional, pero que se evidencian des-
coordinadas, solapadas e incluso incoherentes entre si, hasta el punto de que en muchos
casos suponen una clara competencia desleal a los contratos formativos (también, Este-
ban Legarreta, 2021, pp. 2, 5 y 6). Esta realidad, ademas, genera una clara confusion en los
operadores juridicos y econémicos y una peligrosa relativizacién de la importancia combi-
nada de cualificacion y experiencia profesional.

Por centrar este factor, nos referiremos ahora a las practicas profesionales no laborales
en su multitud de manifestaciones (v. gr., RD 1543/2011, becas extracurriculares o posgra-
duales, etc.). Respecto a las mismas, es importante sefiarlo, su incremento exponencial y
sostenido en los ultimos lustros, su extensién y generalizacion no solo en el ambito curri-
cular de los estudios (universitarios y de formacion profesional), sino incluso fuera de tales
contextos educativos, nos permiten conocer con mejor precision el volumen de personas
implicadas en experiencias que suponen la combinacion de formacion y practica profesional.
Y precisamente por ello, afirmar que nos encontramos ante una realidad muy alejada de la
de finales del siglo pasado e incluso de la década pasada, pues las practicas externas se
han generalizado y el alumnado en dichos estudios cuenta ya con vias para esa primera
experiencia en un contexto empresarial y, pese a ello, las mismas no han favorecido una
mejor o mayor incorporacion de la juventud en el mercado de trabajo; mas al contrario,
todo apunta a que —al menos a partir de cierto momento- la dilatan cuando no la entorpe-
cen, lo que sin duda viene a cuestionar el mantenimiento de la actual situacién®. Contrasta
ademas ese crecimiento con la ausencia de un marco normativo general y de conjunto que
permita integrar esas practicas en légica coherencia con los contratos formativos, al punto
de que, como también se evidencia en los modelos comparados (tirocini en ltalia), inciden
aun mas en la precarizacion de las personas jévenes, impidiendo transiciones positivas y
mandando un errado mensaje a los operadores econdmicos.

Resumiendo, no parece muy acertada una libertad casi plena en la configuracién de dichas
practicas no laborales o dejar la solucién a sus abusos en manos de la limitada intervencién
de la ITSS o de los tribunales, y, a la vez, mantener un marco regulador de los contratos for-
mativos mas complejo, variable y con mayores exigencias y limitaciones (sobre estas ma-
yores cargas, Confederacion Espanola de Organizaciones Empresariales -CEOE-, 2017,
p. 159). Razén por la cual nos parece imprescindible apostar por una regulacion de tales prac-
ticas no laborales, singularmente las extracurriculares y las que estan fuera del ambito edu-
cativo, al objeto de coordinar adecuadamente el espacio de unas y otras y su interrelacion®.

36 En este sentido, y respecto a las practicas universitarias, se ha criticado la falta absoluta de medidas en la
norma que puedan provocar esa insercion laboral posterior (Moreno Gené, 2017, pp. 10, 11,89y 105y ss.).

37 También, Duque Gonzalez (2012, pp. 311 y ss. —algunas propuestas concretas en pp. 319y ss.).
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Este parece (o, al menos, debiera) ser el sentido Ultimo de abordar el Estatuto del Becario
previsto en la disposicién adicional segunda del RDL 32/2021%.

Segundo, la consolidada cultura de la temporalidad existente en nuestro pais y el uso
distorsionado que viene haciendo de los contratos de duracién determinada (art. 15 ET),
particularmente en relacion con las personas jovenes (CES, 2019; 2020b). El resultado,
como sabemos, viene de lejos y es un precio demasiado alto (fuerte eventualidad, rotacién
y dificultades en insercion laboral), pues terminan convirtiendo la contratacion temporal en
«callejones sin salida» en términos de progresién laboral (un endémico «atrapamiento en la
temporalidad» —Cebrian et al., 2007-) y comprometiendo el propio futuro profesional de las
personas trabajadoras, al favorecer una oferta de empleos y un tejido productivo de baja
calidad (Conde Ruiz y Lahera Forteza, 2021).

En tercer lugar, la realidad de nuestro tejido productivo y empresarial, caracterizado por
lo general por estructuras empresariales de escasa dimension, poca innovacion y capital
y/0 con una excesiva relevancia de sectores econdmicos de escaso valor afnadido. Debe
observarse al respecto que, sin duda, el nivel de cualificacion o la especializacién necesa-
ria en las personas trabajadoras esta fuertemente condicionado no solo por la demanda de
aquellas, sino también por la calidad del empleo que dichas empresas requieren (y, por tanto,
de los puestos que ofertan), pues dificilmente una actividad econémico-empresarial de es-
caso valor afiadido comportara una apuesta planificada -y en el medio plazo- por mejorar
la capacitacion de sus recursos humanos (también, Esteban Legarreta, 2021, p. 2)*°. Esta
realidad contrasta con la consabida idea de que el disefio y prevision de futuro de mejoras
en la actividad empresarial (particularmente, en un contexto de transicidén hacia un nuevo
modelo productivo) y la apuesta por la formacion y (re)cualificacién profesional son una ne-
cesidad para las empresas que pretendan desarrollarse en el tiempo.

Finalmente, cuarto, una regulacion cambiante y ambigua, falta de una idea clara del sen-
tido y finalidad esencial de los contratos formativos; es mas, en gran medida se han prima-
do objetivos de mera insercion laboral directa, haciendo de la formacion y la experiencia
profesional cualificada una cuestion secundaria cuando no una mera excusa para justificar
modalidades contractuales con condiciones laborales mas precarias* y, por ello, con una
regulacion sujeta al albur de unas estadisticas laborales siempre frustrantes.

38 Con todo, su regulacion final no contempla la derogacion del referido RD 1543/2011, pese a que asi se
contemplé en varios documentos tratados en la Mesa de Dialogo Social.

3 Vid. los progresivos informes del mercado de trabajo de los jovenes del SEPE (principalmente, los que

arrojan los datos de 2018 y 2019, pues 2020 presenta una importante distorsién derivada de la pande-
mia): la inmensa mayoria de los empleos ofertados son de baja cualificacion e incluso se detecta una
caida de los que reclaman cierto nivel de estudios.

