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Introduccion al nimero
por parte de las Coordinadoras

La importancia de las grandes revoluciones que estamos viviendo —
especialmente, la digital, la climatica y la demografica — se evidencia en su
capacidad transformadora de la sociedad actual, lo que también afecta al
mercado de trabajo y a la empresa, en su conjunto. De este modo, todas las
personas (estudiantes, trabajadores, desempleados y ciudadanos en general)
necesitan adquirir o actualizar sus conocimientos y competencias
personales y profesionales para no quedar desfasadas y seguir siendo ttiles
para el sistema productivo, asi como para poder ser protagonistas sociales
activos, participando plenamente de los cambios sociales que se producen
a diario. En otras palabras, la formacién profesional, entendida en sentido
amplio (del sistema educativo y para la formacién en el empleo) y el
aprendizaje permanente a lo largo de la vida de las personas son los nuevos
“mantras” que impulsan la actualizacién de las habilidades previamente
adquiridas.

Sabido es que, en el ambito de la Unién Europea, la educacién y la
formacién son competencias de los diferentes Estados miembros, cada uno
de los cuales afronta sus propios retos internos respecto de aquellas. Con
todo, dada su importancia, las instituciones de gobierno de la UE vienen
impulsando diferentes iniciativas en materia de capacidades para que todas
las partes interesadas europeas avancen, con cierta armonia, en este tema
crucial de la formacién y capacitacién profesionales. Como ejemplo de ello,
la llamada “Agenda Europea de Competencias” (o capacidades), de 1° de
julio de 2020, fija un plan de accién quinquenal con doce acciones
emblematicas para avanzar en la misma direcciéon. La primera de esas
acciones es el denominado “Pacto por las competencias”, puesto en marcha
en noviembre de ese mismo aflo, y que ya reune a cientos de actores
europeos (empleadores, trabajadores, agentes sociales, servicios publicos de
empleo, autoridades regionales y otros actores sociales similares) en la tarea
comun de identificar las habilidades que seran necesarias en los proximos
afios en los diferentes sectores de la economia y, consecuentemente, formar
a las personas (trabajadoras o no) en ellas a lo largo de la vida.
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Las acciones de la mencionada Agenda — y Pacto — establecen el marco
politico para alcanzar los objetivos del pilar europeo de derechos sociales,
entre ellos, el de lograr que, en 2030 en el ambito europeo, al menos el 60%
de las personas adultas reciba formacién profesional cada afio. Con el fin
de conseguir estos ambiciosos objetivos, anualmente, la UE dirige
recomendaciones especificas a cada pafs para orientar la elaboracién de sus
politicas nacionales, proporcionando, ademas, la adecuada financiacion
para ello, por ejemplo, a través del Fondo Social Europeo, el programa
Erasmus+, Horizonte 2020, la Iniciativa de Empleo Juvenil o, en fin, el
Programa de la UE para el Empleo y la Innovacién Social (EaSI).

En esta linea de impulsar la adquisicion y actualizacién de las
competencias profesionales de todas las personas, particularmente las
relacionadas con las transformaciones digital y medioambiental, la
presidenta de la Comisién Europea anuncié, el 14 de septiembre de 2022
(en su discurso sobre el estado de la Unién), la posibilidad de celebrar un
“Afio Europeo de las Competencias”. Dicho anuncio se formalizé, el 7 de
marzo de 2023, mediante la adopcion formal de tal decision por el
Parlamento Europeo y el Consejo. Dado lo avanzado ya de 2023, el citado
Ano Europeo de las Competencias se concreté para el periodo
comprendido entre el 9 de mayo de 2023 y el 8 de mayo de 2024. El objetivo
general de esta iniciativa es concienciar sobre la importancia de la
cualificaciéon profesional de la mano de obra como elemento estratégico
para incrementar la competitividad de las empresas europeas y crear empleo
de calidad. La celebracién de este Ano Europeo sirve para fomentar las
iniciativas nacionales y europeas, de caracter publico, privado y del tercer
sector, que destacan la importancia de esta formaciéon e impulsan la
adquisicion de esas capacidades laborales. Asi se promocionan, por
ejemplo, foros de debate y aprendizaje mutuo sobre posibles medidas a
adoptar; propuestas relacionadas con la oferta formativa, su financiacién y
el aprovechamiento de oportunidades de reciclaje profesional; campafias de
comunicacién y sensibilizacién sobre los proyectos de la UE en este ambito
y planes de incorporacion de personas cualificadas de terceros paises.

Estas iniciativas europeas, que evidencian la importancia estratégica de
la formacién profesional en el ambito internacional, tienen su reflejo, en
Espafia, en un impulso reformador de nuestro legislador. Asi, nace la nueva
LO 3/2022, de 31 de matzo, de ordenacién e integracion de la formacion
profesional, y su posterior reglamento de desarrollo, aprobado por el RD
659/2023, de 18 de julio, que especifica la ordenaciéon del Sistema de
formacién profesional. Clara la relevancia de esta materia en el momento
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actual, resulta oportuna la investigacion cientifica y multidisciplinar de sus
principales retos, problemas y posibles soluciones, tal y como sucede en los
trabajos que se presentan en este nimero monografico de la reconocida
Revista Internacional y Comparada de Relaciones I aborales y Derecho del Empled'.

Tras destacarse, en el primer trabajo, el impacto de las revoluciones
digital y climatica en el empleo y en las profesiones (con la desaparicién de
unas y la aparicién de otras, y la necesidad de cualificaciéon permanente), los
dos siguientes estudios se centran en el analisis de la citada normativa
espafiola y, en concreto, en el refuerzo del caracter dual de la nueva
formacion profesional y el emergente papel de la entidad empresarial u
organismo equiparado. Este caracter dual — o “dualizacién” del sistema
formativo — significa una mayor corresponsabilidad de la empresa, junto
con el centro educativo, en la formacién de la persona aprendiz.
Ciertamente, la reforma legal impulsa la participacién y protagonismo de
todo tipo de entidades empresariales en el sistema de formacién
profesional, lo que se logra con diversas actuaciones, como la ampliacién
del concepto de empresa (a través de la equiparacion a esta de diferentes
organismos asimilados); la promocién de las medidas para ayudar a la
implicacién de las pymes y a las microempresas o la atencién al personal
formador de la empresa, como los tutores o las personas expertas de
aquella.

Asimismo, resulta destacable la corresponsabilidad general de la
empresa en el disefio, desarrollo, evaluaciéon e innovacion de la formacion
profesional, lo que se configura como uno de los principios del mencionado
sistema de formaciéon. El analisis de esta cuestiéon — realizado en el tercer
estudio — se centra en tres aspectos fundamentales: 1) el papel de la empresa
en la oferta de formacién profesional, prestando especial atencién a los
programas formativos en aquella; 2) la colaboracién en la formacion
profesional, en particular en la fase de formacién en la sede de la empresa;
3) la participacion de los agentes sociales en la gobernanza del sistema.
Todas estas medidas pueden contribuir a dar un impulso positivo y
definitivo al sistema de formacién profesional en Espana.

El siguiente estudio — el cuarto — se centra en la relacién entre empleo
decente y formacion profesional, destacando algunos aspectos de interés al
hilo de la nueva normativa, y desde un enfoque de dialogo social entre los
protagonistas de la actividad formativa. En efecto, la autora se enfoca en

! Salvo indicacion en contratio, los trabajos de este nimero se enmarcan en las actividades
del Proyecto de Investigacion AEL Aprendizaje a lo largo de la vida en una sociedad digital:
SJormacion y recualificacion para las nuevas profesiones del mercado de trabajo global (P1ID2020-
113151RB-100), dirigido por las Profesoras Lourdes Mella Méndez (IP1) y Consuelo
Ferreiro Regueiro (IP2).
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los diferentes procesos de negociacién colectiva vinculados a la formacion
y a la promocién profesional. Se parte de que, si el proceso de formacion
exige esfuerzo, resulta preciso recompensarlo para animar a su realizacion.
Asi, la cualificacion en el mundo del trabajo tiene su reconocimiento en: 1)
los sistemas de clasificacién profesional, que encuadran a las personas en
grupos y niveles y que tienen su transposicion en las tablas salariales; 2) los
sistemas de acceso y promocion; 3) las evaluaciones de competencias o del
desempefio. Para evitar la discrecionalidad en las decisiones empresariales
y la consiguiente discriminaciéon de trabajadores en estos temas, resulta
necesario un mayor nivel de concreciéon y transparencia del existente en la
actualidad, lo que, sin duda, aportara seguridad juridica al sistema.

El quinto trabajo de este nimero versa sobre un tema transversal, que
también tiene transcendencia en el ambito de la formacién profesional,
como lo es el papel de las agencias privadas de empleo, ya que, entre las
actividades que pueden desarrollar, se encuentra, precisamente, la
formacién para la cualificacion laboral. Asimismo, las citadas agencias
tienen que encargarse de la formacion de sus propios trabajadores. El autor
analiza el papel de la OIT en relacién con las agencias privadas de empleo
— en concreto, su tratamiento en el marco de los instrumentos sobre politica
y promocion del empleo (Convenios y Recomendaciones) —y su importante
influencia en la configuraciéon de la intermediacién en el mercado laboral
espafiol y en el Derecho de la Unién Europea.

El sexto articulo ofrece una panoramica sobre el derecho a la
formacién profesional en Portugal, conectandolo con el estudio del
impacto del régimen de los pactos de no competencia en el proceso de
formacion de los trabajadores. El autor llega a la conclusion de que la
tendencia actual (particularmente en Estados Unidos y Reino Unido) de
abolir los pactos de esta naturaleza puede tener un cierto impacto sobre la
reduccion de las inversiones en formacioén por parte de los empresarios,
debido a una pérdida de confianza. En efecto, con la prohibiciéon de los
referidos pactos de no competencia, el empresario no podra dificultar la
salida de un trabajador de la empresa (pues no cabe impedirle la celebracion
de un contrato de trabajo con un competidor durante un determinado
periodo “post-contractual”). Ahora bien, el autor estima que la supresion
de los pactos de no competencia solo tendra un alcance real en el proceso
de formacién de los trabajadores si no existe un instrumento juridico
alternativo que garantice la confianza del empresario en la inversiéon, como
pueden ser otros pactos, los de permanencia.
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El séptimo de los trabajos analiza las competencias clave adquiridas por vias
informales en distintas comunidades desfavorecidas de Perd. La autora
parte de la premisa de que el aprendizaje informal es un valioso instrumento
para el aprendizaje a lo largo de la vida y, por ello, su objetivo consistié en
obtener datos sobre el funcionamiento de los sistemas de aprendizaje
informal y sobre los tipos de competencias adquiridas en las citadas
comunidades. Para lograr su objetivo, realizé una revision bibliografica que
le permiti6 identificar un vacio en la investigacién. Si bien los distintos
estudios muestran que la participacion de los grupos desfavorecidos en la
educacion formal es escasa y, por lo tanto, el reconocimiento, la validacién
y la acreditacion de las competencias adquiridas mediante el aprendizaje no
formal e informal es muy deseable, la autora entiende que, para poder
reconocer, validar y acreditar esas competencias, primero, es necesario
obtener evidencia empirica sobre los citados ecosistemas de aprendizaje
informal. En consecuencia, lleva a cabo una recogida de datos que le
permitié obtener, entre otros aspectos, informacion sobre el perfil de las
comunidades, el contenido del aprendizaje y las competencias clave
desarrolladas.

Los dultimos tres articulos de este nimero abordan una de las
cuestiones mas interesantes de la reforma laboral espafiola de 2021
(efectuada por RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la
transformacion del mercado de trabajo): la enmienda del contrato
formativo. La relevancia de este tipo contractual es puesta de manifiesto
por los distintos autores, aunque desde distintas perspectivas, si bien en
todas ellas se destaca su potencial como mecanismo de lucha ante los
desafios derivados de la transicion digital y demografica.

En linea con lo anterior, esta ultima parte del nimero comienza con
dos trabajos — el octavo y el noveno — cuyo apartado introductorio se dedica
al analisis de la situacion laboral de los jévenes, concluyendo que una de las
asignaturas pendientes del mercado laboral espanol es la elevada tasa de
paro juvenil. En tal contexto, ambos autores ven en el contrato formativo
una gran capacidad para atajar este problema, al considerarlo como una
herramienta ideal para garantizar, al colectivo joven, una insercion laboral
de calidad. Ahora bien, a partir de esta perspectiva inicial conjunta, dichos
trabajos se enfocan de distinta manera. Asi las cosas, el primero de ellos se
presenta como un estudio histérico, juridico y comparado de las dos
modalidades contractuales en las que se desglosa el vigente contrato

@ 2023 ADAPT University Press



LOURDES MELLA MENDEZ, SILVIA FERNANDEZ MARTINEZ, BARBARA TORRES GARCIA

formativo espafiol, esto es: 1) el contrato de formacién en alternancia; 2) el
contrato para la obtenciéon de la practica profesional. Uno de los puntos
mas interesantes de este articulo es, quiza, su seccién final, en la que se
ofrece una aproximacion a la legislacion italiana (relativa a estos tipos
contractuales), confrontandola con la regulacién actual espafiola. Por su
parte, el segundo de los trabajos dedicados a esta tematica — el noveno
articulo — se presenta desde un punto de vista mas especifico, abordando,
en exclusividad, el contrato formativo para la obtencién de practica
profesional. La idea central que recorre este estudio es que el proposito final
de la reforma laboral espafola de 2021 fue reforzar la causa formativa de
este tipo contractual. Desde esta Optica, la autora ofrece diversos
argumentos que permiten mantener tal posicién, como el reconocimiento
de la obligaciéon de 1) concertar un convenio en practicas entre la empresa
o el trabajador o 2) supervisar, por parte de un tutor, el trabajo realizado
por el trabajador/estudiante.

El articulo décimo de este nimero aborda, también, el contrato de
formacion, aunque, en esta ocasion, en el concreto ambito de una de las
modalidades de trabajo que el Covid-19 ha puesto de moda: el teletrabajo.
De este modo, luego de reflexionar sobre las nuevas competencias
demandadas por la transicion digital y, en particular, por esta forma de
prestacion de servicios, los autores se centran, principalmente, en la
regulacion del contrato formativo en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia, poniendo de relieve aspectos como: 1) la limitacién del
porcentaje de jornada a distancia a realizar en el supuesto de esta modalidad
contractual; 2) la no obligatoriedad de incluir en el acuerdo de trabajo a
distancia ninguna clausula relativa al elemento formativo de este contrato;
3) la ausencia de referencias a la figura del tutor, no especificando la norma,
por ejemplo, si la persona tutora puede trabajar a distancia.

