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1. Ha transcurrido un afio de la reforma laboral tratacién indefinida y reducir la temporal—

y, pese a las discrepancias en su valoracién,
aun perviven algunos problemas aplicativos
que conviene analizar para implantarla. En
concreto, esta aportacidn se centrard en el
impacto de la reforma en la funcién e inter-
mediacién de las empresas de trabajo tem-
poral (ETT), que directa o indirectamente
se han visto afectadas por esta nueva nor-
mativa: directamente, porque algunos de
los preceptos se destinan a su regulacién e,
indirectamente, porque la restriccién en el
uso de contratos de duracién determinada
limita sus posibilidades de actuacién en el
mercado, basada en ceder a empresas usua-
rias trabajadores con contrato temporal.
Sin embargo, el objetivo fundamental de la
reforma —que pasa por incrementar la con-
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también se focaliza en estas empresas al
permitir lo que antes prohibia; a saber, la ce-
lebracién del contrato fijo discontinuo para
ceder el trabajador a una empresa usuaria.
Constituye éste, sin duda, un elemento de
gran interés para la empresa de trabajo
temporal toda vez que permite mantener a
un trabajador como indefinido, también en
periodos de inactividad, con las ventajas que
supone para la empresa.

En principio, la regulacién del contrato fijo
discontinuo resulta comin para toda empre-
sa, también para la de trabajo temporal, sal-
vo en aquellos matices que incorpora tanto
el articulo 16 del Estatuto de los Trabajado-
res (LET) como la propia Ley de Empresas de
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Trabajo Temporal (LETT).Y, asi, con cardcter
general, el contrato fijo discontinuo se podrd
concertar para realizar trabajos de naturale-
za estacional o vinculados a actividades pro-
ductivas de temporada o para el desarrollo
de aquellos que no tengan dicha naturale-
za, pero que, siendo de prestacidn intermi-
tente, tengan periodos de ejecucidn ciertos,
determinados o indeterminados. En el caso
de las empresas de trabajo temporal, este
contrato se celebrard entre ésta y una perso-
na contratada para ser cedida (art. 16 LET),
pudiendo materializarse para la cobertura
de contratos de puesta a disposicién vincu-
lados a necesidades temporales de diversas
empresas usuarias en los términos previstos
en el articulo 15 del Estatuto de los Traba-
jadores, coincidiendo en tal caso los perio-
dos de inactividad con el plazo de espera en-
tre dichos contratos (art. 10.3 LETT).

Si se observa, la reforma posibilita que, con
un mismo trabajador, la empresa de trabajo
temporal pueda cubrir distintos contratos
de puesta a disposicién vinculados a nece-
sidades temporales de diversas empresas
usuarias. Ello supone «trastocar» el sentido
propio del contrato fijo discontinuo, que va
unido a la estacionalidad o intermitencia de
una actividad empresarial, no a la necesidad
de disponer en varias ocasiones de un mismo
trabajador. La actividad de la empresa de tra-
bajo temporal no es estacional o intermitente
porque el elemento nuclear de su funcién es
precisamente la cesidn del trabajador duran-
te un tiempo determinado. Sin embargo, con
esta contratacién fija discontinua, la empre-
sa de trabajo temporal no ha de abonar la
indemnizacién cada vez que termina la pues-
ta a disposicidon por finalizacién del contrato
temporal, evita la cotizacién aplicable a los
contratos temporales de corta duracién del
articulo 151 de la Ley General de la Seguri-
dad Socialy no deberd ingresar la cotizacién
adicional por desempleo que supone el con-

trato temporal (art. 12211 de la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado para 2023).
El trabajador, por su parte, estard protegido
por los términos propios del contrato fijo
discontinuo con un llamamiento cuando co-
rresponda, acumulard antigiedad vy, en su
caso, obtendrd la prestacién de desempleo
si hubiere generado tal derecho.