40 Analizados en detalle los niveles profesionales y sectores en los que son ocupadas las personas emplea-

das bajo el anterior contrato de formacion y aprendizaje, se evidencia que su uso responde sobre todo
a una légica de ahorre de costes para las empresas y sectores, especialmente aquellas con menor valor
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Ciertamente, no puede desconocerse que las modalidades contractuales formativas
han venido siendo utilizadas principalmente como medida para el fomento del empleo y la
insercion laboral de jévenes. Y a tal efecto, se explican los diversos estimulos que se han
asociado a este régimen de contratacion: temporalidad, menores costes (retributivos o
sociales) y beneficios econémicos por su conversion en indefinido. Y del mismo modo, el
continuo cuestionamiento de la relevancia del aspecto formativo, ejemplificado de manera
mas evidente tanto en su regulacion originaria (donde la formacion como tal se limitaba al
aprendizaje por el trabajo), como en la acontecida desde 2012 en el contexto de la crisis
econdmica (aunque no solo entonces, pues, repetimos, es una constante), donde se tensio-
nan al extremo los pretendidos objetivos formativos (v. gr., no previendo ninguna exigencia
formativa o, mas aun, extendiendo en el tiempo la validez del titulo habilitante en el contrato
en practicas o, respecto al contrato de formacion y aprendizaje, desconfigurando su ambito
subjetivo y, sobre todo, devaluando su contenido formativo desde 2013 a 2015 inclusive*').

Todo lo cual ha provocado un marco juridico inestable y confuso, con planteamientos
de ida y vuelta, que ha conllevado ademas una inseguridad juridica y una no menor com-
plejidad (particularmente en el contrato para la formacion y el aprendizaje).

Frente a esta realidad, no esta de mas recordar que los modelos europeos exitosos en este
ambito se caracterizan precisamente en este aspecto por regulaciones consensuadas y con-
tinuadas en el tiempo, y, del mismo modo, que los diversos instrumentos orientados a la cua-
lificacion profesional y experiencia profesional se ordenan de manera coordinada e integrada,
evitando los problemas que su dispersion ocasiona (v. gr., practicas no laborales, contratos
formativos, contratos temporales, sistemas de formacion profesional, etc.). Dicho de manera
breve: de poco serviria incidir en uno de esos concretos instrumentos si los demas permane-
cen igual. De ahi lo acertado —al menos como planteamiento- de la reforma del RDL 32/2011,
pues junto a la sefalada disposicion adicional segunda, como hemos advertido en el punto
anterior, se pretende una regulacion mas restrictiva y limitativa de la contratacion temporal.

Advertida, por tanto, la necesidad de incidir sobre estos instrumentos periféricos, conviene
saber qué hacer respecto al nicleo (contratos formativos). Recordemos una vez mas que una
adecuada cualificacion profesional (en términos formativos, pero también de requerimientos
del mercado), unida a una experiencia profesional relacionada con ella, son los aspectos clave
de una mejor empleabilidad, particularmente, en relacion con las personas jévenes (Moreno
Gené, 2015, pp. 11-13). Por tanto, es mas que razonable que las medidas de insercion juvenil
pivoten esencialmente sobre ambos aspectos clave (y no tanto sobre la mera contratacion

afadido y con un importante grado de precarizacion laboral respecto del empleo ordinario en los mismos.
Sobre el tema, Moldes Farelo (2020, p. 76); también, Comisiones Obreras -CC. O0.—, 2021, p. 33.

Vid. nota 1. También, Lépez Rodriguez y Cueto Iglesias (2017, p. 23). Afirmacién que no es cuestionada
por los pretendidos cambios a principios de la década pasada en favor de la formacion en alternancia
y, en particular, de la llamada formacién profesional dual, pues lo cierto es que la misma nacia con el
mismo problema de falta de claridad (en términos educativos y laborales) sobre en qué consista aquella
(CC. 00., 2020, p. 11; CEOE, 2017).

41
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directa), porque sera esta capacitacion y experiencia laboral cualificadas las que contribuiran
(efecto) a la insercion en el mercado de trabajo (Apilluelo Martin, 2014, pp. 20 y ss.).

Dicha conclusion parece ahora haberse asumido en la reforma de los contratos forma-
tivos del articulo 11 del ET, tanto del singularmente patrio contrato en practicas (ahora lla-
mado contrato formativo para la obtencion de la practica profesional) como sobre todo del
contrato de formacién en alternancia. En efecto, con la nueva regulacion pareciera que el
contrato formativo no buscara tanto la insercion laboral directa cuanto otorgar a la persona
trabajadora asi empleada esos elementos clave que sefalabamos, para que, precisamente,
sea aceptada y demandada en el mercado de trabajo.

Las siguientes paginas, por obvias razones de espacio, se limitaran a subrayar aquellos
aspectos mas destacables de la reforma introducida en esta materia por el RDL 32/2021, de
manera que, en lo demas y también para advertir con mayor detalle las diferencias respecto
de la regulacion anterior, nos remitimos a otros trabajos anteriores (Costa Reyes, 2021a).

3.2. El contrato de formacioén en alternancia

Como adelantabamos, los datos parecen no admitir discusion (CEOE, 2017): formacion pro-
fesional y experiencia laboral cualificadas son, sin duda, los mejores elementos para garantizar
una adecuada transicién laboral y, en suma, una insercion exitosa en el mercado de trabajo,
particularmente si aquella y esta tienen lugar mientras se cursan estudios (Eurofound, 2014)%,

Desde la perspectiva comparada, podemos observar que en los paises de referencia en
esta materia (Austria y Alemania), la figura contractual como la estudiada ahora se inserta
dentro de los procesos formativos o educativos que la persona desarrolla durante sus es-
tudios. Adviértase la diferencia con el tradicional modelo espafiol (que, en gran medida, a
nuestro parecer, era causa de su escasa incidencia y del uso abusivo o fraudulento): mien-
tras que el contrato era lo previo (causa, insercion directa) y la formacion vinculada la con-
secuencia necesaria para formalizar aquel, en aquellos modelos de mayor éxito los estudios
son la causa y dicho contrato formativo es principalmente el instrumento para desarrollar,
en un entorno profesional-empresarial, parte de la cualificacion que los mismos implican.
En definitiva, en esos modelos se hace de esta (formacién) la motivacion inicial y de aquel
(la experiencia laboral retribuida) una parte predeterminada en dicho proceso formativo.