Finalmente, este niumero de la Revista cierra con cuatro resefias relativas
a cuatro grandes obras, cuyos autores son de reconocido prestigio. La
primera de estas resefas se dedica al libro E/ marco normativo europeo de la
prevencion de riesgos laborales y su implementacion en el ordenamiento juridico espasiol.
La segunda de ellas aborda la obra E/ sistemna de pensiones espasiol en una sociedad
en constante transformacion: un estudio desde una perspectiva holistica y comparada. 1.a
tercera trata la monografia titulada E/ régimen juridico de la migracion laboral en
el marco de la OI'T. Como colofén, la ultima de estas recensiones se destina a
la valoraciéon de la obra La formacion profesional para la empresa y la sociedad del
siglo XXI: puntos criticos.
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Transicién digital y ecologica,
nuevos nichos de empleo
y nuevas habilidades requeridas’

Andrea PAPI MUSATADI*

RESUMEN: El mundo se encuentra enfrentando una doble transicion, digital y ecologica,
que fue acelerada por la pandemia del Covid-19 y que implica una significativa
transformacion de nuestra sociedad. En particular, estas transiciones tienen una especial
incidencia en el mercado del trabajo, ya que como consecuencia de ellas unos empleos
disminuyen o se eliminan, otros se transforman y otros nuevos se crean, lo que impacta
directamente en las competencias laborales requeridas. Por lo anterior, para que las
transiciones se logren de manera justa y todas las personas puedan prosperar en esta época
de cambios, se requiere adoptar un adecuado plan nacional de desarrollo de competencias
que dote a los talentos de cada pais con las habilidades digitales, propiamente humanas y
verdes que exige la nueva economia digital y ecoldgica.

Palabras clave: Transicién tecnoldgica, transicién verde, transicion justa, desempleo
tecnoldgico, competencias digitales, competencias distintivamente humanas, competencias
verdes, empleo verde.

SUMARIO: 1. Epoca de transiciones y transformaciones. 1.1. Transicién digital y empleo.
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Digital and Ecological Transition,
New Employment Niches
and New Skills Required

ABSTRACT: The world is facing a transition on two fronts, digital and ecological, which
has been accelerated by the Covid-19 pandemic and which will entail a significant
transformation of our society. In particular, these transitions will impact the labour market,
since as a consequence of them some jobs are being reduced or eliminated, others are
being transformed and new ones are being created, which has a direct impact on the labour
skill sets that are required. Therefore, in order to these transitions to be achieved justly so
that all people may prosper in these times of change, it is necessary to adopt an adequate
national plan for skills development that equips each country’s talents with the digital,
human and environmental skills required by the new digital and green economy.

Key Words: Technological transition, green transition, just transition, technological
unemployment, digital skills, distinctively human skills, green skills, green employment.
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1. Epoca de transiciones y transformaciones

Si en algo esta de acuerdo la literatura actual, es que el futuro — y el
presente — es sobre Inteligencia Artificial (IA) y sostenibilidad. Ello se
enmarca en las dos principales transiciones que esta viviendo la humanidad:
la digital, con la Revolucién Industrial 4.0, y la ecolégica, con la crisis
medioambiental y la necesidad de avanzar hacia economias verdes;
escenario acrecentado por la pandemia del Covid-19 producto de la
aceleracion tecnolégica que generd, y por la mayor consciencia adquirida
sobre las consecuencias de alterar el equilibrio de la naturaleza. A lo
anterior, se debe sumar los efectos del cambio demografico por el cual la
poblacién, especialmente de los paises desarrollados, cuenta con una
piramide invertida al caer la tasa de natalidad y crecer la esperanza de vida.

Estas transformaciones alcanzan e impactan la sociedad en todos los
ambitos de la vida modificando la forma en la que nos comunicamos,
movilizamos, educamos, entretenemos, producimos, consumimos,
etcétera, pero, particularmente, tienen una especial incidencia en el mundo
del trabajo. En efecto, como consecuencia de ellas es posible observar un
cambio en la forma en la que opera el mundo laboral en cuanto a los
trabajos requeridos: unos empleos disminuyen o desaparecen, otros se
transforman y otros nuevos se crean, y en cuanto a los talentos necesatios
para ocuparlos, lo que exige una constante actualizacion de las
competencias de las y los trabajadores. Asi es como un mundo con una
poblacién mundial longeva debe adaptarse a las necesidades de la economia
plateada, como es el aumento de la demanda de servicios de cuidados; la
transformaciéon tecnolégica exige potenciar las carreras en materia de
ciencia, tecnologfa, ingeniera y matematica (STEM, por sus siglas en inglés
Science, Technology, Engineering and Mathematics), como son las ingenierfas de
software, informatica, electrénica o mecanica, para cubrir la demanda de
talento digital que existe y que se prevé seguird en aumento; y la crisis
climatica abre las puertas a nuevos nichos de empleo verde, como ocurtid
con el crecimiento de los trabajos (directos e indirectos) en energfas
renovables a nivel mundial, que pas6é de 12 millones en 2020 a 12,7 en
2021, pese a las dificultades generadas por la pandemia y la creciente crisis
energética.

De esta suerte, los cambios estructurales que estan causando estos
fenémenos pueden ser vistos como oportunidades de innovaciéon y como
motores de creacion de empleo, funcionando como posibilitadores de estas
transiciones. Ahora bien, para poder gestionar los procesos de cambio de

PIRENA, ILO, Renewable Energy and Jobs. Annual Review 2022, 2022, p. 8.
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forma inclusiva y en beneficio de todas las personas sin dejar a nadie atris
(como indica el valor universal de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible de la ONU), se requiere adoptar una adecuada planificacion de
estrategias de transicion, lo que exige que los gobiernos se actualicen a los
riesgos del siglo XXI, como es de manera creciente la obsolescencia de las
competencias de las personas’, e inviertan en medidas que les permitan
participar activamente de la sociedad.

Frente a este escenario de cambios, nos enfocaremos en la doble
transicion digital y ecolégica, en las nuevas oportunidades de empleo que
crean y en las nuevas competencias que exigen de las personas trabajadoras
para poder aprovechar sus oportunidades.

1.1. Transicién digital y empleo
1.1.1. Tecnificacion del mundo del trabajo

Para entender el impacto de la tecnologfa en el mundo del trabajo, se
precisa primero comprender como esta modifica la forma de producir y de
trabajar, por lo que ahondaremos en la Industria 4.0, en la importancia de
los datos y en el trabajo virtual.

La adopcién de las nuevas tecnologias por parte de las empresas, como
es la introduccién en sus procesos productivos de IA, computacién en la
nube, Internet de las cosas y analitica de grandes datos, conllevaron cambios
significativos en su forma de operar: reestructuracion de su organizacion
interna, de las cadenas de valor y de suministro, de las plantillas de
trabajadores, de la comercializacién de los bienes y servicios y, en general,
de la comunicacion e interaccion con los stakeholders. Se generd asi la
apertura a un nuevo modelo de negocio, al negocio digital, que incluye un
consumo y una producciéon digital. Efectivamente, la fabricacion pasé de
ser una serie de etapas que buscaban producir bienes, a convertirse en un
conjunto de sistemas de circulacion de informacién en donde la relevancia
del producto pasa a un segundo plano y adquiere mayor importancia el flujo
del conocimiento sobre el proceso productivo’, la correcta programacion
de los dispositivos tecnolégicos, y el intercambio y la comparticion de datos.
De esta forma, la tecnologia de la Revoluciéon 4.0 llevé al mundo a un nuevo
tipo de industria, a la Industria 4.0.

2 En este sentido Carmen Pagés en entrevista con Elena Arrieta Palacio (E. ARRIETA
PALACIO, Carmen Pagés: “1.os gobiernos gastan mucho en formacion digital, pero no lo gastan bien”,
en www.elespanol.com/ invertia, 22 enero 2021).

3 En este sentido ya se pronunciaba M. SHALLIS, E/ idolo de silicio, Salvat, 1986, p. 63.
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Ta Industria 4.0 ha sido definida como

la cuarta revolucion industrial, que se basa en la disponibilidad en tiempo
real de toda la informacion relevante al producto, proporcionada por una
red accesible en toda la cadena de valor, asi como la capacidad para
modificar el flujo de valor 6ptimo en cualquier momento. Esto se logra a
través de la digitalizacién y la unién de todas las unidades productivas de
una economia. Para ello es necesaria la fusién de tecnologias tales como
Internet de las Cosas (IoT), computacion y cloud, big data y ciberseguridad,
asi como las complementarias: movil, analytics, M2M, impresion 3D,
robdtica y comunidad/comparticion®.

El uso coordinado y estratégico de todas estas nuevas tecnologias
permite escalar a un nuevo tipo de produccion digital e inteligente que tiene
el potencial de hacer los negocios mas eficientes, productivos y rentables.

De esta forma, la Industria 4.0 posibilita como nunca antes la
acumulacién de una gran cantidad de datos que, debidamente procesados y
analizados con sofisticados softwares e IA, permiten una mejora
considerable en la planificacion de las operaciones comerciales
disminuyendo los riesgos del negocio. Una empresa que maneja
informacién adecuada es capaz de hacer un uso mas eficiente de sus
recursos y de su capacidad operativa, de optimizar sus inventarios y cadenas
de suministros, reducir los tiempos de inactividad o de actividad
innecesaria, conocer a sus clientes y adelantarse a sus necesidades, etcétera.

Las nuevas tecnologias, particularmente las Tecnologicas de la
Informacion y la Comunicacion (TIC), también han impactado el mercado
laboral al permitir el teletrabajo. Esta modalidad de trabajo no es nueva ni
especialmente propia de la Revolucién Industrial 4.0, sin embargo tuvo un
importante desarrollo y aplicacion exponencial con ocasion de la pandemia
del Covid-19. El teletrabajo fue la alternativa obligada de la mayoria de las
empresas para poder continuar con sus operaciones y respetar las
cuarentenas y medidas de seguridad impuestas por los gobiernos. En
Europa la proporcion de trabajadores que prestaban servicios por medio de
teletrabajo se incrementé considerablemente, pasando de un 11%
prepandemia a un 48% durante esta; y en la region de América Latina y el
Caribe mas de 23 millones de personas hicieron la transicion al teletrabajo
durante el segundo trimestre de 2020°.

Las TIC también abrieron oportunidades de negocio y de trabajo por

4 MINISTERIO DE INDUSTRIA, ENERGIA Y TURISMO, ndustria conectada 4.0. La transformaciin
digital de la industria espaiiola. Informe preliminar, 2015, p. 114.
STLO, WHO, Healthy and Safe Telework. Technical Brief — Geneva, 2021, 2021, p. 1.
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medio de las plataformas digitales, entornos virtuales distinguidos segun la
interaccion de las partes en “tipos” de economias de plataforma, como la
economia colaborativa, bajo demanda y del acceso. Estos modelos tienen
una base comun que se refiere a ejercer una actividad utilizando las TIC,
por medio de plataformas digitales en linea que son faciles de usar, y que
estan acomodadas para el encuentro de usuarios y para el intercambio
econémico y social. El trabajo a través de plataformas «es una de las
tendencias y tipologfas de trabajo no convencional que estan transformando
el mercado laboral globalmente»’, por cuanto crean formas totalmente
nuevas de negocio, consumo, uso de bienes, trabajo y prestacion de
servicios. «Actualmente, mas de 28 millones de personas en la UE trabajan
a través de una o varias de estas plataformas digitales y se prevé que en 2050
esa cifra alcance los 43 millones»’.

Finalmente, el futuro que se prevé en el campo del trabajo on-line es
el de una realidad virtual multisensorial en la que es posible trabajar y
también sociabilizar, comprar, crear, entretenerse, invertir, etcétera. Hasta
ahora el metaverso de propiedad del duefio de Facebook, Mark Zuckerberg,
es el exponente mas reconocido de esta tecnologia, la que se popularizé
cuando la propia empresa Facebook pasé a llamarse Meta a finales del 2021.
Se espera que el metaverso lleve la creacién de lugares de trabajo virtuales
al siguiente nivel, permitiendo mejorar la experiencia en linea — que en la
practica se limita a videollamadas y al manejo de las TIC —, proveyendo una
sensacion de realidad y de presencia digital en un mundo virtual disefiado a
medida del usuario, mejorando con ello la unién de los grupos de trabajo,
la colaboracién entre los equipos y el sentido de pertenencia a la
organizacion.

1.1.2. Impactos de la tecnificaciéon en el empleo

Como consecuencia de la introduccion de tecnologia en el mercado
laboral surgen tres efectos de forma simultanea: un efecto destruccion de
puestos de trabajo, un efecto transformacién del empleo y un efecto
creacion de empleo®. Veremos cada uno de ellos.

6 G. GARCIA GONZALEZ, R. POQUET CATALA, Regulacion comparada: aproximaciones piblicas
al trabajo en plataformas, TR3S-1, Universidad Internacional de La Rioja, 2020, p. 6.

7 CONSEJO EUROPEO, CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Nomzas de la UE sobre ¢l trabajo
en plataformas digitales, en wwmw.consilium.europa.eu/ es, 30 junio 2023.

8 Como indica J.R. MERCADER UGUINA, Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital de!
trabajo, Tirant lo Blanch, 2022, p. 208.

www.adapt.it


https://gruposinvestigacion.unir.net/tresi/wp-content/uploads/sites/23/2020/10/REGULACI%C3%93N-COMPARADAPLATAFORMAS-2.pdf
https://gruposinvestigacion.unir.net/tresi/wp-content/uploads/sites/23/2020/10/REGULACI%C3%93N-COMPARADAPLATAFORMAS-2.pdf
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/platform-work-eu/
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/platform-work-eu/
http://www.consilium.europa.eu/es

TRANSICION DIGITAL Y li(f()l‘(/)(’}l(l\, NUEVOS EMPLEOS Y NUEVAS HABILIDADES REQUERIDAS

Efecto destruccion de empleo

Con los cambios propiciados por la tecnificacion del mercado las
fabricas adquirieron la capacidad de funcionar con menos recursos,
pudiendo hoy ser suficiente unas cuantas maquinas conectadas y algunos
apoyos adicionales, como un supervisor y un técnico de mantenimiento,
para operar de manera eficiente’. Este fenémeno no es nuevo ni exclusivo
de la Industria 4.0, sino que se remonta a la Primera Revolucién Industrial
en el siglo XVIII, con la integraciéon de nuevas tecnologias en los procesos
productivos con maquinas capaces de reemplazar el trabajo humano
prescindiendo de las personas, generando una fuente de importante
preocupacion social, particularmente porque «el trabajo constituye el medio
de vida de la mayoria de las familias y el principal eje de vertebracién
social»".

El gran economista del siglo XX, John Maynard Keynes, introdujo el
término “desempleo tecnoligico” en 1930, entendiéndolo como el desempleo
debido al descubrimiento de medios para economizar, para reducir el uso
de mano de obra, que aumenta a un ritmo acelerado que sobrepasa la
capacidad de absorber y encontrar nuevos usos para dicha fuerza de
trabajo'’. Dada la tremenda sensibilidad del tema, se han realizado diversas
investigaciones que buscan entregar informacién sobre el riesgo de
sustitucion tecnologica de la fuerza de trabajo’’, y uno de los dltimos
estudios que han impactado en la materia es el de la institucion financiera
Goldman Sachs enfocado en los novedosos avances de la IA generativa.

En marzo de 2023, Goldman Sachs estimé con datos de Estados
Unidos y Europa que aproximadamente dos tercios de las ocupaciones
actuales estaban expuestas a algin grado de automatizacion por parte de la
IA, y que de las profesiones expuestas, la mayorfa tiene una parte
significativa de su carga de trabajo (25-50%) que puede ser sustituida.
Asimismo, indic6 que hasta una cuarta parte de las tareas laborales actuales

° En este sentido M. SHALLIS, op. ¢z, p. 63.

10 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, La digitalizacion de la economia, Informe CES,
2017, n. 3, p. 19.