Pero estas ventajas se tornan en un claro in-
conveniente cuando se comprueba que la
reforma admite la contratacién fija discon-
tinua para la empresa de trabajo tempo-
ral sin que ésta pueda utilizar contratos de
puesta a disposicién con la empresa usuaria
cuando sea ésta la que necesite un contrato
fijo discontinuo. Si a eso se aflade que los tér-
minos del articulo 15 del Estatuto de los Tra-
bajadores restringen el uso de los contratos
temporales en la empresa usuaria y que la
capacidad de puesta a disposiciéon de las em-
presas de trabajo temporal queda, en conse-
cuencia, mds limitada que antafio, las posi-
bilidades de actuacidn de estas empresas se
reducen considerablemente.

Quizd pueda considerarse que, puesto que
el objeto de la empresa de trabajo temporal
es precisamente el de poner a disposicidon de
otra empresa, usuaria, «con cardcter tempo-
ral, trabajadores por ella contratados» (ex
art. 1LETT), la empresa de trabajo tempo-
ral asume el riesgo propio de su actividad
cuando se limita la utilizacién de la contra-
tacién temporal. Y probablemente asi deba
ser siempre que, en efecto, se cumplan los re-
quisitos establecidos en su ley reguladora, a
saber, que la puesta a disposicién sea «de ca-
rdcter temporal» y que se trate de trabajado-
res «por ella contratados». Sise ampliara la
posibilidad de poner a disposicidn los traba-
jadores contratados fijos discontinuos por la
empresa de trabajo temporal también para
necesidades discontinuas, aunque fijas, de
la empresa usuaria, se estarian cumpliendo
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ambos requisitos por cuanto se trataria de
una «puesta a disposicidn de cardcter tem-
poral» —los periodos de inactividad son asu-
midos por la empresa de trabajo temporal y
no por la usuaria— y se trataria de trabaja-
dores contratados por la empresa de trabajo
temporal y no por la usuaria.

Y todo ello respondiendo a la imposicidn de
la realidad social que ha convertido antiguos
contratos temporales en modernos contratos
fijos discontinuos, en algunos casos, a tiempo
parcial. Segln los datos oficiales, el 40 % de
los contratos celebrados durante el 2022 han
sido indefinidos, frente al 7 % de la contra-
tacién de esta naturaleza previa a la pan-
demia. Al finalizar el 2022, las estadisticas
recogen 2,3 millones de ocupados mds con
contrato indefinido respecto del afo ante-
rior, de los que 450 000 tienen contrato fijo
discontinuo. Del resto, 1,8 millones de contra-
tos indefinidos son ordinarios, con 1,2 millo-
nes a tiempo completoy 600 000 a tiempo
parcial (datos proporcionados por las Se-
cretarias de Estado de Empleo y Economia
Social y de Seguridad Social y Pensiones,
respectivamente, el 2 de enero del 2023).

Pues bien, si existe una realidad que se im-
pone, porque son muchos los sectores con ne-
cesidades ciclicas, no constantes, aunque no
se ajusten a las previsiones de temporalidad
sefaladas en el articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores —no siempre fdciles de aplicary
con sanciones econémicas de cuantia no me-
nor para las empresas—, nada parece objetar
que se pueda adaptar asimismo una puesta
a disposicién para la empresa usuaria que
habilite el recurso a la empresa de trabajo
temporal cuando tenga necesidades periddi-
cas, fijas, pero discontinuas. Del mismo modo
que la jurisprudencia negaba tajantemente
la posibilidad de que una empresa de trabajo
temporal celebrara un contrato fijo disconti-
nuo con sus trabajadores y ahora es posible,
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la puesta a disposicién para tal necesidad
discontinua de la empresa usuaria también
podrd serlo, a voluntad del legislador.