En nuestra opinién, como adelantabamos, esta es la linea marcada con la nueva refor-
ma del articulo 11 del ET (también, Lopez Gandia, 2022), y por ello subrayabamos al inicio
el cambio de paradigma, con visiéon de futuro, que la misma implica en esta materia. Pese
a los riesgos y dificultades que tiene la implementacién de este modelo en una realidad

42 Cabe sefalar que el énfasis no solo se debe poner «en la necesaria mejora de la empleabilidad de la
poblacion joven, sino también en la necesidad de vincular las politicas activas de empleo y el sistema
educativo» (CES, 2020a, p. 178).
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productiva y empresarial como la de nuestro pais (CES, 2021), creemos que era imprescin-
dible iniciar ese camino y que este tipo de contrato sirva esencialmente para formalizar esa
actividad prestacional en la empresa durante el proceso formativo, al igual que ocurre en
los paises con mayor éxito de empleo juvenil (CEOE, 2017, pp. 158 y ss.) y en linea con lo
que desde el ambito comunitario se concluye (Parlamento Europeo, 2017).

Frente a las reticencias que pudieran plantearse, es importante recordar que la margi-
nalidad histérica de este contrato formativo y su declive en los Ultimos afios contrasta con
el de las referidas practicas no laborales®. Y, del mismo modo, que hay un volumen lo su-
ficientemente importante de puestos de trabajo ofertados para esas practicas como para
absorber sobradamente los que representan este contrato (CEOE, 2017, p. 158).

En todo caso, y como evidenciaremos en la concreta regulacion, este cambio de visién
implicara, obviamente, una organizacion y gestiéon de tales contratos desde una légica dis-
tinta a la anterior a la reforma, mas planificada ahora y con un mayor grado de implicacién
y coordinacion desde el inicio de los sujetos interesados: empresas, entidades formati-
vas, Administraciones y, también, potencialmente, agentes sociales y entes intermedios
(v. gr., Administraciones locales, servicios o agencias de empleo, etc.)*.

Procedemos, pues, a analizar los concretos elementos que evidencian, a nuestro modo
de ver, el sustancial cambio. No obstante, debemos subrayar la importancia del necesario
desarrollo reglamentario (que entendemos unificara en una norma la dual regulacion exis-
tente: RD 488/1994 y RD 1529/2012), asi como su conexién con otras normas no laborales
que claramente le afectan (v. gr., el RD 822/2021 y la futura Ley organica de ordenacion e
integracién de la Formacion Profesional -LOIFP-*). Por tanto, lo que aqui sefialamos queda
muy condicionado por la falta de tales marcos reguladores, especialmente, atendida la im-
portante remision contenida en el articulo 11.4 i) del ET“®.

3.2.1. Objeto. Contenido formativo

Comienza sefialando el articulo 11.2 del ET que el contrato de formacién en alternancia
«tendra por objeto compatibilizar la actividad laboral retribuida con los correspondientes

43 Cerca de 385.000 estudiantes de estudios superiores realizaron practicas ese afio, de los cuales casi

107.000 fueron extracurriculares, esto es, casi el triple de contratos de formacion en alternancia realiza-
dos en 2019 (Instituto Nacional de Estadistica -INE-, 2019).

Vid. Proyecto Ley organica de ordenacion e integracion de la Formacion Profesional (EM V, arts. 2.21 y 51)
—aprobado por el Congreso de los Diputados el 16 de diciembre de 2021- (PLOIFP). Del mismo modo, el
disefio del modelo debe tener muy en cuenta el tejido empresarial de nuestro pais y sus dificultades para
generar empleo en cantidad y, sobre todo, cualificado (CC. OO., 2021, p. 28).

44

45 Sobre su incidencia, vid. Lépez Gandia (2022).

46 Sin duda, al objeto de superar la criticable jurisprudencia originada por la STS de 20 de noviembre de

2018 (rec. 221/2017), que vino a prohibir limitaciones convencionales como las que ahora se remiten.
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procesos formativos en el ambito de la formacién profesional, los estudios universitarios o
del Catalogo de especialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo». Por tanto, se
reafirma el caracter de contrato en alternancia (frente al de aprendizaje) y, con ello, se su-
braya que son parte sustancial de este contrato tanto la formacion teérica como una prac-
tica adecuada para ello (art. 11.2 ) ET).

A) Formacion (tedrica)

La nueva regulacion, en linea con las anteriores, vuelve a ampliar su objeto para incluir
ahora «la preparacién para cualquier cualificacién, incluida la que proporcionan las titula-
ciones universitarias». Igualmente, la amplitud con la que el articulo 11.2.1.° del ET se re-
fiere a los ambitos donde se desarrollan los procesos formativos debe hacernos entender
que se incluyen no solo los reglados (Formacion Profesional/universidad) o no (Formacién
Profesional para el Empleo), sino también (siempre que sean impartidos en esos ambitos)
tanto estudios oficiales como propios o como formales y no*.

Aunque la actual redaccién no lo explicita, debe tratarse de estudios no solo cualificados,
sino también de caracter profesional (como se infiere del objeto, del ambito de los procesos
formativos y de la referencia comparativa con el contrato formativo para la obtencion de la
practica profesional y, en todo caso, del art. 16 RD 1529/2012). Por tanto, seguiran siendo
validas las exclusiones de aquellos estudios que carecen de tal significacién que se extra-
jeron con la anterior regulacion.