11 J.M. KEYNES, Economic Possibilities for our Grandchildren, en J.M. KEYNES, Essays in
Persuasion, W.W. Norton, 1963.

12 Un trabajo de referencia obligada que contribuy6 a abrir esta linea de investigacion —y
también de preocupacion — es el famoso estudio de Carl B. Frey y Michael A. Osborne de
la Universidad de Oxford de 2013. Frey y Osborne estimaron la probabilidad de
automatizacion de 702 ocupaciones y sobre la base de dicha estimacién analizaron el futuro
impacto que tendtfa en el mercado laboral de Estados Unidos. Sus estimaciones indicaron
que alrededor del 47% del total de los trabajos en Estados Unidos estaban en riesgo alto
de ser automatizados dentro de las préximas dos décadas.
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podrian ser automatizadas por la IA, con una exposicion especialmente alta
en las profesiones administrativas (46%) y legales (44%), y baja en
profesiones de gran intensidad fisica, como la construccion (6%) y el
mantenimiento (4%). La extrapolacion de sus estimaciones a nivel mundial
sugiri6 que la IA generativa podria exponer a la automatizacién el
equivalente a 300 millones de puestos de trabajo a tiempo completo®.

Estas estimaciones generan inquietud sobre la prescindencia del ser
humano, por cuanto las maquinas no solo estan realizando nuestras labores
habituales a un menor costo y de manera mas eficiente — de eso ya hace un
tiempo —, sino que se estan infiltrando en areas concebidas exclusivamente
para los seres humanos. Efectivamente,

los robots controlados numéricamente y los ordenadores y su avanzado
software estan invadiendo las dltimas esferas humana disponibles: el reino
de la mente. Adecuadamente programadas, estas nuevas ‘“‘maquinas
pensantes” son capaces de realizar funciones conceptuales, de gestion y
administrativas, y de coordinar el flujo de produccién, desde la propia
extraccién de materias primas hasta el marketing y la distribuciéon de
servicios y productos acabados!4.

Por lo que pasamos de una tecnologia que reemplazaba a las personas
en trabajos fisicos, monétonos, peligrosos y de poco valor afadido (en la
Primera Revolucion Industrial), a una tecnologia sofisticada de IA que es
capaz de ser creativa y de ejecutar labores cognitivas de alto nivel (en la
Industria 4.0).

Existen maltiples estudios con diversas predicciones sobre la cantidad
de empleos que se automatizaran y desapareceran (algunos mas y otros
menos auspiciosos)””, como también sobre aquellos nuevos puestos de
trabajo que se crearan; no obstante, lo cierto es que predecir con seguridad
el porcentaje de automatizacién de una economia es una tarea esquiva, por
cuanto esta sujeta a multiples factores: sociales, politicos, econémicos y
técnicos que pueden incidir y cambiar en el tiempo. Siendo asf las cosas,

13 J. HATZ1US, J. BRIGGS, D. KODNANI, G. PIERDOMENICO, The Potentially Iarge Effects of
Abrtificial Intelligence on Economic Growth (Briges/Kodnani), en www.gspublishing.cons, 26 marzo
2023.

14 J.RIFKIN, E/ fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento de una nueva
era, Paidos, 2015, pp. 148 y 149.

15 Ver, por ejemplo, M. ARNTZ, T. GREGORY, U. ZIERAHN, The Risk of Automation for Jobs
in OECD Countries: A Comparative Analysis, OECD Social, Employment and Migration
Working Paper, 20106, n. 189; J. MANYIKA ET AL., Jobs L ost, Jobs Gained: Workforce Transitions
m_a Time of Automation, McKinsey & Company, 2017; WORLD ECONOMIC FORUM, The
Future of Jobs Report 2020, 2020.
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resulta mas facil establecer el modo en que la tecnologia modifica los
procesos de produccion y determina la demanda de habilidades de la fuerza
laboral, que calcular con exactitud sus efecto en la cantidad de pérdidas de
empleos'’. En este sentido, lo que si despierta consenso es que al crecer la
tecnologfa a un ritmo acelerado se genera una brecha entre las habilidades
que las empresas necesitan y las que la fuerza laboral tiene, descalce que
debe ser combatido con educaciéon y con la actualizacion de las
competencias de las personas trabajadoras.

Efecto transformacion del empleo

La tecnificacion transforma el mundo laboral al cambiar la forma en la
que concebimos, realizamos y organizamos el trabajo'’. Las nuevas
tecnologfas alteran la forma de operar de las empresas (organizaciones
inteligentes y sin fronteras, mercados basados en plataformas digitales,
decisiones fundadas en datos, servicios prestados via teletrabajo,
digitalizacién de los canales de comunicaciéon y promocion, trabajo
conjunto con robots, etcétera), reconfigurando el contenido de las tareas
que forman parte de los puestos de trabajo.

La reunién anual del Foro Econémico Mundial en Davos 2023 se
refiri6 a lo anterior, y abordé la problematica de que mil millones de puestos
de trabajo son susceptibles de ser transformados radicalmente por la
tecnologia de ac4 al 2030"%, lo que impacta en la forma en la que las personas
trabajadoras se deben desenvolver y es aqui donde reside el gran desafio de
la transicion digital: en la demanda de nuevas competencias para poder
ejercer las ocupaciones que se han visto alteradas por las tecnologias, y en
la tremenda velocidad con que ello esta ocurriendo.

Por ejemplo, las fabricas inteligentes con sistemas ciberfisicos exigen
trabajadores especialmente capacitados. A saber, el control de un proceso
productivo puede requerir verificar la cantidad de un componente quimico
de un producto y para ello utilizar lentes de realidad aumentada, sensores
que depositan informacién en una nube y aplicaciones con IA que toman
las decisiones de los pasos a seguir. En consecuencia, para llevar a cabo este
proceso, la empresa requiere trabajadores entrenados para funcionar con
realidad aumentada, con tecnologia del Internet de las cosas, que entiendan
el entorno de la nube y que sean capaces de responder a las directrices que

16 BANCO MUNDIAL, Informe sobre el desarrollo mundial 2019. 1a naturaleza cambiante del nundo
del trabajo, 2019, p. 23.

17 J.R. MERCADER UGUINA, op. cit., p. 214.

18 WORLD ECONOMIC FORUM, Davos 2023: What you need to know about jobs and skills, en
orum.org, 16 enero 2023.
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va indicando la aplicacién con TA".

Otro ejemplo es la digitalizaciéon de las tareas administrativas de
enfermeria. Las y los profesionales de enfermeria con las competencias para
utilizar los nuevos softwares que automatizan, agilizan y gestionan estas
tareas podran reorganizar sus jornadas disponiendo de mas tiempo para la
atencion de sus pacientes (en lugar de registrar datos y rellenar formularios),
mejorando su rendimiento y aumentando la relevancia de sus competencias
en ambitos realmente significativos, como la empatia y la comunicacién con
los pacientes®. A un nivel mas sofisticado se encuentran cirujanos que
utilizan el robot quirdrgico Da Vinci para diversos procedimientos médicos.
La forma de realizar las tareas — en este caso la operaciéon — ha sido
modificada requiriendo que el o la profesional cuente con nuevas
competencias técnicas que le permitan maniobrar esta tecnologfa.

En consecuencia, estos cambios en el mundo del trabajo exigen
prontas, pertinentes y constantes instancias de #pskzling, reskilling y de
reconversion laboral, para que las personas adquieran las habilidades
necesarias para funcionar en conjunto y en sintonfa con las nuevas
tecnologfas, aprovechando las oportunidades que estas herramientas
entregan (como es, por ejemplo, delegarles tareas repetitivas o sin valor
afiadido), a la vez que logran diferenciarse del uso de éstas aportando un
valor distinto a la organizacién que las maquinas no pueden proveer. Y dado
que la tecnologia se encuentra permanentemente en estado de desarrollo
con sustanciales avances generandose dfa a dfa, el aprendizaje también debe
ser permanente, esto es, la tecnificacion exige como contrapartida una
constante educacion y adaptacion de la fuerza laboral, lo que deviene en la
necesidad de implementar una vision de aprendizaje durante toda la vida
para poder mantener las habilidades de las y los trabajadores actualizadas y
competitivas.

Efecto creacion de empleo

Los cientificos de datos y los arquitectos de metaverso eran
impensados afos atras y hoy son trabajos altamente demandados. Solo para
América Latina se pronostica que de aca al 2025, 3,5 millones de
profesionales especializados en STEM seran demandados®, lo que apremia
incentivar mas egresados en estas carreras. Asi, si bien la tecnificacion

19 TECNALIA, CPS en fabricacion. Ejensplo de Industria 4.0, en @iecnalia 1, 9 abril 2017.
20 A. OVANESSOFF, L. CONVERSO, A. BORGO, M.L. FRUGONL, E/ futuro del trabajo en Chile.
Como _acelerar la adquisicion de habilidades en la era de las tecnologias inteligentes, Accenture, 2019,

p. 6.
2L PAGEGROUP, Talento TI. Competitividad STEM en América Latina, 2021.
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destruye empleos, también tiene un efecto compensacion por el cual crea
trabajos, vale decir, mientras que algunas actividades desaparecen otras
emergen, y asi se ha indicado que ha sido durante los dltimos doscientos
afios donde las cifras de ocupaciéon han aumentado de manera continua y
en gran medida gracias al desatrollo tecnologico™.

El avance técnico ha abierto espacio a nueva ocupaciones, entre 2005
y 2016 el 40% de los trabajos creados fueron en industrias digitalmente
intensivas®; y en 2018 el Foro Econémico Mundial estimé que 75 millones
de puestos de trabajo pueden ser desplazados y que a su vez 133 millones
de nuevos roles pueden ser creados. El Foro indicé que las ocupaciones en
declive estan relacionadas al registro de datos y existencias, contabilidad,
auditorfa, puestos administrativos, personal de informacién al cliente y
atencion al publico; y entre aquellas en aumento las vinculados a la ciencia
de datos, 1A, machine learning, big data, transformacion digital, robotica,
marketing digital, comercio electrénico, automatizacién, desarrollo
organizativo e interacciéon persona-méaquina®. Lo mismo ocutti6 en 2020,
cuando esta organizacién estimé que para el 2025, 85 millones de empleos
pueden ser reemplazados producto de un cambio en la divisién del trabajo
entre humanos y maquinas, mientras que 97 millones de nuevos roles
pueden surgir adaptandose mejor a esta nueva division laboral que combina:
humanos, maquinas y algoritmos™.

Asi pues, es posible observar una evolucion propia de las ocupaciones
al estarse creando constantemente nuevos puestos de trabajo.
Desarrolladores de softwares, especialistas en TIC, expertos en NFT,
lingtiistas computacionales, expertos en ciberseguridad, disefiadores de
videojuegos, Youtubers, ingenieros de aprendizaje automatico, manager de
fabricas inteligentes, artistas digitales, son solo algunos de los muchos
ejemplos de las nuevas ocupaciones que nacen de la mano de las nuevas
tecnologias.

Ademas, cabe destacar que «la mayorfa de los trabajadores dedican
gran parte de su tiempo a tareas en las que desaprovechan su ventaja
comparativa respecto al robot, por lo que existe un gran potencial de crear
nuevas profesiones si las instituciones y los individuos aprovechan la
ocasion»”. En este sentido, las maquinas y los algoritmos pueden favorecer

22 En este sentido Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con

recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil sobre robética
(2015/2103(INL)).

2 OCDE, Perspectivas de empleo de la OCDE 2019. E/ futuro del trabajo, 2019, p. 58.

24 WORLD ECONOMIC FORUM, The Future of Jobs Report 2018, 2018, pp. vii, 7, 8.

25 WORLD ECONOMIC FORUM, The Future of Jobs Report 2020, cit., p. 5.

26 A. MORRON SALMERON, sllegard la Cnarta Revolucion Industrial a Espasia?, en Inforne
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que las personas se dediquen a realizar tareas mds productivas y/o que
requieran habilidades propiamente humanas, como la inteligencia
emocional, la comunicacién, el manejo de personas, pensamiento critico o
la resolucién de problemas complejos, permitiendo que los puestos de
trabajo contengan tareas mas significativas y desafiantes para las personas.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo anterior, también es cierto que los
empleos creados gracias al avance tecnolégico y la utilizacion de las TIC
han generado serios cuestionamientos en cuanto a su calidad. Tanto los
nuevos modelos de trabajo deslocalizados geograficamente via teletrabajo
y crowdworking, como los servicios prestados a través de plataformas y
conforme a la gig economy, se han convertido en un verdadero reto para el
cumplimiento de la normativa y para la proteccién de los derechos de las y
los trabajadores. Estos nuevos modelos de trabajo estan generando
férmulas de ultra precariedad a través de aplicaciones que les permiten a las
empresas externalizar sus actividades, dejando fuera del amparo normativo
a multiples trabajadores disfrazados de auténomos™, a la vez que aumentan
los contratos temporales y a tiempo parcial®. Por lo que el desarrollo
tecnologico tiene que ir acompafado de politicas de empleo y de
normativas actualizadas a las nuevas formas de trabajo que permitan
garantizar el respeto de los derechos laborales.

1.2. Transicién ecolégica y empleo
1.2.1. Crisis climatica y sus repercusiones en el mundo del trabajo

Recientemente la OIT ha indicado que

el cambio climatico y medioambiental se esta convirtiendo a pasos
agigantados en la mayor amenaza para la reduccién de la pobreza y el
logro del trabajo decente, el desarrollo sostenible y la justicia social. Las
pruebas cientificas alertan de que el calentamiento global no mitigado, la
pérdida de biodiversidad y la contaminacién amenazan con destruir todas
las formas de vida en la Tierra. Las posibilidades de que se produzcan
perturbaciones sociales y econémicas y sufrimiento humano son tan
grandes que podrian poner en peligro la paz%.

Mensual CarxcaBank Research, 2016, IMO2, n. 398, p. 37.

27 ].R. MERCADER UGUINA, gp. cit., p. 211.

28 7. QURESHL, La desigualdad en la era digital, en AANN., E/ trabajo en la era de los datos, BBVA,
2020, p. 36.

2 OIT, Lograr una transicion justa bacia economias y sociedades ambientalmente sostenibles para todos.

Informe 171, Conferencia Internacional del Trabajo, 2023, 1112 reunién, p. 7.
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En efecto,

el cambio climatico provocara escasez de agua y afectard negativamente a
la produccién agricola, la salud animal y la productividad ganadera, asi
como al rendimiento de la actividad pesquera y la produccién acuicola.
También tendra repercusiones negativas para la salud y el bienestar de las
personas, en particular como consecuencia de las enfermedades
infecciosas, el estrés térmico, la malnutricién y los problemas de salud
mental. Ademas, el incremento de los fenémenos meteorologicos
extremos provocarda un aumento de las inundaciones en las zonas
interiores, destrozos en las zonas costeras provocados por las tormentas,
y daflos en la infraestructura y sectores clave de la economia. La
reparacion de las infraestructuras destruidas por los efectos del cambio
climatico y medioambiental se convertira en la carga econémica de mayor
peso para las arcas de la mayoria de los paises, lo que a su vez podtia
entrafiar una reduccién de las inversiones en otros sectores clave3.