De contrario se alegard que la directiva
aplicable a esta materia no permite esta
posibilidad de cubrir necesidades fijas dis-
continuas de la empresa usuaria a través de
la empresa de trabajo temporal por conside-
rar que la norma europea impone recurrir
un empleo temporal en la empresa usuaria
independientemente de la relacién —inde-
finida o de duracién determinada— del tro-
bajador con la empresa de trabajo temporal.
Mas, si la reforma laboral ha «transformado»
algunas necesidades antes temporales en fi-
jas discontinuas, la aplicacién de la citada
directiva aconseja asimismo una interpre-
tacién conforme a esa realidad social. Por
varias razones; entre otras, porque la Direc-
tiva 2008/104, de 19 de noviembre, (DOUE
de 5 de diciembre), relativa al trabajo a tra-
vés de empresas de trabajo temporal, esta-
blece que «las restricciones o prohibiciones al
recurso a la cesién temporal de trabajadores
por empresas de trabajo temporal deberdn
estar justificadas exclusivamente por razo-
nes de interés general relativas, sobre todo,
a la proteccidn de los trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal, a las exi-
gencias en materia de salud y seguridad en
el trabajo o a la necesidad de garantizar el
buen funcionamiento del mercado de trabajo
y de evitar posibles abusos» (art. 4). No ten-
dria sentido que el interés general de la legis-
laciéon espanola hubiera orientado una refor-
ma tendente a reducir y constreiir una tem-
poralidad previsiblemente abusiva aconse-
jando recurrir a la contratacién indefinida
—incluida la contratacién fija discontinua—
y no se permita el empleo de este recurso
mediante la interposicién de la empresa de
trabajo temporal cuando sélo se establece
una puesta a disposicidon «temporal» en pe-
riodos de actividad.
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Por otro lado, porque la directiva —que cier-
tamente alude en todo momento a la puesta
a disposicién «de cardcter temporal»— defi-
ne misién en su articulo 3.1e como el «periodo
durante el cual el trabajador cedido por una
empresa de trabajo temporal tiene encomen-
dada la misién de trabajar bajo la direccién
y el control de la empresa usuaria», lo que en
absoluto resulta incompatible con la puesta
a disposicion de los trabajadores fijos discon-
tinuos de la empresa de trabajo temporal a
la usuaria durante los periodos de activi-
dad de esta Ultima, resultando los periodos
de inactividad a cargo de la primera.

Y, por Gltimo, porque el articulo 9.2 de la ci-
tada directiva subraya que su aplicacién no
puede constituir «en ningdn caso» motivo
suficiente para «justificar una reduccién del
nivel general de proteccién de los trabajado-
res en los dmbitos cubiertos por la presente
directiva». Esto es algo susceptible de repro-
che al observar que, en términos generales,
los contratos de duracién determinada «se
han convertido» en fijos discontinuos y que,
sin embargo, no se permite a las empresas
usuarias recurrir a esta modalidad contrac-
tual a través de una empresa de trabajo
temporal cuando tienen una necesidad no
permanente, sino ciclica, con periodos inter-
mitentes de inactividad.

Tal interpretacién ha sido avalada recien-
temente por la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 17 de mar-
zo del 2022, asunto C-232/20, Daimler. Se
admite asi que el articulo 1 de la Directi-
va 2008/104 delimita su dmbito de aplica-
cién a los trabajadores que tengan un con-
trato de trabajo o una relacién laboral con
una empresa de trabajo temporal y que se
pongan a disposicidn de empresas usuarias
a fin de trabajar de manera temporal bajo su
control y direccidén. Pero se acepta también
que, pese a ello, el trabajo que se haya de

desempenar en la empresa usuaria no tiene
por qué ser temporal. «Asi pues, del propio
tenor de esta disposicidn se desprende que
la expresién de manera temporal no tiene
por objeto limitar la aplicacién del trabajo
a través de empresas de trabajo temporal a
puestos que no tengan cardcter permanen-
te o que deban ser ocupados para realizar
una sustitucidén, ya que esta expresién no
caracteriza el puesto de trabajo que debe
ocuparse en la empresa usuaria, sino las
modalidades de la puesta a disposicién de
un trabajador en dicha empresa» (cdo. 31).
Porque, atendiendo a lo sefialado por esta
sentencia, «ninguna disposicién de la Di-
rectiva 2008/104 se refiere a la naturaleza
del trabajo o al tipo de puesto que debe ser
cubierto en la empresa usuaria» (cdo. 33).
Por lo demds, «el legislador de la Unién no
pretendia limitar el recurso al trabajo a tra-
vés de empresas de trabajo temporal auto-
rizando Unicamente que el trabajador ce-
dido por una empresa de trabajo temporal
ocupara un puesto de trabajo que tuviera
cardcter temporal» (cdo. 36).