En definitiva, solo sera posible formalizar este contrato si el mismo se inserta dentro de
un proceso formativo orientado a conseguir alguno de los titulos, certificaciones, acredi-
taciones o diplomas que contempla el articulo 11.2 (a) y g) ET)*.. Consecuentemente, y de

47 En el ambito universitario, vid. articulo 37 del RD 822/2021. Respecto a la Formacién Profesional para el
Empleo, vid. articulo 2 de la Orden TMS/283/2019 (Catélogo de especialidades formativas); y respecto a la
Formacion Profesional reglada, el PLOIFP contempla la posibilidad, entre otras (vid., también, art. 45.3 a) de
cursos de grado C ajenos al Catalogo nacional de ofertas de Formacién Profesional (aunque dentro del Ca-
talogo modular de Formacion Profesional), orientados a ciertas especializaciones profesionales del territorial
(art. 36 PLOIFP).

A titulo meramente orientativo —y tomando como referencia el PLOIFP en lo que a la Formacién Profesio-
nal se refiere—, cabe sefalar que los titulos corresponden a los grados y masteres universitarios (también
los propios —Master de Formacién Permanente, art. 37 RD 822/2021-) y a los ciclos de Formacién Profe-
sional de Grado Medio y Superior y el curso de especializacién que acompana a estos (respectivamente,
Titulo de Especialista y Master de Formacion Profesional). En cuanto a las certificaciones y acreditacio-
nes, incluye las correspondientes a los futuros grados de Formacion Profesional de tipo B (certificado
de competencia) y C (certificado de profesionalidad), e incluso otras certificaciones o acreditaciones
parciales (grado A de Formacion Profesional y de la formacién formal de la actual Clasificacion nacional
de educacion y formacion del Sistema Nacional de Empleo -CNEF-). Finalmente, con relacién a los
diplomas, encontramos los correspondientes a la formaciéon no formal de la referida CNEF o también
aquellos otros correspondientes a estudios propios universitarios (v. gr., Diploma de Especializacién y
Diploma de Experto, art. 37.6 RD 822/2021).

48
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forma previa a la formalizacién del contrato, la empresa debera verificar que, para el tra-
bajo efectivo a realizar, existe una actividad formativa acreditable relacionada con él que
se corresponde con la Formacion Profesional reglada o no (Formacién Profesional para
el Empleo) o con los estudios universitarios (o titulos equivalentes, ex art. 11.3 a) ET).

Para garantizar y fortalecer la exigencia formativa y la adecuacion a la misma de la acti-
vidad laboral, la nueva regulacion prevé los siguientes instrumentos: acuerdos o convenios
marco de cooperacién entre la responsable de la formacion y la empresa, y el plan forma-
tivo individual®®. Este ultimo mas detallado, y de indudable similitud con el hasta ahora lla-
mado acuerdo para la actividad formativa (art. 21 RD 1529/2012) -y con los instrumentos
que en los estudios superiores se articulan para formalizar las practicas externas, como el
futuro plan formativo contemplado en el PLOIFP (art. 58) o en las actuales practicas univer-
sitarias (RD 592/2014)%0—,

B) Actividad laboral

Si bien se mantiene la idea de que la propia prestacion laboral no forma parte, en sentido
estricto, de la formacion requerida®', no menos cierto es que se exige, incluso de forma mas
reforzada que antes, que la prestacién laboral desarrollada esté «directamente relacionada
con las actividades formativas que justifican la contratacion laboral». En nuestra opinion, con
la introduccion de tal adverbio se pretende que el trabajo desempefiado no solo tenga algu-
na conexion, sino que esté vinculado al nivel de estudios y también a la materia a la que se
refieren esos estudios. En relacion con ello, debe tenerse en consideracion la normativa re-
guladora de la actividad formativa, pues en ella se suele identificar con detalle el contenido
practico laboral exigible®?. Se entiende asi el inciso final respecto a que tal actividad laboral
se coordine e integre «en un programa de formaciéon comun, elaborado en el marco de los
acuerdos y convenios de cooperacion suscritos [...]». En otros términos, la actividad laboral
desempefiada por la persona trabajadora debera estar vinculada a las actividades formati-
vas (las del programa formativo), las cuales deben ajustarse al perfil profesional del titulo o
certificado —o acreditacion parcial- (art. 16.2 y 3 RD 1529/2012).

49 Pese a la confusion terminolégica y a los errores sobre las referencias sefialadas en el articulo 11.4 c)

del ET (al punto de que algunos apartados mencionados ni tan siquiera tratan sobre algo relativo a estos
planes), creemos que este plan es el mismo al que se refiere como «programa de formacién comun»
(art. 11.2 c) ET), al menos eso es lo que deducimos de una lectura coordinada de aquel precepto y del
articulo 11.5 del ET, asi como las menciones que el 11.2 del ET realiza en sus apartados d) y €), g) y h) 2.°.

50 Sobre estas Ultimas, en extenso, Moreno Gené (2017, pp. 65y ss.).

51 Y sin perjuicio de lo que, mas alla, pueda implicar la formacién dual (intensiva). Sobre el tema, con rela-

cién a la futura LOIFP, Lépez Gandia (2022, p. 3).

De interés, por ello, es lo previsto en el perfil profesional descrito en la norma que regule el concreto ti-
tulo de Formacion Profesional (art. 7 RD 1147/2011) o el correspondiente certificado de profesionalidad.

52
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Al objeto de garantizar esa relacién entre la prestacién laboral desempefiada y el plan
formativo individual, se entiende que se reclame un seguimiento correcto del desarrollo
de dicho proceso, para lo cual, como sabemos, se preveé un tutor/a en la entidad formati-
va y se exige del empleador (y, en su caso, ademas, de la empresa usuaria) que nombre
un tutor/a, cuyo unico requisito es que posea la formacién o experiencia adecuadas para
tales tareas (art. 11.2 d) ET). La mera prevision ahora en la ley no resuelve las dudas sobre
esta figura, pues a falta del desarrollo reglamentario, seguimos sin disponer de una regu-
lacién acorde a su relevancia®. En este sentido, parece exigible que la norma fije algunos
requisitos y condicionantes minimos que debe cumplir la persona que tutoriza, particular-
mente, ademas de los generales y propios de quien participa en la formacion de jovenes,
una acreditacion o certificado de su competencia para desarrollar tal actividad formativa-
tutorizadora (Parlamento Europeo, 2017).