En 2018 ya se informaba que 1.200 millones de puestos de trabajo
dependen directamente de la gestién racional y la sostenibilidad de un
medio ambiente sano, empleos en agricultura, pesca y silvicultura
supeditados a procesos naturales (como la purificacién del agua y el aire, la
polinizacion, el control de plagas, la moderaciéon de las temperaturas, la
protecciéon contra tormentas e inundaciones) son derechamente
amenazados por la degradacion del medio ambiente’. Por otra parte,
muchos empleos también desapareceran por los cambios en los modelos
de producciéon y por los compromisos de proteccion medioambiental,
como ocurre en China, el mayor productor de carbén en el mundo y del
cual se ha previsto que despedira 1,8 millones de trabajadores del carbén y
del acero (15% de la fuerza de trabajo) en los proximos afios™.

También se debe destacar el estrés térmico y las dificultades que
presenta para el trabajo. Este tipo de estrés responde a un exceso de calor
en el cuerpo que es superior a los niveles que puede tolerar sin menoscabar
sus capacidades fisiolégicas, fenémeno que se convertira en habitual
producto del aumento de las temperaturas mundiales y que se ve, ademas,
acrecentado con la proliferacioén de las “islas de calor urbanas”, estas son
areas de concentraciéon de calor en el interior de las ciudades debido al
aumento demografico y la urbanizacioén. Este exceso de calor incrementa

30 Ides.

3UOIT, Perspectivas sociales y del empleo en el mundo 2018. Sostenibilidad medioambiental con empleo,
2018, p. 2.

32 [bidems, p. 148.

21

@ 2023 ADAPT University Press


https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/111/reports/reports-to-the-conference/WCMS_876569/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS_638150/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS_638150/lang--es/index.htm

ANDREA PAPI MUSATADI

22

los riesgos y la vulnerabilidad de las y los trabajadores, pudiendo causar
hipertermia e incluso la muerte™.

El calor excesivo no solo genera riesgos para la seguridad y salud en el
trabajo, sino que también restringe las capacidades de las personas y la
productividad laboral. La productividad laboral disminuye cuando la
temperatura supera los 24 a 26°C y es mas ain, cuando alcanza los 33 o
34°C, con una intensidad de trabajo moderada, los trabajadores pierden un
50% de su capacidad. Asi las cosas, estimaciones indican que en 2030 la
pérdida prevista de horas de trabajo debido a las altas temperaturas en todo
el mundo sera de un 2,2% o, inclusive, en escenarios menos conservadores,
de un 3,8%, lo que equivale a 80 o 136 millones de puestos de trabajo
respectivamente; y que las pérdidas econémicas debidas al estrés por calor
alcanzaran los 2,4 billones, con un impacto acentuado en los paises de
ingresos bajos y medios bajos™.

El calor afecta todos los sectores productivos, pero algunas actividades
padecen mayores tiesgos por realizar mas esfuerzo fisico y/o por
desarrollarse en el exterior: agricultura, construccion, recoleccion de
residuos, transporte y turismo son ocupaciones particularmente afectadas;
no obstante, incluso trabajos que se desarrollan al interior de fabricas y
oficinas pueden verse perjudicados si no se regula la temperatura
adecuadamente, ya que altos niveles de calor inducen fatiga psiquica que
puede hacer dificil realizar incluso tareas simples de escritorio™.

Asi las cosas, resulta urgente que se adopten diversas medidas en el
mundo del trabajo, desde politicas que protejan a las y los trabajadores de
estas condiciones climaticas extremas (establecer horarios en los que no se
puede trabajar al aire libre en verano, adoptar controles de salud periédicos
para el personal, implementar mayores evaluaciones de riesgo climatico por
parte de las empresas), a reformas estructurales para ayudar a agricultores y
otras ocupaciones a transitar a otros sectores menos afectados; como
también, adoptar medidas que permitan mitigar el cambio climatico (mayor
responsabilidad de las empresas de respetar el medio ambiente,
mejoramiento de la gestién de desechos) y anticiparse a los riesgos de orden
climético™.

33 OIT, Trabajar en un planeta mds caliente. =/ impacto del estrés térmico en la productividad laboral y
el trabajo decente, 2019, p. 13.

34 Lbidens, pp. 13 y 14.

35 bidens, p. 13.

36 Idem.
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1.2.2. Oportunidades de empleo en la transicion ecoldgica

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que es posible ver
oportunidades de empleo en el cambio climatico. La OIT ha indicado que
el objetivo del Acuerdo de Paris de 2015, de limitar el aumento de la
temperatura media de la Tierra por debajo de 2°C con respecto a los niveles
preindustriales, creara nuevos puestos de trabajo; sostiene que la transicion
ala economia verde provocara pérdidas de empleo en ciertos sectores, pero
que estas pérdidas se veran compensadas por nuevas oportunidades
laborales. Asi, se estima que para el 2030 las medidas adoptadas en relacion
con la produccién y la utilizaciéon de energfas provocaran, por un lado, la
pérdida aproximada de 6 millones de puestos de trabajo y, por el otro, la
creacion de 24 millones de empleos, esto es, la creacion de 18 millones de
puestos de trabajo netos en la economfa mundial. Asimismo, se indica que
las politicas que sustituyen el modelo tradicional consistente en extraer,
fabricar, usar y tirar, por la adopcién de una economia circular que busca
reutilizar, reciclaje, reconstruir y reparar, creara 6 millones de nuevas
oportunidades de empleo en el mundo™.

En igual linea, un informe de McKinsey del 2022 estima que para el
2050 se perderan 185 millones de empleos en sectores intensivos en el uso
de combustibles fésiles, y que se crearan de forma directa e indirecta unos
200 millones de puestos de trabajo asociados a formas de producciéon de
bajas emisiones como las energias renovables, generandose asi una
reasignacion de la mano de obra en la economia™.

De estas ganancias en el empleo ya hay muestras concretas como
ocurrié, por ejemplo, en el sector de bienes y servicios ecolégicos que
aument6 en mas de un 50% entre 2000 y 2011, generando mas de 1,3
millones de puestos de trabajo en Europa®. Asimismo, estudios indican que
«nvertir en la rehabilitacién de edificios atendiendo a criterios de eficiencia
energética genera 2,8 veces mas empleo que invertir en combustible f6sily,
y que «invertir en la restauracion del ecosistema crea 3,7 veces mas empleo
que la produccién de petréleo y gas por millones de dolares en los Estados
Unidos invertido»*. Por lo que se afirma que la transicion verde tendra, en

31 OIT, Perspectivas sociales y del enpleo en el nundo 2018. Sostenibilidad medioambiental con enpleo,
cit., pp. 1y 39.

38 M. KRISHNAN, H. SAMANDART, J. WORTZEL, S. SMIT ET AL., The net-zero transition. What
it wonld cost, what it counld bring, McKinsey & Company, 2022, p. 25.

3 Como se indica en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de julio de 2015, sobre
la Iniciativa de Empleo Verde: aprovechar el potencial de creacién de empleo de la
economia verde (2014/2238(INI)).

40 OIT, Lograr una transicion justa bacia economias y sociedades ambientalmente sostenibles para todos.
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su conjunto, un impacto positivo en el empleo a consecuencia de que las
actividades econdmicas sostenibles, como el ahorro energético y la
agricultura ecoldgica, requieren mas mano de obra que aquellas que
sustituyen*'.

En 2019, Europa se comprometié a un Pacto Verde Europeo con el
cual busca ser el primer continente climaticamente neutro al 2050,
garantizando que se hayan dejado de producir emisiones netas de gases de
efecto invernadero, que el crecimiento econémico esté disociado del uso de
recursos, y que no haya personas ni lugares que se queden atris. Estos
cambios daran lugar a nuevas oportunidades de innovacion, inversion y de
empleo. En efecto, el cumplimiento del Pacto Verde Europeo indica que
la transiciéon ecoldgica ofrece a las industrias europeas grandes
oportunidades para crear mercados de tecnologias y productos limpios,
propuestas que incidiran en el conjunto de las cadenas de valor de sectores
como energfa, transporte, construccion y renovacion, contribuyendo a la
creacion de puestos de trabajo sostenibles, locales y bien remunerados. Asi
es como se proyecta que al 2030, 35 millones de edificios podrian renovarse
y 160.000 nuevos puestos de trabajo verde podrian crearse en el sector de
la construccién. Asimismo, se espera que la electrificacion de la economia
y el mayor uso de energias renovables generen mas empleo en estos
sectores™®.

Por otra parte, en cuanto a América Latina y el Caribe, estudios
estiman que para el 2030 se crearan 15 millones de nuevos puestos de
trabajo netos en sectores como la agricultura sostenible, silvicultura, energfa
solar y edlica, como también en manufactura y construccion*. Y de esta
region cabe destacar el caso de Chile dado su tremendo potencial en
energfas renovables y su compromiso de ser carbono-neutral al 2050. En
este marco, uno de sus grandes proyectos es la producciéon de hidrégeno
verde, habiendo adoptado en 2020 una Estrategia Nacional de Hidrégeno
Verde con la que Chile busca ser el pais productor de hidrégeno mas barato
del mundo.

Esta estrategia nacional apunta a la creacién de una nueva industria

Informe 171, cit., p. 18.

4 Asi lo seflala la Resolucién del Parlamento Europeo de 8 de julio de 2015
(2014/2238(IND)), cit.

42 COMISION EUROPEA, E/ Pacto Verde Europeo. Esforzarnos por ser el primer continente
climadticamente neutro, en commission.europa.en, 11 diciembre 2022,

43 EUROPEAN COMMISSION, Delivering the Enropean Green Deal, en commission.europa.cu, 11
diciembre 2022.

# C.SAGET, A. VOGT-SCHILB, T. LUU, E/ enpleo en un futuro de cero emisiones netas en América
Latina y el Caribe, OIT, BID, 2020, p. 11.

www.adapt.it


https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/111/reports/reports-to-the-conference/WCMS_876569/lang--es/index.htm
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015IP0264
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015IP0264
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-green-deal_es
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-green-deal_es
https://commission.europa.eu/index_es
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-green-deal/delivering-european-green-deal_en
https://commission.europa.eu/index_en
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_752078.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_752078.pdf

TRANSICION DIGITAL Y IEC()L(/)(’}IC;\, NUEVOS EMPLEOS Y NUEVAS HABILIDADES REQUERIDAS

verde que implica generar valor local en las regiones de Chile y crear al
menos 100.000 nuevos empleos, mas sofisticados y satisfactorios durante
las proximas décadas®. Tal es su importancia que en junio de 2023 el Banco
Mundial informé su aprobacion de un préstamo por US § 150 millones para
incentivar la inversién en proyectos de hidrégeno verde en Chile, siendo el
primer préstamo del Banco Mundial a nivel global en esta materia*’.

De esta suerte, la transicién hacia una economia amigable con el medio
ambiente tiene el potencial de crear una gran cantidad de nuevos empleos
verdes, estos son «empleos decentes que contribuyen a preservar y restaurar
el medio ambiente, ya sea en los sectores tradicionales como la manufactura
o la construccién, o en nuevos sectores emergentes como las energfas
renovables y la eficiencia energética»’’. Asi, los empleos verdes son tanto
aquellos que implican producir bienes o servicios destinados a proteger el
medio ambiente, como también aquellos trabajos en cualquier sector
econémico que cuentan con procesos de produccién respetuosos con el
medio ambiente. Por lo antetiot,

una transicién hacia sociedades y economias sostenibles, con pautas de
consumo y produccién igualmente sostenible, puede generar
oportunidades de crear nuevos puestos de trabajo de calidad y
transformar el empleo existente en empleo verde en practicamente todos
los sectores y a lo largo de toda la cadena de valor: desde la investigacion
hasta la produccion, la distribucién y el mantenimiento, y tanto en nuevos
sectores verdes de tecnologia punta, como las fuentes de energfas
renovables, como en industrias tradicionales, como la fabricacién y la
construccioén o la agricultura y la pesca, o en sectores de servicios como
el turismo, el catering, el transporte y la educacion?s.

Entre estos empleos verdes es posible encontrar especialistas en
biocombustible, instaladores de paneles solares, auditores de energfa,
técnicos de plantas de reciclaje, ingenieros de electromovilidad, arquitectos
de edificios verdes, ecodisenadores, gufas de ecoturismo, ingenieros
ambientales,  especialistas en  conservaciéon, montadores  de
aerogeneradores, especialistas en reciclaje, biotecnoélogos, entre otros
muchos ejemplos.

Ahora bien, para que la transicion hacia sociedades mas ecoldgica sea

4 MINISTERIO DE ENERGIA, Estrategia Nacional de Hidrdgeno 1 erde. Chile. furente energética para
un planeta cero emisiones, 2020, p. 14.

4 BANCO MUNDIAL, Chile acelera la industria del hidrigeno verde con apoyo del Banco Mundial, en
www.bancomundial.org, 29 junio 2023.

41 OIT, ;Qué es un empleo verde?, en www.ilo.org, 13 abril 2016.

48 Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de julio de 2015 (2014/2238(ANI)), cit.
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justa, se requiere la proteccion de las personas afectadas por la desaparicion
o la adaptaciéon de las industrias. En efecto, no solo se requiere una
preocupacion por la mitigacion de los dafios climaticos, sino que también
por sus efectos en el mundo del trabajo, por lo que una transicién justa
implica hacer que la economia sea lo mas inclusiva posible para todos los
interesados, creando oportunidades de trabajo decente y sin dejar a nadie
atras; como también maximizar las oportunidades sociales y econémicas de
la accion climatica, a la vez que se minimizan y se gestionan cuidadosamente
sus desafios®.

Conforme a lo anterior, la Resolucién del Parlamento Europeo sobre
la Iniciativa de Empleo Verde insta a

una “hoja de ruta hacia una transicién justa” para perseguir objetivos
medioambientales ambiciosos, incluida la promocién de los siguientes
aspectos: una proteccién social y una remuneracion adecuada, empleo a
largo plazo y condiciones de trabajo saludables y seguras, inversiones
dirigidas por el Gobierno en educacién, programas de formaciéon y
capacitacion profesional, el respeto de los derechos laborales y el
reforzamiento de los derechos de informacién, consulta y participacién
de los trabajadores en cuestiones referidas al desarrollo sostenible y la
representacion efectiva de los trabajadores.

2. Competencias para la transicion

Lograr la transicion digital y ecologica exige adoptar medidas para el
desarrollo de las competencias de las personas, ya que sin los talentos
adecuados no es posible avanzar. En este sentido, distinguiremos en las
especiales destrezas que se requieren para prosperar en la transformacion
tecnologica y en aquellas que demanda la economia verde.

2.1. Competencias para la transicion digital
«la revoluciéon digital potencia una serie de habilidades y

conocimientos en detrimento de otrosy’'. La tecnificaciéon ha llevado a la
disminucién de la demanda de habilidades reemplazables por tecnologia, y

49 OIT, Preguntas frecuentes sobre transicion justa, en www.ilo.org, 19 abril 2022.

50 Resolucién del Parlamento Europeo de 8 de julio de 2015 (2014 /2238(IND)), cit.

51 J. ANDRES, R. DOMENECH, Po/iticas piiblicas en la era de la disrupeion digital, en AANV., gp.
ot p. 121.
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a un aumento de la demanda de competencias dificiles de automatizar. En
este sentido, la mayorfa de las personas deberan adaptarse ya que sus
trabajos evolucionaran junto con las maquinas — las cuales son cada vez mas
capaces, inteligentes y auténomas —, y parte de esa adaptacion significara
que las personas cuenten con un mayor nivel educativo o bien dediquen
mas tiempo a actividades que demandan habilidades sociales, emocionales,
creativas, cognitivas de alto nivel y otras destrezas dificiles de automatizar™.