No menor atencién merecen asimismo las di-
ficultades aplicativas que, para la empresa
de trabajo temporaly las empresas usuarias,
puede tener la posible coincidencia entre los
supuestos considerados propios del contrato
fijo discontinuo y del contrato temporal, en
concreto, la dificil delimitacién entre los con-
tratos por circunstancias de la produccién del
articulo 15.2 de la Estatuto de los Trabajado-
res —por incremento ocasional e imprevisible
de la actividad y las oscilaciones, que, aun
tratdndose de la actividad normal de la em-
presa, generan un desajuste temporal entre
el empleo estable disponible— y los supues-
tos incluidos en el articulo 16.1 del mismo
estatuto, esto es, los propios del contrato fijo
discontinuo. Y ello sobre todo si se tiene en
cuenta que el contrato por circunstancias de
la produccién —de duracién determinada—
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podrd formalizarse asimismo para atender
situaciones ocasionales, previsibles y que ten-
gan una duracién reducida y delimitada, con
un mdaximo de noventa dias —no utilizados
de manera continuada— en el ano natural,
independientemente de los trabajadores que
sean necesarios para atender en cada uno
de dichos dias las situaciones concretas, que
deberdn estar debidamente identificadas en
el contrato. Como es sabido, la norma obliga
a las empresas a trasladar a la representa-
cién legal de las personas trabajadoras, en el
Ultimo trimestre de cada afo, una previsién
anual de uso de estos contratos.

Obviamente, la necesidad —temporal— per-
mite el recurso —temporal— a la puesta a dis-
posicién —temporal— de la empresa de tra-
bajo temporal. Pero las dificultades aplica-
tivas, unidas a la presuncién de indefinicién
del contrato y a la obligacién de la empre-
sa —usuaria— de probar la concurrencia de
una causa que justifique no sélo la tempora-
lidad, sino las circunstancias concretas que
la justifican y la conexidén con la duracién
prevista, ex articulo 15.1 del Estatuto de los
Trabajadores, entorpece considerablemente
cualquier uso de una contratacién temporal,
mdxime cuando las sanciones se han inten-
sificado, especialmente en lo que se refiere
al concurso real que implica acumular una
infraccidn por cada persona trabajadora
afectada (art. 7.2 de la Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social) y no por cada si-
tuacién considerada fraudulenta. El dmbito
susceptible de infraccién se amplia incluyen-
do toda «transgresién de la normativa sobre
modalidades contractuales, contratos de du-
racién determinada y temporales, mediante
su utilizacidén en fraude de ley o respecto a
personas, finalidades, supuestos y limites
temporales distintos de los previstos legal, re-
glamentariamente, o mediante convenio co-
lectivo cuando dichos extremos puedan ser
determinados por la negociacién colecti-
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va». Para las empresas de trabajo tempo-
ral, y con el mismo alcance, véase el articu-
lo 18.2¢ (formalizar contratos de puesta a dis-
posicidén para supuestos distintos a los previs-
tos legalmente); para las empresas usuarias,
y también con alcance andlogo, véase el ar-
ticulo 19.2b (formalizar contratos de puesta
a disposicién para supuestos distintos a los
previstos legalmente).