En todo caso, debemos subrayar la diferencia de los términos empleados ahora en la ley
sobre el tutor/a respecto a los ya previstos en el articulo 20 del RD 1529/2012 y, en particular,
la no referencia a la necesidad de que sea una persona trabajadora de la empresa. Cambio
oportuno, entre otras razones, porque las tareas asignadas a tal tutor/a reclaman unas com-
petencias complejas que no coinciden con (ni necesitan que tenga) la cualificacién o expe-
riencia profesional relativa a la actividad laboral donde la persona trabajadora es empleada®.

3.2.2. Personas destinatarias

Tradicionalmente, la edad de la persona trabajadora ha sido un tema problematico, tam-
bién por la continua variacién y ampliacién de este elemento, todo lo cual, ademas, ha plan-
teado dudas porque no se contemplaban diferencias en su régimen juridico (condiciones de
trabajo), precisamente, en atencion a la diversa edad (a diferencia de otros ordenamientos,
como el francés, que si diversifica la cuantia salarial). Sea como fuere, la edad, en nuestra
opinién, carece de relevancia una vez que se opta por insertar esta modalidad dentro del sis-
tema educativo y de formacion para el empleo, como, por otro lado, se evidencia en los paises
de referencia (Alemania o Austria), ya que no va a cuestionar que las personas destinatarias
prioritarias sean las jovenes. Con todo, y en aras de evitar abusos y de atender situaciones
especiales, se limita a menores de hasta 30 afios en los siguientes casos®®: «que el contrato se

53 Importantes, por tanto, son los especificos derechos de informacién en favor de la representacién legal
de las personas trabajadoras que sobre este tema contiene el articulo 11.5 del ET.

54 Lo que es coherente, por ejemplo, con la prevision contenida en el PLOIFP (art. 61), al punto que, si asi

fuera posible, es admisible que tal tutor/a sea compartido por varias empresas, lo que a su vez permitira
un mas adecuado desarrollo de la posibilidad excepcional de una pluralidad de contratos con diversas
empresas contemplada en el articulo 11.2 h) 2.° del ET.

55 En este sentido, debe recordarse que los diversos planes y estrategias de empleo disefiadas para jove-

nes (v. gr., Garantia Juvenil) vienen justificando que, atendidas las peculiaridades de nuestro pais, dicha
etapa a estos efectos y en estos momentos alcanza los 30 afios.
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suscriba en el marco de certificados de profesionalidad de nivel 1y 2, y programas publicos
o privados de formacién en alternancia de empleo-formacién, que formen parte del Catalogo
de especialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo» (y sin perjuicio de la excep-
cion que, respecto a estos ultimos, implica la nueva disp. adic. novena de la Ley de empleo
que ahora se introduce ex disp. final segunda RDL 32/2021). Igualmente (art. 11.4 d) ET),
se remite a un desarrollo reglamentario la fijacion de un especifico limite de edad cuando se
concierte con personas con discapacidad o bien en situacion de exclusion en el marco de la
Ley 44/2007, de las empresas de insercion, y a través de tales empresas debidamente cua-
lificadas y activas en el correspondiente registro.

Respecto a otras exigencias legales que afectan a la persona trabajadora, destacamos
ahora:

e Carecer de la cualificacion profesional (titulo habilitante) para celebrar un con-
trato formativo para la obtencion de la practica profesional (arts. 11.2 a) ETy 6
RD 1529/2012).

El texto parece mantener la idea de que no se impiden nuevos contratos de forma-
cién en alternancia para otras cualificaciones profesionales distintas que pudiera
querer adquirir el destinatario/a (art. 11.2 h) ET), opcién que nos parece acerta-
da, ya que de otra forma (esto es, admitir el contrato una Unica vez, sea para la
misma o diferentes cualificaciones) se introduciria un elemento mas propio de un
contrato de insercion.

No obstante, en la logica de fortalecer el caracter cualificante y de instrumento
de transicion del contrato de formacion en alternancia, se afiade una previsiéon
(art. 11.2 a) 2.° ET) que parece excluir esta modalidad en los casos de estudios
de formacién profesional o universitarios cuando la persona trabajadora hubie-
ra sido empleada anteriormente bajo un contrato de formacion en alternancia en
atencion a otra titulacion, pero del mismo nivel formativo y sector productivo —que
ese anterior, debemos entender—.

¢ No haber trabajado anteriormente (durante mas de 6 meses) en la misma activi-
dad o puesto y empresa con algun tipo de contrato distinto al que ahora analiza-
mos (art. 11.2 ¢) 2.° ET)%.

56 La consecuencia del incumplimiento debe ser, en buena légica, la consideracién como indefinido del
contrato. Al respecto, se vienen excluyendo otras vinculaciones o prestaciones de caracter no laboral
(SSTS de 13 de marzo de 1997, rec. 4186/1996, y de 20 de septiembre de 2018, rec. 201/2017). Situa-
cién que contrasta con que luego se prevé para el contrato formativo para la obtencion de la practica
profesional. No debe olvidarse que el articulo 2.4 del RD 592/2014 excluye que el periodo de practicas
externas universitarias compute como periodo de prueba o antigliedad (salvo prevision convencional
en otro sentido). Situacion que, como veremos, se ha corregido al menos parcialmente para el contrato
formativo para la obtencion de la practica profesional.
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Esta prevision ya existia en la regulacion anterior, pero exigiendo un periodo su-
perior (12 meses) y respecto de una prestacién mas concreta (solo se referia al
mismo puesto®). Con ella, por tanto, se pretende simplemente evitar los abusos
mas burdos cometidos por una concreta empresa y no tanto salvaguardar el ob-
jeto del contrato y la cualificacion de la persona trabajadora, pues esta limitacion
no solo no se encuentra conectada con los requisitos de tiempo que se prevén en
el RD 1224/2009 (art. 11) para el reconocimiento de las competencias profesio-
nales adquiridas por experiencia laboral, sino que en nada afectaria que ese tra-
bajo (cualificacion practica) ya lo hubiera prestado para otras empresas. Quizas,
por ello, se hace necesario puntualizar su conexién con ciertos supuestos de plu-
ralidad de empleadores, pues parece razonable considerar que, aun siendo for-
malmente distintos, el supuesto cae de lleno en la prohibicién (v. gr., cuando en
el anterior contrato o en el posterior contrato de formacién en alternancia intervi-
niese una ETT o, incluso, en ciertos casos de grupos de empresas).