Asimismo, la sofisticacioén alcanzada por las nuevas tecnologias y la
enorme cantidad de datos que estas ponen a nuestra disposicion, exigen
contar con otro tipo de habilidades para aprovechar el potencial de la cuarta
ola tecnoldgica. La Sociedad de la Informacién y el Conocimiento en la que
nos encontramos exhorta a que, mas alldi de seguir acumulando
informacién, haya individuos competentes en la administraciéon y
explotaciéon del conocimiento™, por lo que las personas requeririn
perfeccionarse en la absorcién, procesamiento, manejo y combinacién de
conocimiento, mas que en la memorizacién y recoleccion de informacion.

De igual forma, la transiciéon digital pone de relieve la importancia de
otras competencias humanas. De hecho, «a creciente influencia de los
robots y los algoritmos en nuestros mercados laborales incrementa ain mas
la necesidad de capacidades distintivamente “humanas”, como la empatia y
la adaptacion al cambio en entornos complejos»™. Asi las cosas, desarrollar
competencias propias del ser humano dificiles de replicar por las maquinas,
como la persuasion, intuicion, el entendimiento de sesgos y prejuicios, la
improvisacién y el manejo de lo impredecible, permiten una ventaja del
individuo frente al uso de las maquinas.

Y por tltimo, como es evidente, la transiciéon digital requiere de ciber
competencias que habiliten a las personas a operar con las nuevas
herramientas tecnoldgicas. Es tanta su importancia que se pronostica que
en el futuro el 90% de los puestos de trabajo en todos los sectores
econémicos requerirdn alguna forma de competencia digital™.

52 . MANYIKA ET AL., 0p. cit.

53 En este sentido J.C. COBO ROMANI, E/ concepto de tecnologia de la informacion. Benchmarking
sobre las definiciones de las TIC en la sociedad del conocimiento, en ZER, 2009, n. 27, p. 313.

>4 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones Agenda de Capacidades Europea para la
competitividad sostenible, la equidad social y la resiliencia, 1° julio 2020, COM(2020)274 final, p.
16.

55 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones Plan de Accion de Educacion Digital 2021-2027.
Adaptar la educacion y la formacion a la era digital, 30 septiembre 2020, COM(2020)624 final, p.
16.
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La competencia digital implica el uso seguro, critico y responsable de las
tecnologfas digitales para el aprendizaje, en el trabajo y para la
participacion en la sociedad, as{ como la interaccién con estas. Incluye la
alfabetizacion en informacién y datos, la comunicacion y la colaboracion,
la alfabetizacién mediatica, la creaciéon de contenidos digitales (incluida la
programacién), la seguridad (incluido el bienestar digital y las
competencias relacionadas con la ciberseguridad), asuntos relacionados
con la propiedad intelectual, la resolucion de problemas y el pensamiento
critico’®.

2.2. Competencias para la transicion ecologica

La imperiosa necesidad de avanzar hacia economias verdes exige
contar con capital humano apto para este desafio, el cual debe ser
recalificado y dotado de habilidades afines a la economia circular, a la
industria de cero emisiones, a los objetivos de descarbonizacion, a la
neutralidad climatica, a la nueva era de la electrificaciéon y a los demas
acuerdos nacionales e internacionales que buscan avanzar hacia economias
ecoldgicas que exigen pensar y actuar en verde. En esta linea, la Comision
Europea reconoce que la transiciéon ecoldgica solo puede tener éxito si la
UE cuenta con la mano de obra cualificada que necesita para seguir siendo
competitiva, siendo la educaciéon y la formacién fundamentales para
impulsar la concienciacion y las capacidades para la economia verde”'.

Conforme a lo anterior, una persona que trabaja en embalajes debera
especializarse en materiales respetuosos con el medio ambiente, un
agricultor deberda formarse en hidroponia, un ingeniero del sector
energético en sistemas fotovoltaicos, un director de empresa en formas para
limitar las emisiones de gases y para reducir los desechos de la operacion,
un paisajista en jardines verticales, entre otros ejemplos de ocupaciones de
nivel bajo, medio y alto que deberan perfeccionarse y readaptarse a la
transicion verde.

Asimismo, serda necesario incorporar de manera generalizada la
sensibilizaciéon medioambiental en los programas de estudios vy
capacitacion, a fin de adoptar una educacion para el desarrollo sostenible
formando ciudadanos responsables con la naturaleza y conscientes del

56 Recomendacién del Consejo de 22 de mayo de 2018 relativa a las competencias clave
ara el aprendizaje permanente (Texto pertinente a efectos del EEE), p. 9.

57 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico

y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Objetivo 55»: cumplimiento del objetivo climdtico

de la UE para 2030 en el camino bacia la nentralidad climdtica, 14 julio 2021, COM(2021)550

final, p. 9.
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futuro de las proximas generaciones. Se trata, en definitiva, de incorporar
un “lente” en las personas que intervenga su mirada y con ello cada una de
sus acciones, de forma tal de que ya no sea posible dirigirse por la vida sin
considerar el respeto por el medioambiente, alcanzando finalmente un
cambio en la actitud y mentalidad de las personas.

3. Formacién pertinente

Para adquirir las nuevas competencias que exige esta época de cambios
se precisa un sistema de formacién para el trabajo pertinente, esto es, que
eduque de manera oportuna y de calidad en los conocimientos y en las
competencias que demanda la economia digital y ecolégica. Lo anterior, no
obstante, no esta ocurriendo con la importancia y la celeridad necesaria.

En efecto, el potencial de expansién de los empleos tecnologicos y
verdes se ve frenado por la escasez de competencias profesionales que
traban la transicién hacia economias digitales y ecoldgicas, y esta falta de
adecuacion en las competencias es causada por diversos factores: como la
no identificacién de las competencias requeridas, la poca conexion entre las
demandas del mercado y los centros de formacion, la variabilidad de los
curriculos relativos a la sostenibilidad, las dificultades para actualizar los
programas de estudio, la falta de estudiantes en carreras STEM, la
concentracion de un género en determinados sectores, la falta de datos
sobre la escasez de talentos y los tipos de empleo verdes y digitales y, en
general, por la poca planificacién de los paises en cuanto a sus objetivos de
desarrollo y las competencias de las personas para logratlos, preparacion
que permitirfa anticiparse a los empleos que se formaran y a los
conocimientos y habilidades necesarios para ellos™.

El potencial, la competitividad y el bienestar de los paises radica en las
habilidades de sus trabajadores que son el motor de la nacién, por lo que
invertir en sus capacidades es sencillamente esencial e impostergable. Y este
fortalecimiento de la formacién del capital humano de un pais debe ser,
ademas, para todas las personas, por cuanto proporcionar un acceso
equitativo al desarrollo de competencias como el que exige una sociedad en
constante evolucién y cambio como la nuestra, para todas las personas y
para todas las etapas de la vida, con medidas especificas para responder a
las necesidades de los grupos desfavorecidos y vulnerables, incrementa las

5 En este sentido Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de julio de 2015

(2014/2238(INI)), cit.
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posibilidades de avanzar hacia una transicién justa™.

4. Conclusiones

Las cuestiones tecnoldgicas y ambientales inciden en el empleo, por lo
que no es posible separar las politicas que se adopten en estas materias de
las problematicas laborales que conllevan. En este sentido, la doble
transicion digital y ecologica requiere de una adecuada planificacién sobre
el futuro de las y los trabajadores, y una de las principales medidas en esto
es la adopcién de un plan coherente de desarrollo de habilidades que vaya
de la mano con las proyecciones de desarrollo del pais. La falta de politicas
adecuadas puede hacer que no se aproveche el potencial de crecimiento y
de creacién de empleo de estas transiciones y, peor aun, se perjudique a
quienes no estan preparados. Por ello, las inversiones para alcanzar una
sociedad digital y ecologica deben estar siempre acompafadas de
inversiones en la formacién de las personas para funcionar en esta nueva
sociedad, manteniendo sus niveles de empleabilidad y competitividad, con
trabajadores actualizados y resilientes a los cambios.

En este asunto atn queda mucho trabajo por realizar, «la mayorfa de
los paises no han establecido vinculos soélidos entre sus planes de
sostenibilidad ambiental y sus politicas en materia de competencias y
calificaciones»”’; lo mismo ocurre con los avances tecnoldgicos, por lo que
la inadecuacién de competencias es uno de los principales obstaculos para
la ecologizacién y tecnificacion de la economia. Asi, alcanzar un adecuado
plan de desarrollo de competencias adaptado a las condiciones de cada
nacién y a las necesidades de los empleos digitales y verdes, resulta
fundamental para el desarrollo de los paises, para el futuro de las y los
trabajadores, y para aprovechar las oportunidades de las actuales
transiciones digital y ecologica.
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La “dualizaciéon” de la formacion profesional
en Espafia tras la LO 3/2022:

la corresponsabilidad reforzada

de la empresa’

Lourdes MELLA MENDEZ**

RESUMEN: Este trabajo analiza el refuerzo del caracter dual de la nueva formacion
profesional (FP), a partir de la LO 3/2022 y su reglamento de desarrollo, aprobado por el
RD 659/2023. Este caricter dual se traduce en una mayor corresponsabilidad de la
empresa, junto con el centro educativo, en la formacién del aprendiz. Asi, ahora se
potencia la participacién de todo tipo de entidades empresariales en el sistema de FP, lo
que se logra con diversas medidas, como la ampliacién del concepto de empresa, a través
de la equiparacion a esta de diferentes organismos asimilados; la promocion de las medidas
para ayudar a la implicacién de las PYME vy a las microempresas o la atencién al personal
formador de la empresa, como los tutores o las personas expertas de aquella. Sin duda, son
medidas que pueden contribuir a dar un impulso positivo y definitivo al sistema de FP.
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The ‘Dualization’ of Vocational Training
in Spain after Organic Act No. 3/2022:
the Reinforced Co-Responsibility

of the Company

ABSTRACT: This work analyses the reinforcement of the dual nature of the new
vocational training (VT), based on Organic Act No. 3/2022 and its development
regulations, approved by Royal Decree No. 659/2023. This dual natute translates into
greater co-responsibility of the company, together with the educational centre, in the
training of the apprentice. Thus, the participation of all types of business entities in the VT
system is now enhanced, which is achieved with various measures, such as the expansion
of the concept of company, through the equalization of different assimilated organizations
to it; the promotion of measures to help the involvement of SMEs and micro-enterprises
or attention to the company’s training personnel, such as tutors or experts from the
company. Without a doubt, they are measutes that can contribute to giving a positive and
definitive boost to the VT system.

Key Words: Vocational training, dual character, tutor, expert people.
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1. Antecedentes

La implicaciéon de las empresas en la formacién de las personas
estudiantes, trabajadoras o desempleadas — por ejemplo, en el disefio de su
programa formativo e imparticiéon de determinados contenidos practicos —
ha sido siempre un elemento clave para aumentar su empleabilidad, pues
esa vinculaciéon permite que las segundas adquieran, de manera eficaz, las
competencias y habilidades que las primeras necesitan. En este sentido, ya
la histérica Ley 14/1970, de 4 de agosto, general de educacion y
financiamiento de la reforma educativa, prevé (al incorporar, por primera
vez, la formacién profesional (FP) al sistema educativo) que los centros
educativos «promoveran la colaboracién de las asociaciones y de los
colegios profesionales, de la organizacién sindical, asi como de las empresas
dedicadas a las actividades de que se trate, con miras a lograr que los
alumnos obtengan una capacitacién y una formacién practica plenamente
actualizadas» (art. 41.3). En desarrollo de la citada Ley, el posterior Decreto
995/1974, de 14 de marzo, sobre Ordenacion de la Formacién Profesional,
regula el periodo de practica profesional en las empresas, previendo que los
correspondientes programas educativos podran establecer, durante el
segundo afio, la «adecuada simultaneidad entre estudio y practica
profesional, desarrollindose ésta, cuando sea posible, en empresas,
entidades o instituciones colaboradoras, coordinadas todas ellas con el
correspondiente centro docente, de acuerdo con las normas que al efecto
dicte el Gobierno, a propuesta de los Ministros de Educaciéon y Ciencia y
de Trabajo, previo informe de la Organizacion Sindical» (arts. 3.3 y 4.2)".

Tras su introduccion con caracter voluntario, este periodo de practica en
la empresa adquiri6 caricter obligatotio con la conocida LO 1/1990, de 3
de octubre, de ordenacién general del sistema educativo (LOGSE). Segun
su art. 34.2, «el curriculo de las ensefianzas de formacién profesional
especifica incluira una fase de formacién practica en los centros de trabajo,
de la cual podrin quedar total o parcialmente exentos quienes hayan
acreditado la experiencia profesional». Dicha fase se conoce, a partir de
entonces, como el médulo de Formacion en centros de trabajo (FCT) o,
mas popularmente, como «las practicas». El objetivo de esa fase era poner
en practica, en la empresa, los conocimientos teéricos adquiridos en el
centro formativo; de ahi que hubiera que tener superadas las materias
impartidas en este, siendo una formacién consecutiva a la recibida en aquel,

U 17d. M.]. RODRIGUEZ RAMOS, Pasado, presente y perspectivas de la Formacion profesional en
Espaiia, en M.]. RODRIGUEZ RAMOS (ed.), Formacion profesional, contratacion y mercado de
trabajo, 1991, p. 24 ss.
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y no en alternancia con la misma.

La ultetior — y ahora derogada — LO 5/2002, de 19 de junio, de las
Cualificaciones y de la Formacién Profesional, también hacfa referencia a la
importancia de la colaboraciéon de las empresas (de forma individual o de
modo agrupado, a través de sus organizaciones representativas) con
diferentes entidades sociales — las Administraciones publicas, universidades,
camaras de comercio y entidades de formacién — para el adecuado
desarrollo del sistema de FP (art. 6). Dicha colaboracion debia concretarse,
por ejemplo: 1) en la formacién de los alumnos en los centros de trabajo y
en la realizacién de otras practicas profesionales de aquellos (sin caracter
laboral)? 2) en la orientacién profesional y la participacion de profesionales
cualificados del sistema productivo en el sistema formativo’; 3) en la
identificacion y actualizacion de las necesidades de cualificacién, asi como
en su definicién y la de la formacién requerida, por medio de los
correspondientes procedimientos de colaboraciéon y consulta con los
diferentes sectores productivos y los interlocutores sociales. La referida
colaboracién debfa instrumentarse a través de los oportunos convenios y
acuerdos”.

Por su parte, la siguiente LO 2/2006, de 3 de mayo, de educacion (LOE),
reitera, sin grandes cambios, la exigencia de que todos los ciclos formativos
deben incluir «una fase de formacién practica en los centros de trabajo» (art.
42.2)°. Mayor atencion se dedica a este médulo de FCT en el posterior RD
1147/2011, de 29 de julio, por el que se establece la ordenacion general de
la formacion profesional del sistema educativo — ya derogado® —, fijando sus
finalidades y caracteristicas generales (art. 25), asi como su posible exencién
(arts. 39 y 40). Ademas, ya se hacia referencia a una FP «en alternancia en
colaboracion con las empresasy, para las personas que tuviesen un contrato
de trabajo, una beca de formacién o la condiciéon de voluntarias (art. 31.1).