Ante las dificultades aplicativas, ain no re-
sueltas ni por el legislador en sus previsio-
nes reglamentarias ni por los jueces con de-
cisiones firmes, cabe apelar a que, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 27 de la
Ley 40/1025, de 1 de octubre (BOE de 2 de oc-
tubre), de Régimen Juridico del Sector PU-
blico, sélo constituyen infracciones adminis-
trativas las vulneraciones del ordenamiento
juridico previstas como tales infracciones por
una ley y a que las infracciones administra-
tivas, igual que las penales, tienen que ser
tipicas, antijuridicas, culpables y punibles.
El principio de legalidad, basado en el ar-
ticulo 25.1 de la Constitucidn espafiola, per-
mite afirmar que nadie puede ser sancionado
por una infraccién no contenida en la legis-
lacién vigente (nullum crimen, nulla poena
sine lege). Inicialmente, la primera manifes-
tacidn de este principio de legalidad fue la
obligacién de tipificar en una norma previa.
Esta lex previa pretendia conseguir una se-
guridad juridica imprescindible tanto para
el aplicador como para el destinatario de
la norma. Con esto se conseguian dos obje-
tivos, a saber: la garantia individual sobre
qué conductas estaban permitidas y cudles
prohibidasy la privacién a la autoridad de su
potestad de imponer sanciones concretas al
margen de la ley. La potestad sancionadora
se juridifica de forma que sancionar significa
‘aplicar la ley'. Pero con el tiempo se exigird
que, ademds de la lex previa, la lex sea cer-
ta, es decir, precisa, concreta, sin ambigue-
dad. La lex previa limita la capacidad de la
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Administracién de crear infracciones y san-
ciones, pero con la lex certa se pretende evi-
tar la discrecionalidad, un margen mds estre-
cho para el operador juridico.

De esta forma, la infracciones y sanciones
no sélo tienen que ser establecidas con an-
terioridad en el momento de producirse el
ilicito, sino que se tienen que prever con una
precisién que impida toda arbitrariedad del
aplicador juridico. Bien es cierto que, en re-
lacidn con el principio de tipicidad en virtud
del cual las conductas infractoras y de sus
consiguientes sanciones han de estar tipifico-
das previamente, se admiten distintas varian-
tes. Y, asi, dentro del dmbito administrativo
sancionador se distingue entre la tipificacién
reduplicativa, en la que la norma sanciona-
dora reproduce el mandato o prohibicién
contenido en la norma primaria para adver-
tir de manera expresa que su incumplimiento
constituye una infraccién que comporta una
sancién; la tipificacidon remisiva expresa, en
la que la ley, para cumplir con el principio de
tipificaciéon legal, enumera de forma indivi-
dualizada las infracciones, pero prescinde
de la reproduccién de los mandatos y prohi-
biciones, remitiendo de forma expresa a los
preceptos en los que aparecen; la tipifica-
cién remisiva residual, en la que se califican
residualmente de leves las infracciones que
no tienen otro cardctery, en fin, la tipifica-
cién implicita ante una norma que contiene
prohibicién, pero carece de tipificacién san-
cionadora.

Pues bien, la extensién del catdlogo infractor
y sancionador operado tras la reforma labo-
ral unido a las dificultades aplicativas de las
modalidades de contratacién de duracién
determinada generan falta de seguridad
juridica en la actuacién tanto de las empre-
sas de trabajo temporal (susceptibles de ser
sancionadas por formalizar contratos de
puesta a disposicidn para supuestos distintos

a los previstos legalmente) como de las em-
presas usuarias (que asimismo podrdn ser
sancionadas por idéntica conducta). Tal ob-
jecidn bien podria paliarse si se considerara
la posibilidad de emplear la contratacién de
las empresas de trabajo temporal para ne-
cesidades fijas discontinuas de la empresa
usuaria, lo que facilitaria, a su vez, la conse-
cucién del objetivo pretendido por la reforma
de transformar la contratacién temporal en
contratacién indefinida.

Y, ya en el seno interno de la relacidn entre la
empresa de trabajo temporaly el trabajador
contratado con cardcter fijo discontinuo, los
ajustes legales y convencionales se imponen:

En primer lugar, porque la nueva regulacién
del contrato fijo discontinuo delega en la ne-
gociacién colectiva, bdsicamente sectorial,
aspectos importantes como el llamamiento,
la celebracién de ese mismo contrato, pero
a tiempo parcial, o la indemnizacién por fin
de llamamiento, entre otras cuestiones de in-
terés.Y, aun cuando el articulo 10.3 de la Ley
de Empresas de Trabajo Temporal aclara que
toda referencia a la negociacién colectiva
efectuada por el articulo 16 del Estatuto de
los Trabajadores debe entenderse efectua-
da, en este caso, a los convenios colectivos
sectoriales o de empresa de las empresas de
trabajo temporal, estos Gltimos convenios
no se hallan adn preparados para la inclu-
sién de esta nueva figura en su organigra-
ma (al menos, no en el dmbito sectorial, si
bien algunas empresas comienzan a incluir
regulaciones exhaustivas sobre este tipo de
contratacidn en sus cldusulas convencionales;
sirva de ejemplo el articulo 8 del | Convenio
Colectivo de Randstad Empleo ETT, S.A. U,
Resolucién de 17 de junio del 2022, BOE
de 1dejulio). Puesto que el perfil de la contro-
tacion fija discontinua es diferente en la em-
presa de trabajo temporal que en el resto de
las empresas, la adaptacién exigird asimismo
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reglas mds novedosas que tengan en cuenta
no sélo las necesidades de las empresasy tra-
bajadores que pactan estos convenios, sino
necesariamente las de sus empresas clientes,
las empresas usuarias. Porque no hay que
olvidar cémo se ha ido imponiendo la apli-
cacién de la norma mds favorable cuando
existe una regulacién convencional compa-
rable, también en el caso del trabajador de
la empresa de trabajo temporal puesto a
disposicién en la empresa usuaria respecto
de las condiciones laborales de esta Ultima,
regulacién que podria condicionar esta nor-
mativa. De ahi que las reglas convencionales
sobre contratacién fija discontinua de la em-
presa de trabajo temporal no podrdn resul-
tar ajenas a las necesidades de las empresas
usuarias.

En segundo lugar, porque existen disposi-
ciones generales aplicables al contrato fijo
discontinuo dificilmente adaptables a las
necesidades de la empresa de trabajo tem-
poral. Asi, el contrato deberd formalizar
«necesariamente por escrito y deberd refle-
jar los elementos esenciales de la actividad
laboral, entre otros, la duracién del periodo
de actividad, la jornada y su distribucién
horariq, si bien estos Ultimos podrdn figurar
con cardcter estimado, sin perjuicio de su
concrecién en el momento del llamamiento»
(ex art. 16.2 LET). En este caso, la actividad
que se habrd de reflejar serd la de la sucesiva
puesta a disposicién en las empresas usua-
rias, con el correspondiente riesgo de que
ésta no cumpla, finalice anticipadamente su
decisién o interrumpa o extinga por causa
sobrevenida su contrato. Previsiblemente los
instrumentos propios de la legislacién laboral
servirdn asimismo para resolver estas vicisi-
tudes en esta nueva modalidad de contra-

tacion de las empresas de trabajo temporal,
aunque con algunos desajustes.

Finalmente, y sin afdn de exhaustividad, plan-
tea problemas la determinacién de un perio-
do de llamamiento minimo referido a la pues-
ta a disposicién, asi como la compensacién
por fin de llamamiento, pues, dado que ya no
deberd comprender el fin de la relacién labo-
ral temporal con la empresa usuaria, habrd
de consignar una cuantificacién distinta y
especifica. Por lo demds, la consideracién
de la antigiedad del trabajador, antes fijo-
da en funcién del periodo real y efectivo de
su prestacion de servicios (STS de 30 de julio
del 2020, Ar. 3992), conlleva ahora la nece-
sidad de computar la duracién de toda la
relacién laboral, y no sélo el tiempo de servi-
cios efectivamente prestados, salvo «aquellas
condiciones que exijan otro tratamiento en
atencidén a su naturaleza y siempre que res-
ponda a criterios de objetividad, proporcio-
nalidady transparencia», excepcién que bien
pudiera comprender la sustantividad propia
y auténoma que adquiere, como ha podido
comprobarse, el contrato fijo discontinuo en
las empresas de trabajo temporal.

En consecuencia, nos encontramos ante un
marco interesante de actuacién para las
empresas de trabajo temporal que, guiadas
por su papel nuclear en la intermediacién la-
boral, permitird flexibilizar y garantizar una
contratacién laboral mds fluida sin prejuzgar
la estabilidad en el empleo con mdrgenes
aun transitables como el expuesto, al ajustar
la contratacién fija discontinua no sélo en la
capacidad contractual de la empresa de tra-
bajo temporal, sino en la posibilidad de pues-
ta a disposicién de la empresa usuaria para
necesidades de idéntica naturaleza.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestidén alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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