La nueva regulaciéon tampoco cierra viejas dudas (v. gr., qué tiempo abarca la ex-
presién «con anterioridad») y, aunque parece que puedan sumarse los tiempos
de mas de un contrato anterior, tampoco prevé consecuencia alguna para cuan-
do el tiempo que fue contratado hubiera sido menor a esos 6 meses (v. gr., que
se tenga en cuenta a efectos de la vigencia maxima o del momento en que ha de
cambiar el régimen salarial, etc.). Con todo, el reforzamiento de los aspectos for-
mativos (y, por ende, la referida desaparicion de su consideracion como contrato
de aprendizaje) permite entender mejor esa omision, pues en esas otras contra-
taciones no concurria el sustancial elemento formativo.

¢ No haber concertado este contrato con otra empresa para la misma titulacion,
certificado o itinerario (art. 11.2 h) ET).

Adviértase que, a diferencia de la anterior regulacion, esta limitacién conllevara
que ahora, en principio, solo podra concertarse un solo contrato para la misma
cualificacién y, por ende, con un mismo empleador. No obstante, como ahora
explicaremos, se introduce alguna excepcién para abrir asi la posibilidad, nece-
saria en nuestro ya advertido tejido empresarial, de coordinar a diversas empre-
sas para que se pueda alcanzar una formacion mas completa, evitando de este
modo los limites que en este sentido plantearian las caracteristicas propias de
microempresas y pymes®®.

57 No obstante, ya con la anterior regulacion se defendia que el puesto de trabajo debia ser entendido en
sentido amplio (Costa Reyes, 2021a, p. 182).

58 En esta linea, compartimos la valoracion positiva de los elementos que, en este sentido, contempla el
PLOIFP, «como la incorporacién de organismos intermediarios, las agrupaciones de pymes en ambitos
territoriales determinados, la posibilidad de realizar formacién dual en varias empresas compartiendo la
figura del tutor o tutora [...]» (CES, 2021, p. 22).
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3.2.3. Condiciones de empleo: vigencia, tiempo de trabajo y periodo
de prueba

La nueva regulacion parte de una maxima: evitar la multiplicacién de contratos de for-
macion en alternancia para la misma cualificacion, de manera que (art. 11.2 h) ET) solo
podra celebrarse un contrato por cada cualificacién/proceso formativo (ciclo, titulo, cer-
tificado de profesionalidad o itinerario de especialidades formativas) y, por tanto, con un
unico empleador. No obstante, consciente de la realidad de nuestro tejido empresarial y
de la gran diversidad de cualificaciones que justifican el contrato, articulara diversos me-
canismos y excepciones para adaptarse a esa circunstancia.

Ciertamente, la cualificacion objeto del contrato va a condicionar no solo la vigencia del
contrato, sino también la distribuciéon de dicha duraciéon e incluso a la propia empleadora
(ex art. 11.2 ) in fine y h) 2.° ET). Asi, si bien la norma fija una duraciéon minima y maxima
(entre 3 meses y 2 afios), su concrecion se conecta con la cualificacion que con el contrato
se pretende, por lo que ya no podra determinarse por la negociacion colectiva ni en aten-
cién a meras necesidades empresariales (aunque, recordemos, estas participan en el plan
de formacion). La amplia diferencia de plazos es una prevision l6gica, teniendo en cuenta la
diversidad de cualificaciones y procesos educativos y formativos que legitiman este contrato.

Como resultado de tal conexion (vigencia-cualificacion pretendida), es evidente, ademas,
que la duracién del contrato dependera de las actividades vinculadas a las cualificaciones que
puedan llevarse a cabo en la concreta empleadora. O, dicho en otras palabras, no podra ago-
tarse la vigencia maxima legal cuando el objeto del contrato no lo justifique (v. gr., una mera
especialidad formativa o acreditacion parcial); pero tampoco podra sefialarse como objeto
una completa titulacién o certificacion que exige unas actividades vinculadas que, en su to-
talidad, no puede realizar el concreto empleador. Esta ultima posibilidad es muy probable
en los casos de cualificaciones mas complejas y en un contexto empresarial como el espa-
Aol (microempresas), por lo que se considera acertada y coherente con ello la excepcién a
la méaxima «un contrato por cada cualificacion» que contiene el articulo 11.2 h) 2.° del ET. Se
entiende asi que tal excepcion solo se considere para los casos de una formacién mas ex-
tensa o compleja, sea de Formacion Profesional reglada (ciclos formativos) o de Formacion
Profesional para el Empleo —no reglada-, pero, en este caso, solo cuando se trate de certifi-
cado de profesionalidad o itinerario de especialidades del catalogo (Orden TMS/283/2019).
Precisamente, por todo lo sefialado, no se alcanza a entender la aparente exclusién de los
estudios universitarios, pues no aparecen mencionados. Sea como fuere, solo en estos casos
la persona trabajadora podra ser contratada por varias empresas cuando, ademas, estas
desarrollen actividades distintas vinculadas al ciclo o al sefialado plan o programa formativo
(y, obviamente, sin que en su conjunto puedan superar la vigencia maxima).

Una ultima previsién en relacion con la vigencia y su distribucién. El articulo 11.2 g) del
ET afiade que, de estar asi previsto en el referido plan o programa formativo individual, sera
posible que ese Unico contrato, que como regla debe concertarse por cada cualificacion, se
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desarrolle de forma no continuada. Obviamente, esta excepcion se refiere a estudios cuyos
procesos formativos se extiendan por varios periodos anuales (v. gr., grado universitario,
ciclo), de manera que solo en estos la duracién pactada se podra distribuir a lo largo de los
afios que puedan suponer. Adviértase que la vigencia del contrato sera entonces menor que
el tiempo que dure la relacion laboral, sin que quede claro como afecta ello a los diversos
derechos y obligaciones laborales (v. gr., antigliedad, desempleo, etc.), pues no se plantea
ni como una suspension ni como una interrupcién (a modo de fijo discontinuo).