Tras estos antecedentes, la FP dual tiene su primera regulacion especifica
enel RD 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato
para la formacién y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion

2 Art. 6.4.

3 Art. 6.2,

4 Arts. 6.2 y 11.3. Esta Ley Organica también cre6 los centros integrados de formacion
profesional (CIFP). Véase CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, [a formacion dual en
Espana: situacion y perspectivas, Informe CES, 2023, n. 1, p. 130.

5 Cffi. articulo unico, apartado 36, LO 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica
la Ley Otganica 2/20006, de 3 de mayo, de Educacién.

¢ Con efectos de 23 de julio de 2023, segun disposicién derogatoria del RD 659/2023, de
18 de julio, por el que se desarrolla la ordenacion del Sistema de Formacion Profesional.
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profesional dual’. En concreto, su titulo I fija las lineas generales para la
implantacién progresiva de la FP dual en nuestro pais. Como explica su
exposicion de motivos, en un momento de grave crisis econémica como la
entonces existente, procede avanzar decididamente en una formacién dual
basada «en una mayor colaboraciéon y participacion de las empresas en los
sistemas de formacién profesionaly, propiciando una participacion mas
activa de aquellas en el propio proceso formativo del alumnado. Esto les
permitira conocer, de manera mas cercana, la formacién que reciben los
jovenes, cada vez mas adaptada a las demandas de los sectores productivos.
En definitiva, con la formacién dual se pretende que la empresa y el centro
de FP «estrechen sus vinculos, atnen esfuerzos y favorezcan una mayor
inserciéon del alumnado en el mundo laboral durante el periodo de
formaciony.

El citado Real Decreto de 2012 define la FP dual de manera muy amplia,
como «el conjunto de las acciones e iniciativas formativas, mixtas de empleo
y formacién, que tienen por objeto la cualificacién profesional de los
trabajadores en un régimen de alternancia de actividad laboral en una
empresa con la actividad formativa recibida en el marco del sistema de
formacion profesional para el empleo o del sistema educativo»®. A su vez,
desde ese enfoque abierto, también se establecen diversas modalidades de
desarrollo de esta formacion, segun la mayor o menor participaciéon y
responsabilidad que la empresa y el centro formativo asuman en la
cualificacién de la persona trabajadora o del estudiante’. Y, pensando en
estos dos grandes colectivos, también se establecen dos grandes modelos
de FP dual, segtn esta se gestione con un contrato para la formacion y el
aprendizaje, principalmente en el sistema de FP para el empleo — pero,
también, del sistema educativo — (titulo II), o con un proyecto de FP dual
en el sistema educativo (titulo III).

En el primer caso, el aprendiz es una persona trabajadora (de entre 16 y
25 afios, salvo excepciones) con un contrato de trabajo propiamente dicho,
que tiene por objeto su cualificacién profesional en un régimen de
alternancia con la actividad laboral desarrollada en la empresa. En cuanto
titular de un contrato, aquel sujeto goza de todos los derechos laborales que
le correspondan, como la percepcién de un salario y la proteccion plena de
la seguridad social. La actividad formativa inherente a ese contrato sera la

7 Cfr. F. MARHUENDA, M.]. CHISVERT, D. PALOMARES-MONTERO, La formacion profesional
en_Espaiia. Consideraciones sobre los centros que la implementan, en Revista Internacional de
Organizaciones, 2016, n. 17.

8 Art. 2.

% Art. 3. La modalidad de formacién exclusiva en la empresa no parece totalmente
adecuada, dada la importancia de la participacion del centro educativo.
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necesaria para «la obtencién de un titulo de formaciéon profesional de grado
medio o superior o de un certificado de profesionalidad o, en su caso,
certificacion académica o acreditacién patcial acumulable»'. Con el fin de
poder alternarse con la prestacién laboral en la empresa, dicha actividad
formativa se podra ofertar e impartir — en el ambito de la FP para el empleo
— en las modalidades presencial, teleformacion o mixta'. La posterior Ley
30/2015, de 9 de septiembre, pot la que se regula el Sistema de Formacion
Profesional para el empleo en el ambito laboral, no presta especial atencion
a la formacién dual, por considerarla una modalidad de formacién en
alternancia con el empleo (en una empresa), gestionada a través de un
contrato para la formacién y el aprendizaje del art. 11 ET.

En el segundo caso (proyecto de FP dual), el sujeto en formacién es un
estudiante del sistema educativo (FP reglada), que puede beneficiarse de
una beca — pero no de un contrato — en la forma en que se determine en
cada proyecto. En este supuesto, la actividad formativa se podra impartir
en régimen presencial o a distancia, de acuerdo con lo dispuesto en la
normativa reguladora del sistema educativo. En ambos supuestos, resulta
esencial la celebraciéon de un convenio de colaboracién entre la empresa y
el centro de formacion, para concretar el nimero de alumnos, el programa
formativo, el régimen de las becas, la jornada y horario en el centro y en la
empresa, las condiciones que deben cumplir los centros, las empresas, los
alumnos y los tutores, asi como los seguros necesarios para el alumnado y
el profesorado.

Ante estos dos modelos de FP dual, las competencias sobre la actividad
formativa recaen en dos Administraciones diferentes: la laboral y la
educativa, con distinto alcance para el Estado y las comunidades
autéonomas. Asi, en el supuesto de los contratos laborales, al Estado tiene
competencia legislativa y las CCAA competencia de ejecucion; pero en los
proyectos educativos de FP, la competencia legislativa esta compartida
entre el Estado (sélo legislacién basica) y las CCAA (art. 149.1.30 CE)
(legislacion de desarrollo). Este modelo lleva a que las bases fijadas por el
Estado para la FP dual resulten muy generales y que sean las CCAA las que
comiencen a poner en marcha experiencias concretas en esta materia, con
un resultado muy desigual entre todas ellas. Lo ideal hubiera sido que las
bases elaboradas por el Estado abordasen, con precision, los elementos
claves del sistema (unos criterios de calidad minimos y una estructura y
gobernanza comunes) para aportar seguridad juridica y crear un modelo
comun de FP dual reconocible en todo el territorio, sin petjuicio de la

10 Art. 16.1, RD 1529/2012.
11 Art. 17.1, RD 1529/2012.

39

@ 2023 ADAPT University Press



LOURDES MELLA MENDEZ

40

necesaria flexibilidad para el pertinente ajuste a las peculiaridades de cada
sector profesional o ambito autonémico.

En esta linea, esta primera regulacion de la FP dual suscita multiples
criticas por su enfoque general e incompleto y por su caracter bifronte, lo
que genera inseguridades e incoherencias entre los dos modelos, incluso se
llega a apuntar el posible debilitamiento del segundo en favor del primero,
a través del abandono temprano de los estudiantes del sistema educativo
para acceder al contrato de trabajo™. En este sentido, se critica la huida del
Derecho del Trabajo de este 4mbito de la formacion dual”. Se apunta, asf,
la necesidad de redisefiar el sistema de formacion dual desde el propio
sistema educativo, con un modelo dnico; con una mayor presencia y
corresponsabilidad de la empresa en el proceso formativo, para lo que
resulta esencial aumentar su colaboracion con el centro de formacion; con
base en un contrato de trabajo que garantice una adecuada formacién en
esta y la proteccion de los derechos laborales que correspondan a la persona
en formacion, asi como el establecimiento de efectivos sistemas de
evaluaciéon y control del aprendizaje por parte de las administraciones
publicas y entidades especializadas y, mas en general, sistemas de
gobernanza de todo el sistema.

Con posterioridad, las siguientes reformas legales en la materia iran en la
direcciéon de dar soluciones a estos problemas. Asi, el nuevo art. 42-bis
LOE", se refiere a la corresponsabilidad de las empresas a la hora de definir
la FP dual del sistema educativo espafiol como «el conjunto de acciones e
iniciativas formativas» que buscan «a cualificacién profesional de las
personas, armonizando los procesos de ensefianza y aprendizaje entre los
centros educativos y los centros de trabajox». Por su parte, el contrato para
la formacion y el aprendizaje que sustenta la formacion dual profesional del
sistema de empleo es objeto de diversas modificaciones para aumentar su
efectividad. Estas modificaciones suceden en 2013" (se amplian los
supuestos de realizacion del contrato y se establece una bonificacién para

12 Cfr. A. FERNANDEZ BERNAT, La Formacion Profesional Dual: algunas reflexiones sobre su
regilacion y puesta en practica, en | L. MONEREO PEREZ (coord.), Retos del Derecho del Trabajo

frente_al desempleo juvenit. XXXII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y

Relaciones Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2014, pp. 267 y 271; M.T.
IGARTUA MIRO, La formacidn dual en el sistema educativo: balance y propuestas de mejora, en Temas
Laborales, 2017, n. 137, pp. 98-99.

13 Vid. A. COSTA REYES, E/ modelo espaiiol de formacion profesional dual, en Revista de Derecho
Social, 2014, n. 68, p. 28.

14 Introducido por la ya derogada LO 8/2013, de 9 de diciembre, pata la mejora de la
calidad educativa (LOMCE).

15 Tey 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacién de empleo.
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financiar los costes de los tutores), en 2015'° (se mejoran los aspectos
formativos del contrato, como el tiempo minimo, el contenido, los centros
o las funciones de los tutores) y en 2021. En este dltimo afio, el RD-Ley
32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral,
la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado
de trabajo, efectia una profunda reforma, en esta materia, que supone, en
si, «un cambio de modelo». Un unico contrato formativo con dos
modalidades: 1) el contrato de formacién en alternancia, que tendra por
objeto compatibilizar la actividad laboral retribuida con los
correspondientes procesos formativos en el ambito de la FP, los estudios
universitarios o el Catilogo de especialidades formativas del Sistema
Nacional de Empleo; 2), el contrato formativo para la obtencién de la
practica profesional adecuada al correspondiente nivel de estudios.

2. El refuerzo del caracter dual de la nueva formacion profesional:
novedades clave de 1la LO 3/2022

La nueva LO 3/2022, de 31 de matzo, de ordenacion e integracion de la
Formacién Profesional (LOFP), pretende renovar, en profundidad, el
sistema de FP existente para ayudar a aproximar la demanda y la oferta de
empleo. En otras palabras, ante las importantes transiciones de la sociedad
actual — digital, ecoldgica, demografica —, es necesario disponer de un
instrumento agil y eficaz para la cualificacion y recualificaciéon permanente
de las personas, desde su época de estudiantes hasta la finalizacién de la
vida laboral activa (lo que incluye situaciones de desempleo). Para ello, se
busca, por un lado, avanzar en el objetivo — ya perseguido desde la Ley
Organica de 2002 — de ordenar e integrar los dos subsistemas de FP
anteriores — el del sistema educativo y el del sistema de empleo — y crear un
sistema unico, cuya competencia corresponda a un solo Ministerio, el de
Educacion y Formacién Profesional'’. Con todo, esto debe entenderse
parcialmente, como un trasvase de sélo cierta formacioén del sistema de
empleo (la proporcionada por la empresa para la obtenciéon de los
certificados de profesionalidad) al sistema educativo, lo que permite la
pervivencia del primer subsistema, por lo que la empresa también puede

16 Orden ESS/41/2015, de 12 enero, que modifica la antetior Orden ESS/2518/2013, de
26 de diciembre.

17 E]l RD 498/2021, de 28 abril, por el que se desartrolla la estructura organica bésica del
Ministerio de Educaciéon y Formacion Profesional, ya habia atribuido a este Ministerio la
competencia exclusiva sobre oferta de los certificados de profesionalidad.
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seguir facilitando diversa formacién a sus trabajadores'.

Por otro lado, se introducen cambios significativos en el sistema de FP
para incrementar su eficacia, calidad y prestigio; algunos consisten en la
reforma de aspectos clave ya existentes y otros en la introduccién de
cuestiones nuevas (2.gr., en la gobernanza). Asi, por ejemplo, se comienza
poniendo a la persona en formacion en el centro del sistema, que gira en
torno a ella para facilitar que pueda formarse, siempre que lo desee, a lo
largo de su vida. Y ello bajo los principios del acceso universal, la igualdad
de oportunidades, la flexibilidad, la calidad de la formacién — acumulable,
acreditable! e innovadora —, la corresponsabilidad publica y privada, la
colaboraciéon de administraciones, centros y empresas y la evaluacion y
gobernanza efectivas del sistema.

A su vez, un cambio de gran trascendencia, y que esta relacionado con
la calidad y la necesaria corresponsabilidad y colaboracion de los diferentes
actores del sistema, es el refuerso del cardcter dual de la nueva FP. Segun la
exposicion de motivos de la LOFP, «toda la formacién profesional tendra
caracter dual, en tanto que se realizara entre el centro de formacion y la
empresa». En cierto modo, esto ya existia con los médulos de FCT, pero,
ahora, se quiere ir mas alla del modelo anterior, abordando el reto de
convertir la FP en «una formacién de excelenciax, fruto de la verdadera y
efectiva «corresponsabilidad y colaboraciéon de centros y empresas»
(apartado V)™. En este sentido, el impulso de la dimension dual de la FP y
de sus vinculos con el sistema productivo se convierte en uno de los
objetivos basicos del nuevo sistema de FP?'. Por ello, con el fin de aportar
seguridad juridica, la nueva LOFP se detiene en dar una definicién propia
de lo que es la FP dual, entendiendo por tal aquella que «se realiza
armonizando los procesos de enseflanza y aprendizaje entre el centro de
formaciéon profesional y la empresa u organismo equiparado, en

18 Cfr. S. FERNANDEZ MARTINEZ, Sobre ¢l sistema dinico ¢ integrado de formacion profesional
regulado en la Ley Organica 3/2022, en prensa en AANV., Empleo y proteccion social. XXXIII
Congreso Anual de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Cuenca,
25y 26 de mayo de 2023. Comunicaciones, Ministetio de Trabajo y Economia Social.

19 Sobre la formacién acreditable, véase S. FERNANDEZ MARTINEZ, Sobre la acreditacion de
competencias profesionales adguiridas por vias no formales e informales y su relevancia en el contrato de
trabajo, en Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, 2023, n. 264, p. 23 ss.

20 Segun 1. MOLINA, La formacion dual: un nuevo enfoque de la_formacion profesional, en Revista
Internacional de Organizaciones, 2016, 1. 17, p. 134, en la FP dual se reconoce académicamente
lo que la empresa ensefia al aprendiz, por lo que se va mas alld de las tradicionales practicas
en la empresa. Cfr. ].P. GAMBOA NAVARRO, M. MOSO DIEZ (dirs.), Luforme 2022. Una nueva
Ley de I'P para wunos nuevos tiempos, CaixaBank Dualiza, Orkestra-Instituto Vasco de
Competitividad, 2022, p. 60 ss.