Respecto a la vigencia hay una cuestion que entendemos no esta clara o bien resuelta.
Nos referimos a la posible prérroga del contrato. Asi, por un lado, el articulo 11.2 g) del ET
fija de manera muy restrictiva tal posibilidad: solo cuando no se hubiera concertado por la
duracion maxima y la persona trabajadora no hubiera obtenido, en el plazo pactado, el titu-
lo, certificado o diploma asociado al contrato. Obsérvese que la misma es coherente con el
hecho de que la vigencia la marca ahora no la mera voluntad de las partes, sino un elemento
objetivo: el plan formativo a desarrollar. Sin embargo, por otro lado, el articulo 49.1 c) del
ET, pese a haber sido objeto de reforma, sigue manteniendo que, si los contratos formativos
se conciertan «por una duracion inferior a la maxima legalmente establecida, se entenderan
prorrogados automaticamente hasta dicho plazo cuando no medie denuncia o prérroga ex-
presay el trabajador continte prestando servicios». Consecuencia esta Ultima (mera prérroga
hasta la vigencia maxima) que tampoco resulta cuestionada por la prevision del articulo 11.4 h)
del ET, pues, en principio, la mera continuacion en la prestacion laboral no implica fraude ni
incumplimiento de las obligaciones formativas, salvo que se considere como tal continuar
asi un contrato de formacion en alternancia.

En relacion con el tiempo de trabajo, debemos destacar la novedad de que este contra-
to pueda concertarse a tiempo parcial (a cuyo efecto el RDL 32/2021 modifica el art. 12.2
ET e introduce en la Ley general de la Seguridad Social una nueva disp. adic. cuadragési-
ma tercera). Con todo, se echa en falta una adecuada coordinacion con el plan formativo (a
los efectos de que este pueda condicionar una jornada minima) y se genera la duda sobre
la prevision relativa al tiempo de trabajo efectivo (art. 11.4 i) ET), porque la nueva redaccién
se limita a reducir el maximo previsto en la regulacion anterior (65 % de la jornada maxima
legal o convencional el primer afio o 75 % el segundo). En nuestra opinidn, la explicacion
de esta falta de referencia hay que buscarla en el sentido precisamente de esta previsiéon
(hacer compatible el trabajo con los estudios-formacién vinculados) y, por tanto, tal limita-
cion solo tiene sentido cuando estemos ante jornadas de trabajo efectivas superiores a tales
porcentajes, pues solo entonces dificultarian poder hacer efectiva esa compatibilidad. En
otras palabras, la referida prevision solo opera si la jornada (parcial) pactada con la perso-
na trabajadora es superior a tales porcentajes de la maxima. En todo caso, y quizas por la
misma finalidad, se establece que, de pactarse a tiempo parcial el contrato, no se podran
realizar horas complementarias.
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Otras novedades introducidas son la posibilidad, bien que excepcional, de realizar tra-
bajos nocturnos o a turnos cuando las actividades formativas previstas en el plan formati-
vo individual no puedan desarrollarse en otro momento (art. 11.2 k) 2.° ET). Y, en cuanto al
periodo de prueba, la actual regulacion excluye la posibilidad de pactarlo (art. 11.2 I) ET),
seguramente por las singulares caracteristicas de estas personas trabajadoras y la insercién
del contrato dentro de los procesos formativos y educativos. En consecuencia, se afirma
(Lépez Gandia, 2022, p. 5), para la extincién ante tempus habra que acudir a las causas ob-
jetivas generales (art. 52 ET) -y, obviamente, a las disciplinarias, si fuera el caso-.

3.3. El contrato para la obtencidon de practica profesional
adecuada

Este contrato ha respondido histéricamente al objetivo de facilitar la puesta en prac-
tica de los conocimientos adquiridos mediante una titulacién (o certificado) en el pues-
to de trabajo. A tal efecto, el elemento principal (y mas problematico en la practica) era
la exigencia derivada del principio de correspondencia entre la titulacion habilitante y el
puesto de trabajo desempefiado con base en tal contrato.

La nueva regulacién mantiene en esencia tal objetivo (art. 11.3 f) ET), si bien, como
hemos adelantado, refuerza los aspectos formativos. Refuerzo que se entiende y aplau-
de, pues, pese a un mejor resultado que el contrato de formacion en alternancia en tér-
minos de transicion (aunque siempre marginal, vid. CC. OO., 2021, pp. 19-20)%, el que
no encuentre homologo en el marco comparado, unido a la precarizaciéon que implican
sus condiciones laborales «incentivadoras» y su muy escasa o nula oportunidad forma-
tiva en si, debia hacernos replantear algunos aspectos de su régimen juridico®. En otras
palabras, en nuestra opinion, si bien es una figura que respondia tradicionalmente a los
déficits o ausencia de experiencia profesional previa de nuestros titulados/as y se ajusta
a la realidad empresarial del mercado de trabajo espanol®’; no menos cierto es que era

59 Partiendo de las humildes cifras que tales contratos implican (juntos no llegan al 1,5 % del total de los
contratos con personas jovenes), el de practicas triplica al contrato de formacién en alternancia; vid.
SEPE, Informe del mercado de trabajo de los jovenes 2021 (datos 2020), 2020 (datos 2019) y 2019
(datos 2018).

Esta modalidad, tradicionalmente, no ha impuesto «a cargo de la empresa ningun tipo de obliga-
cién formativa especifica del trabajador ni supervisora de la actuaciéon de este que difiera de la que
corresponderia a un contrato de trabajo comun» (STSJ de Andalucia/Granada 2509/2020, de 12 de
noviembre).