2L Art. 6.7 LOFP.
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corresponsabilidad entre ambos agentes, con la finalidad de la mejora de la
empleabilidad de la persona en formacion» (art. 2.12). Dentro del
articulado, el titulo III LOFP (denominado Cardcter dual de la Formacion
Profesional y modalidades) regula, con exhaustividad, esta nota, si bien aspectos
de esta se pueden apreciar a lo largo de todo el texto legal, al hilo de la
regulaciéon de todo el proceso formativo. Asi las cosas, cabe analizar los
principales aspectos de esta “dualizacién” de la nueva FP.

2.1. La oferta dual y sus niveles de intensidad

Aunque, como se acaba de ver, la exposiciéon de motivos de la LOFP
comienza refiriéndose al caricter dual de “toda” la FP, no toda esta se ve
afectada en igual medida por el mencionado cambio, algo que se puede
comprobar en su articulado. Asi, de la nueva tipologia de ofertas™, que van
— de manera ascendente — desde el grado A al E, las micro ofertas
correspondientes, en particular, al grado A (uno o varios elementos de
competencia de un moédulo profesional del Catilogo Modular de
Formacién Profesional (CMFEP), o acreditacion parcial de competencia) y
el grado B (un médulo profesional del CMFEP o certificado de competencia)
no tendran — en general — caracter dual, salvo cuando asi lo justifiquen las
peculiaridades de la formacion de que se trate en cada supuesto, a juicio de
la Administracion responsable de dichos grados™. Lo mismo cabe aplicar a
la oferta del grado E, que consiste en los cursos de especializacién, que
complementan las competencias ya adquiridas por quienes cumplan las
condiciones de acceso a aquellos, que puede ser un titulo previo de FP, de
grado medio o superior; en el primer caso, el titulo que se puede obtener es
de Especialista y, en el segundo, de Master de Formacion Profesional™.

Por lo tanto, el caracter dual se predica, especialmente, de las ofertas del
grado C (varios moédulos profesionales del CMFP o certificado
profesional)® y el grado D (los ciclos formativos de FP). En ambos casos,
esa oferta se organiza en unidades de competencia y estd vinculada al
Catalogo Nacional de Estindares de Competencias profesionales™. Y, en

22 Arts. 28-54 LOFP.

2 Art. 151.1, RD 659/2023.

24 Arts. 51 y 52 LOFP y 151, RD 659/2023.

25 Arts. 55.1 LOFP y 70, RD 659/2023.

26 Art. 55.1 LOFP. Este Catalogo se crea por modificacion del antiguo Catdlogo Nacional
de Cualificaciones Profesionales, para adecuar la terminologia a la existente en otros paises
europeos. Los estindares de competencia equivalen a las unidades de competencia que se
contenian en las anteriores cualificaciones profesionales. Véanse los arts. 8 y 9 LOFP.
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cuanto a los tradicionales ciclos formativos de FP, aun cabe matizar que la
dualidad sélo esta asegurada en los de grado medio y superior, en cuanto
estos deben incluir siempre una fase de formacién en la empresa u
organismo equiparado. En los ciclos de grado basico (como ya se indicé en
los grados A, B y E), dicha fase puede existir o no, dependiendo de que asi
lo requieran las condiciones de aquel®’.

Como reflejo de su caracter dual, la exposiciéon de motivos de la LOFP
apunta que «toda la formacion profesional contara con suficiente formacion
en centros laborales» (apartado IV, in fine). Este caracter minimo de la
dualidad se concreta en la exigencia de que la fase de formacién en la
empresa u organismo equiparado abarque un porcentaje minimo del 25%
de la duracién total prevista para la formacién. Con caracter excepcional,
las ofertas asociadas a estandares de competencia profesional de nivel 1 (de
los tres posibles) podran limitar la formacién externa hasta un tiempo
minimo del 20% de su duracion total®®. Parece evidente que por debajo de
esos suelos minimos no se logran los objetivos propios de una formacioén
que se califica de “dual”.

A partir del citado caracter minimo, la LOFP introduce una cierta
flexibilidad al admitir dos niveles de “suficiencia” en la duracién de la
formacion externa, lo que lleva a dos intensidades en la dualidad, segun las
caracteristicas del perfodo de formacién en el centro de trabajo (apartado
IV, in fine). Asi, el capitulo 11, del citado titulo 111, de dicho texto legal prevé
dos regimenes de oferta dual: el general y el intensivo. Ambos regimenes se
diferencian en funcién de la mayor o menor importancia de tres elementos
clave de la formacién en la empresa u organismo equiparado: 1) su duracién
temporal en estos; 2) su significado en el desarrollo del curriculo de la
persona en formacion, también expresada en términos cuantitativos; 3) el
estatus juridico de aquella durante el tiempo que se halla en la empresa,
pudiendo ser dicha situaciéon de persona becada o contratada®. Como
primera impresion, este doble régimen de la formacién dual, especialmente
en cuanto a la posible existencia o no de un contrato de trabajo con la
empresa que proporciona la formacion externa, sirve para limitar el alcance
del ambicioso cambio inicialmente pretendido por la LOFP, pues, al igual
que no #oda la FP va a ser dual, no #oda esta va a implicar la celebracion de
un contrato de trabajo, lo que supone, en cierta medida, mantener el
régimen anterior, en el que ya coexistian la beca y el contrato de trabajo. A
continuacién, procede exponer el nuevo régimen, que contiene novedades

27 Art. 88, RD 659/2023.
28 Arts. 55.5 LOFP y 159.3, RD 659/2023.
29 Art. 65 LOFP.
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de interés en cuanto al incremento de la dimension cuantitativa y cualitativa
de la formacién externa en el curriculo, lo que es una de las grandes
novedades de la nueva regulacion.

Las ofertas formativas del régimen general se caracterizan por reunir,
cumulativamente, las siguientes caracteristicas: 1) la duracién de la etapa
formativa externa oscila entre el 25 y el 35% del tiempo total de la
formacion de que se trate, salvo la excepcién mas reducida ya apuntada (del
20%); 2) la participaciéon de la empresa u organismo equiparado en la
adquisicion de los resultados de aprendizaje del curriculo oscila entre el 10
y el 20% de estos dltimos; 3) la inexistencia de contrato de formacion entre
el alumno y la empresa. Ciertamente, esta fase de formacion externa carece
de caracter laboral y tiene naturaleza juridica de «formacién practica
tutorizada, no generadora de vinculacién contractual» con el centro de
trabajo’’. En otras palabras, la persona estudiante conservar su estatus de
tal, por lo que sus actividades durante dicha fase externa deben estar
dirigidas al desarrollo de las competencias profesionales que forman parte
del curriculo, de acuerdo con su plan de formaciéon. No cabe la realizacién
de actividades laborales tipicas de un trabajador propiamente dicho; por
ello, tampoco hay percepcion de un salario o remuneracion, en el sentido
del art. 26 ET. Ello no impide que la persona en formacién pueda percibir
ciertas ayudas econémicas, a modo de becas o compensaciones de gastos
(percepcion extrasalarial), en concepto de transporte, alojamiento u otros
similares. Logicamente, este régimen “suave” de dualidad va dirigido, por
defecto, a las ofertas de grado C de certificados de profesionalidad de nivel
1y alas de grado D de ciclos formativos de grado basico. Con todo, las
administraciones competentes podran autorizar que la formaciéon externa
en estos grados también sea en régimen intensivo, cuando las circunstancias
concutrentes lo exijan para el logro de los objetivos perseguidos™.

Frente al papel mas liviano o menos comprometido de la empresa (u
organismo equiparado) en el régimen general, aquel se refuerza en el
intensivo™. En efecto, en este segundo régimen, se prevé que la formacion
de la persona en el centro educativo o en la empresa (u organismo
equiparado) se efectde en alternancia con la actividad productiva realizada
en esta ultima, en el marco de un contrato de trabajo en formacién. Por lo
tanto, este régimen dual, aparte de mas intenso, también es mas complejo,
pues la formacién debe combinarse o alternarse con el trabajo. La existencia
de un verdadero contrato de trabajo lo cambia todo y marca la diferencia

30 El minimo apatece fijado por el art. 159.2, RD 659/2023; no por la LOFP.

31 Art. 66.4 LOFP.

32 Arts. 70 y 71 (sobte cettificado profesional de grado C) y 159.3, RD 659/2023.
3 Art. 67 LOFP.
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entre ambos regimenes, pues ya se estd ante un trabajador en activo, con
derechos y deberes laborales frente al empresario, como los tipicos de
ejecutar una prestaciéon laboral a cambio de un salario. La modalidad de
dicho contrato es la de «formacién en alternancia con el trabajow», pues es la
via natural de incorporacion de un aprendiz a la empresa®. Ahora bien, la
regulaciéon general prevista en el art. 11.2 ET puede verse afectada por
ciertas peculiaridades propias de este régimen del sistema de FP, por lo que
habra que tenerlas en cuenta en la practica. Con todo, la LOFP no tiene
prisa en exigir la formalizacién de este contrato formativo, pues abre un
largo periodo para transitar desde la beca a este dltimo hasta el 31 de
diciembre de 2028%. La idea es dar tiempo suficiente para que se produzcan
los cambios necesarios en todos los ambitos territoriales y niveles del
sistema de FP para implementar el modelo contractual.

Ademas de la existencia del contrato de trabajo, otra caracteristica de
este régimen dual intensivo es que los parametros cuantitativos apuntados
en el modelo general aumentan, significativamente, hasta unos nuevos
minimos (y maximo) fijados por la citada Ley. Asi, por un lado, la duracién
de la formacion en la empresa u organismo equiparado debe oscilar entre
un minimo del 35% y un maximo del 50% del tiempo total de formacién™.
La existencia de unos minimos y maximos de caracter legal supone una
intervencion limitadora del legislador estatal, aunque aporta seguridad
juridica sin impedir cierta flexibilidad entre aquellos. Y, por otro, la
participacion de aquellos entes en los resultados de aprendizaje o médulos
profesionales del curriculo debe alcanzar, como minimo, el 30% de estos.
En este punto, y a diferencia de lo que sucede en el régimen general, el
legislador omite fijar un maximo cuantitativo, incluso en la norma
reglamentaria’’, por lo que caben — y se esperan — desarrollos autonémicos
mas ambiciosos. Como valoracion de estos nuevos parametros, es
destacable que esta mayor implicacion de la empresa u organismo
equiparado en el tiempo y contenidos de la formacién del alumno supone
una mayor responsabilidad para aquellos, pero, a la vez, una formacién mas
adaptada a las circunstancias de los sectores productivos y, por lo tanto,

3+ Véase B. TORRES GARCIA, E/ nuevo contrato de formacion en alternancia: nn cambio de modelo en
beneficio de la formacion del trabajador-estudiante, en L. MELLA MENDEZ (dit.), La formacion
profesional para la empresa y la sociedad del siglo XX1: puntos criticos, Aranzadi, 2023, p. 45 ss.

3 DT 52

36 El maximo aparece especificado por los arts. 106 y 159.4 del RD 659/2023.

37 Idem. En este punto, el Real Decreto aclara la expresion gramatical sobre el porcentaje
minimo a alcanzar («al menos, el 30% de los resultados de aprendizaje», admitiendo este
mismo como posible), algo que la LOFP parecia elevar («participacién |...] en mas de un
30% de los resultadosy; o sea, técnicamente, un 31%).
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mas idénea y efectiva.
La oferta propia del régimen intensivo es la del grado D, o sea, los ciclos
formativos de grado medio y superior.

2.2. La corresponsabilidad general de la empresa en la formacion
profesional

La esencia del caracter dual de la nueva FP es la corresponsabilidad de las
dos instituciones clave participantes en la formaciéon del alumno: por un
lado, los centros educativos y, por otro, las empresas u organismos
equiparados. Cabe llamar la atencién sobre el nuevo papel de estos dltimos,
pues la corresponsabilidad de los centros educativos ya se supone, por su
tradiciéon formativa. Desde luego, la participacion de la empresa en la
formacién tampoco es desconocida, pero la actual LOFP da un nuevo
enfoque a aquella, incrementando su importancia. Asi, la asuncién de esta
corresponsabilidad sera condicién necesaria para que las empresas puedan
participar en actividades de formaciéon de estudiantes y personas
trabajadoras dentro del sistema de FP**.

Dada su trascendencia, esta corresponsabilidad de las empresas sera
promovida por las diferentes administraciones educativas™ e, incluso, por
otros organismos intermedios (por ejemplo, una asociacion, federacion,
camara de comercio, clister y cualquier otra entidad similar) que asesoren
y apoyen a aquellas para su participacién en la FP, por ejemplo, facilitando
su contacto con los centros educativos y las administraciones competentes.
En esta funcién, también se espera que sea relevante el papel de las personas
prospectoras de empresas®’, pues deben centrarse en favorecer el contacto
de estas ultimas con el centro educativo, asi como el agrupamiento de
empresas pequeflas y microempresas para poder afrontar esta tarea de
colaboracion. Estas nuevas figuras son importantes para auxiliar al personal
de los centros educativos en su tradicional tarea de busqueda de empresas
para colaborar en la actividad formativa. Sin duda, la pesada carga de dicha
tarea — que excede, en mucho, su labor docente — ha sido una dificultad

38 Art. 82.1 LOFP.

39 Art. 55.4 LOFP.

40 Esta figura puede tener o no caracter docente (en su caso, como personas externas del
sector productivo), pero, en todo caso, debe coordinarse con el equipo docente del centro
de formacién profesional; arts. 89.2 LOFP y 172, RD 659/2023. Sobte la importancia de
esta nueva figura, véase CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, gp. ¢it., p. 174, y también
ALIANZA PARA LA FP DUAL, La prospeccion de empresas en la FP dual. Reflexciones del grupo de
trabajo de prospectores, Fundacion Bertelsmann, 2023,
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importante a la hora de implantar y desarrollar programas de colaboracion
con el tejido empresarial.

Ciertamente, el apoyo de estas entidades y personas resulta esencial
porque, para el éxito de este modelo de formacién dual, tiene particular
importancia «el compromiso efectivo de las empresasy, tal y como se
aprecia en la implementacion del modelo en otros paises e, incluso, ya en
algunas de las primeras experiencias de las grandes empresas espafiolas —
por ejemplo, Repsol"" — (exposicién de motivos, apartado II, LOFP). Por
lo tanto, las administraciones competentes tendran que hacer todo lo que
sea necesario para animar a las empresas a que participen y colaboren con
el sistema de FP, especialmente en el caso de las de menor tamafio
(microempresas y pequefias y medianas empresas), que suelen carecer de
tradicién colaboradora y de medios materiales y humanos (por ejemplo, de
espacio, instrumentos o personal) para la gestiéon de la educacién. Entre
esas acciones de impulso, cabe citar las de caracter informativo y
concienciaciéon sobre la importancia y ventajas de participar en dicha
formacién, asi como las consistentes en la adopciéon de estimulos
econ6émicos®™; o la flexibilidad en la posibilidad de compartir tutores o
espacios formativos, para ahorrar costes.