60

61 Casi la mitad de los contratos en practicas se daban en las empresas de menos de 25 personas em-

pleadas; vid. Estadistica de contratos, SEPE, «Contratos segun modalidad por tamafio de la empresa
contratante», 2021.
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preciso fortalecer su funcién formativa y limitar los aspectos de insercion de su régimen
juridico que han favorecido la precarizacion laboral y que exceden con mucho a su obje-
tivo principal (también, Esteban Legarreta, 2021, pp. 3-4), sobre todo, teniendo en cuenta
lo ya sefalado sobre el desarrollo y extension de las practicas externas.

Se entiende asi que la nueva regulacién rompa ciertas dinamicas y omisiones de ante-
riores reformas en relaciéon con algunos (mal entendidos) aspectos incentivadores®2. Por un
lado, en lo que respecta al alejamiento de la formalizacion del contrato respecto a la fecha
de obtencién del titulo habilitante que lo justifica y que en gran medida venia a cuestionar
el pretendido objeto formativo. A tal efecto, se procede a rebajar ese plazo (tanto en el ge-
neral de los casos, de 5 a 3 afios, como respecto a personas con discapacidad, que pasa
de 7 a 5 afos).

Igualmente, por otro lado, se reduce la excesiva vigencia temporal admitida hasta ahora
(sin relacion siquiera al propio titulo habilitante que lo justific)®. Asi, si bien se mantie-
ne la minima existente (6 meses), si se minora la vigencia maxima (de 2 a 1 afio) y, sobre
la habilitacion a la negociacion colectiva sectorial para que, dentro de esos limites, fije la
duracioén, la condiciona no solo a aspectos econémico-empresariales, sino en atencién
a la propia practica a realizar. No obstante, debe observarse que la ley no articula instru-
mento alguno que permita saber si la duracion finalmente prevista en el convenio lo fue
sobre la base de tales razones.

Y, finalmente, aunque muy en relacién con lo anterior, se evita la dilataciéon de una
menor retribucién, no solo —como decimos- como consecuencia de la mas reducida vi-
gencia permitida, sino también porque, a falta de prevision convencional, el sueldo sera el
correspondiente al del grupo profesional y nivel retributivo correspondiente a las funcio-
nes desempefiadas. Y en caso de que el convenio de aplicacion lo quiera establecer, se
fija un suelo garantizado superior al que preveia la anterior regulacion, pues ahora sera la
retribucién minima prevista para el contrato de formacion en alternancia o, en su defecto
o de ser superior, el salario minimo interprofesional.

Pero, como adelantdbamos, son de destacar los elementos que fortalecen el sentido
formativo, por cuanto que, no olvidemos, son los que en principio justificarian también

62 En aras también de evitar posibles abusos, se limitan ahora los puestos que pueden ser objeto de este
contrato formativo para la obtencion de la practica profesional cuando la empresa esté aplicando medi-
das de los articulos 47 y 47 bis del ET.

63 También el periodo de prueba se ha ajustado, en linea con la minoracién de su vigencia maximay en
l6gica con lo planteado respecto a los contratos de duraciéon determinada (considerandos 2, 27y 28 y
art. 28) en la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea.
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la temporalidad de este contrato. En este sentido, debemos comenzar recordando la ex-
pansion incontrolada de una diversidad tipolégica de practicas no laborales y, ademas,
la falta de medidas para evitar que las mismas tuvieran alguna incidencia dentro del am-
bito laboral y, en particular, en relacion con este contrato. Sobre este problema, debe-
mos senalar que el RDL 32/2021 apenas contempla un par de previsiones: una de futuro
e indirecta, nos referimos a su ya mencionada disposicién adicional segunda, que con-
templa la pretensién de acordar un Estatuto del Becario. Y otra presente y directa, pero
limitada (art. 11.3 b) ET): prohibe suscribir este contrato con quien haya realizado practi-
cas no curriculares u obtenido «experiencia profesional» (v. gr., ex RD 1543/2011) por un
tiempo superior a 3 meses.

En esta linea se afiaden otras previsiones, pero todas ellas pecan de una escasa con-
crecion y, por tanto, estan necesitadas de un adecuado desarrollo reglamentario. Asi, por
un lado, se incluyen sendas previsiones en orden a garantizar que el puesto donde es
empleada la persona trabajadora le permita obtener una «practica profesional adecuada
al nivel de estudios o de formacion objeto del contrato» (art. 11.3 f) ET). Como adelanta-
bamos, esta ha sido una de las cuestiones mas problematicas en esta modalidad®. Pues
bien, para reducir el margen de discrecionalidad, se recogen ahora en el referido precepto
algunas medidas que nos recuerdan en ese punto al contrato de formacion en alternancia:
«La empresa elaborara el plan formativo individual en el que se especifique el contenido
de la practica profesional, y asignara tutor o tutora que cuente con la formacion o expe-
riencia adecuadas para el seguimiento del plan y el correcto cumplimiento del objeto del
contrato». Sin duda, el desarrollo reglamentario debera aclarar el alcance de todo ello.

Y, por otro lado, aunque muy conectado con lo que acabamos de mencionar, se remi-
te al desarrollo reglamentario el alcance de la formacién correspondiente a este contrato,
«particularmente, en el caso de acciones formativas especificas dirigidas a la digitaliza-
cién, la innovacion o la sostenibilidad, incluyendo la posibilidad de microacreditaciones
de los sistemas de formacién profesional o universitaria»®.

Por tanto, habra que estar a tales desarrollos normativos, pues no puede pasarse por
alto la importancia que ahora tiene este elemento formativo, ya que el articulo 11.4 h) del
ET establece que el contrato formativo para la obtencion de la practica profesional se en-
tendera concertado como indefinido de caracter ordinario cuando la empresa incumpla
sus obligaciones formativas.

64 Sobre el tema y las diversas posiciones judiciales, Costa Reyes (2021a, pp. 202 y ss.) y Salas Porras
(2021, p. 24).

85 Vid. articulo 37.8 del RD 822/2021 (donde se prevén microcredenciales o micromédulos), y en el PLOIFP
se refiere expresamente a microformaciones.
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