La actual corresponsabilidad de la entidad empresarial se refuerza, en
primer lugar, por la ampliacion de la nociéon de “empresa”, a través de la
equiparacion a esta de otros organismos similares. Por tales “organismos
equiparados”, cabe entender «la entidad u organizacion, cualquiera que sea
su naturaleza juridica», que, aun sin la condiciéon de empresa, al menos,
disponga de «un centro de trabajo en que puedan desarrollarse, en las
condiciones requeridas, actividades de formacién tutorizada», en el marco
de «las ofertas de formacion profesional»”. Como se aprecia, algunos
organismos intermedios pueden funcionar, también, como organismos
equiparados a empresas. Esta equiparacion facilita la entrada en juego de
nuevas entidades empresariales, ampliando las oportunidades de formacion
para los estudiantes, lo que permitira acoger un mayor numero de estos en
el sistema de FP. Esto es especialmente importante en un pais como el
nuestro, en el que el tejido productivo se halla caracterizado por la presencia
de pequefias y medianas empresas — e, incluso, microempresas —, que no
siempre estan en condiciones de asumir las duras tareas de formacién —y
sus costes — exigidas por los programas formativos.

# Cfr. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, gp. ¢it., p. 109. Véase el caso de la empresa
Repsol como un ejemplo de éxito y buenas practicas en la FP dual, desde su inicio en el
afio 2012.

42 Art. 9.9, RD 659/2023.

4 Art. 2.20 LOFP.
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En relacién con lo recién expuesto, como novedad de interés, la nueva
LOFP establece diversas medidas para animar a la participaciéon de las
empresas de pequefias dimensiones. Asi, por ejemplo, en los ambitos
territoriales en los que predominen las PYME, la Administraciéon y los
organismos intermedios apoyaran la creacién de «asociaciones o
agrupaciones» a las que se les dara el tratamiento de «una unica empresa», a
los efectos de organizacion y gestion de los periodos de formacion en la
empresa, y, con ello, hacer posible la participacién de aquellas «en el circuito
de la formacion profesional»*. En coherencia con esto, se prevé que los
resultados de aprendizaje de la fase de formacion externa pueden obtenerse
no solo en una, sino en varias empresas (u organismos equiparados) que se
complementen entre si*. Con tal fin, pueden formarse redes de aquellas (o
aquellos), siempre que las entidades involucradas observen unos requisitos
minimos de legalidad, como son los de que no estén incursas en
procedimientos penales o laborales y acrediten una solvencia econémica,
técnica y profesional minimas para realizar las actividades comprometidas™®.

En segundo lugar, esta colaboracion especial de la empresa (u organismo
equiparado) en la formacién del alumno va mas alla del acogimiento de este
en sus instalaciones para cursar la version moderna del tradicional médulo
profesional de FCT", pues ahora, también, se prevé que aquella patticipe
activamente en «el disefio, desarrollo, evaluacion e innovacién de la
formaciéon profesional, asegurando el circuito de transferencia de
conocimiento formacién-empresa y el interés publico» (art. 3.1,g LOFP)*.
Mas detalladamente, como ejemplos de esta mayor implicacién empresarial,
se dispone lo que sigue.

1) Que las empresas contribuyan — en un contexto de colaboraciéon con
la administracién publica, y a efectos de disefiar nuevos estandares de
competencia profesional y ofertas de formacion — a la deteccion de nuevos
perfiles profesionales y nuevas necesidades formativas (por ejemplo, a raiz

44 Art. 84.1.c LOFP.

4 Segun el art. 11.2.5 ET, «solo podra celebrarse un contrato de formacién en alternancia
por cada ciclo formativo de formacién profesional». No obstante, podran formalizarse
contratos de formacién en alternancia con varias empresas en base al mismo ciclo,
«siempre que dichos contratos respondan a distintas actividades vinculadas al ciclo, al plan
o al programa formativo y sin que la duracién maxima de todos los contratos pueda
exceder el limite previsto» de dos afios.

46 Art. 152.1, RD 659/2023.

47 Art. 25, RD 1147/2011.

4 En este reparto de competencias sobre el proceso formativo dual, el centro educativo
de formacién profesional asume la competencia para determinar la obtencién de
acreditaciones, certificados o titulaciones, dada su tradicion académica y especialidad en
este punto.
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de la digitalizacién y necesaria sostenibilidad de las entidades)”. Nadie
mejor que la propia empresa para detectar e informar de las nuevas
capacidades o profesiones que se requieren para garantizar la eficacia,
competitividad y calidad del proceso productivo, conforme a las cambiantes
demandas del mercado. Por lo tanto, esta aportacion resulta fundamental
para poder actualizar, en correspondencia, los contenidos formativos de las
ofertas.

2) Que tanto la empresa como el centro de FP sean «corresponsables»
respecto del «desarrollo del contenido curricular y los resultados de
aprendizaje» que se trabajen conjuntamente. En otras palabras, que los
centros de FP y las empresas (u organismos equiparados) definan,
conjuntamente, «los resultados de aprendizaje incluidos en el curriculo de
cada oferta formativa», a abordar tanto en aquellos como en aquellas’".
Asimismo, las empresas (y los centros de formacién) van a colaborar, en lo
que se les requiera, con las diferentes administraciones en el desarrollo de
las competencias propias de estas ultimas, como son la concrecién del
proceso de asignacion de los estudiantes a las entidades, del plan de
formacién de cada alumno, el seguimiento de estos, la evaluaciéon de sus
aprendizajes o la distribucién del tiempo que debe disfrutarse en el centro
y en la entidad™.

3) Que la empresa (u organismo equiparado) pueda aportar «espacios e
instalaciones propios de entornos profesionales» para la imparticiéon de la
actividad educativa. Tales espacios deben estar bien identificados, ser
adecuados para esta finalidad y gozar de autorizacién para la misma — con
caricter exclusivo o preferente — durante el periodo formativo™. Estas
instalaciones también son importantes porque permiten que la empresa
acoja, en las mismas, docentes de los centros educativos que desean hacer
«estancias formativas» en aquella™, con el objetivo de conocer de cerca su
realidad productiva y laboral, mejorando, asi, los contenidos teéricos de la
formacién en el centro educativo y reforzando lazos entre este y la entidad
empresarial. De hecho, esas estancias del personal docente del centro
también pueden servir para asistir a la empresa durante todo o parte del
periodo de acogimiento del estudiante (cuando el docente en cuestion sea
responsable de moédulos profesionales, parte de cuyos resultados de
aprendizaje se trabajen juntamente con la empresa). Resulta evidente la

49 Art. 84.1.a LOFP.

50 Arts. 57.1 LOFP y 154.3, RD 659/2023.
51 Art. 58.3 LOFP.

52 Art. 58.2 LOFP.

53 Art. 84.1.6 LOFP.

54 Arts. 84.3.6 LOFP y 154.9, RD 659/2023.
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importancia de estas visitas para reforzar la corresponsabilidad y cohesion
de los protagonistas del proceso formativo, por lo que las administraciones
publicas deben promovetlas con apoyo econémico o similar. En el caso de
que la estancia sea para ayudar a la empresa, se requiere una solicitud previa
conjunta de esta y del docente del centro de FP, para que la administracién
pueda autorizarla®. Aparte de a estos docentes del centro educativo, la
empresa también debe acoger en sus instalaciones al tutor dual del centro,
cuando este realiza visitas a aquella para revisar la programacién o
supetvisar el proceso formativo del estudiante™.

4) Que la empresa proporcione personal especializado para el adecuado
desarrollo del proceso formativo del estudiante en las instalaciones de
aquella o, incluso, en el propio centro de FP. Se cumple, asi, con los criterios
sobre las condiciones de aprendizaje y de trabajo fijados en el denominado
Marco europeo para una formaciéon de aprendices de calidad y eficaz,
aprobado por la Recomendacién del Consejo de 15 de marzo de 2018
(2018/C 153/01), § 3, segun los cuales, deben designarse «formadores
dentro de las empresas que estén encargados de cooperar estrechamente
con las instituciones y los profesores de educaciéon y formacion
profesionales para dar orientacién a los aprendices y garantizar el
intercambio mutuo y peridédico de informaciony.

En relacién con el personal formador en la sede de la empresa, destaca
la tradicional figura del tutor o tutora de empresa, quien debe ser un experto
que reuna unas determinadas competencias personales y profesionales para
garantizar la calidad de esta tarea de tutorizacién (sobre esta figura, se
profundiza infra, § 2.4).

En cuanto a la formacién en el centro educativo, cabe resaltar la
importancia de que la entidad empresarial cuente con personas expertas del
correspondiente sector productivo — el asociado al contenido del titulo — para
colaborar con aquel centro y garantizar la actualizaciéon permanente de los
contenidos formativos que se imparten, conforme a las necesidades reales
del mercado. Ciertamente, previa autorizacion de la administracién
competente, los centros educativos podran contratar profesionales
expertos del sector productivo, aunque carezcan de titulacién, para impartir
ofertas de FP cuando sea necesario. Esto altimo se entiende que sucede en
cualquiera de los siguientes supuestos: 1) cuando haya que cubrir
necesidades de formacién en las ofertas de FP, una vez agotadas las vias
ordinarias para garantizar la docencia; 2) cuando se trate de garantizar la
profesionalidad de la ensefianza (aportaciéon de conocimientos cualificados

55 Art. 154.9, RD 659/2023.
56 Art. 153.2.4, RD 659/2023.
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por parte de la persona que ensefa), respecto de determinados procesos
especificos del sector productivo’’. En este segundo caso, no se exige que
se hayan agotado las vias ordinarias para cubrir la docencia, por lo que
puede haber personal docente disponible, pero, en esa situacion, se
entenderfa que no reunfa los conocimientos técnicos necesarios para
impartir la formacién con un nivel adecuado.

Cuando estas personas expertas estan en activo en la empresa, su
actividad formativa en el centro educativo tendra la consideracién de un
segundo puesto de trabajo o actividad, por razén de interés publico. Este
interés se identifica con el valor intrinseco que se da a ese conocimiento
profesional (expertise) de caracter practico, imposible de conseguir por otra
via. De hecho, reparese en la no exigencia de que esta persona tenga una
determinada titulacién para la contrataciéon, pues aquella, en si misma,
resulta irrelevante aqui.

Para asegurar la calidad de la ensefianza a impartir, cabe destacar dos
aspectos de interés. Por un lado, esta persona experta puede recibir,
previamente, formacién didactica basica y especificamente disefiada para
esta ocasion. Sin duda, tal posibilidad resulta aconsejable cuando esta
formacién no se ha adquirido con anterioridad, pues, para ser un buen
docente, no solo hay que tener conocimientos cualificados, sino que hay
que saber trasmitirlos a los alumnos con un método docente eficaz, algo
que, a priori, puede resultar desconocido para el referido experto de la
empresa (al igual que se apuntari para los tutores)™. Desde este punto de
vista, resultan criticables los términos de voluntariedad con los que se
configura esta medida, tanto al prever que su ofrecimiento sera facultativo
para las administraciones competentes («podran ofertar») como para el
sujeto involucrado, quien podra seguirla o no («con caricter voluntario»)™.
Aunque esta voluntariedad puede querer evitar la imposicién de una carga
burocratica excesiva para el experto, deberfa reflexionarse sobre la
conveniencia de que dicha formacién sea preceptiva, una vez que aquel
decide asumir la responsabilidad de ejercer la docencia. Ciertamente, esta
funcién debe ser voluntaria para la persona, pero, una vez que se acepta,
aquella debe prepararse adecuadamente. De otro lado, la actividad docente
de este trabajador sera supervisada por el responsable de la oferta formativa
del centro (por ejemplo, el jefe de estudios o el secretario del centro),
firmando, conjuntamente, todos los documentos de evaluacion del alumno,
en especial las actas. Esta colaboracién/supervision permite subsanat

57 Art. 170, RD 659/2023.
58 El Marco europeo para una formacién de aprendices de calidad y eficaz, ya citado, exigia
esta formacion previa.

59 Art. 170.4, RD 659/2023.
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ciertos déficits de conocimiento sobre aspectos académicos por parte de la
persona experta, pues, al fin y al cabo, su trayectoria previa puede no estar
relacionada con la formacion.

Entre los expertos del tejido empresarial y social, cabe destacar la
novedosa figura del experto sénior de empresad®, al que se le aplican las
matizaciones recién expuestas para el resto de las personas técnicas. El
objetivo de su contrataciéon es facilitar la permanente actualizaciéon del
curriculo en el centro de FP por parte del equipo docente, asi como su
relacién con la realidad productiva. Dicho experto es aquel profesional que,
bien esta en condiciones de acogerse a una reduccién parcial de jornada en
su entidad en los afios previos a su jubilacion, bien ya esta acogido a esa
jubilacién parcial o a la flexible o reune otras caracteristicas que son
compatibles con el desempefio de las tareas a desarrollar en el centro
educativo. Como se aprecia, se trata de una persona de edad préxima a la
que habilita para solicitar la jubilacién, con amplia experiencia en su ambito
profesional y que, ademas, dispone de tiempo para dedicarlo a la formacion
de otros. Con la finalidad de aprovechar este preciado talento para formar
a las nuevas generaciones, las administraciones o los centros de FP pueden
contratar, con jornada parcial, a estos expertos sénior directamente, o
previo acuerdo con las empresas u organismos en los que prestan servicios
retribuidos. Por lo demas, estas personas expertas del tejido empresarial,
aparte de tareas docentes en el centro educativo, podrian llegar a asumir
otras funciones relevantes, como las de prospecciéon de empresas (u
organismos equiparados) o de colaboracién entre el mundo empresarial y
el educativo, entre otras.

Como valoracién, cabe sefialar que la aportacion por la empresa de los
espacios y del personal cualificado resulta especialmente importante en el
nuevo modelo de FP, pues la nueva extension e intensidad del caracter dual
de esta exige ampliar, no solo el nimero de empresas participantes, sino los
puestos de formacion, lo que, a su vez, debe ir acompafiado de mas espacio
y personal para atender a los alumnos. Desde luego, la oferta de puestos en
empresas debe hacerse observando unos adecuados estandares de calidad
en la formacion.

En fin, la corresponsabilidad de la empresa en el sistema de FP se
traduce en “ofrecer todo lo que puede ofrecer”: instalaciones, personal
cualificado y atencién, tiempo y conocimientos para detectar y avisar de la
necesidad de nuevos perfiles profesionales, nuevas necesidades formativas,
impartir la formacion complementaria al estudiante y, en fin, colaborar en
la evaluacién y gobernanza de aquel sistema. Esta participacion destacada

0 Arts. 84.3.2y 89 LOFP y 171, RD 659/2023.
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de la empresa (junto a otros agentes econémicos y sociales) en el sistema
de FP se eleva a principio general de este (art. 3.1.,¢ LOFP), a la vez que
contribuye a la consecuciéon de otros principios similares, pues facilita la
actualizacién permanente, la adaptacion agil y la deteccion proactiva y
anticipatoria de las necesidades emergentes en los sectores productivos
(letra /), asi como la adaptaciéon de la oferta publica formativa a esas
necesidades y a las demandas de aquellos (letra 7).

Y, en tercer lugar, no cabe dejar de apuntar — aun brevemente — que este
nuevo papel reforzado de la empresa (u organismo equiparado) en el
disefio, desarrollo y evaluacion del sistema de FP dual, asi como en su
gobernanza, se ve ahora respaldado por un nuevo protagonismo de unos
actores clave en el mundo empresarial: los agentes sociales, entendiendo
por tales las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas.
Desde luego, al ampliar el papel de la empresa, el legislador no podia dejar
de ampliar el suyo también, pues estas organizaciones de representacion son
agentes estratégicos — por su profundo conocimiento de los sectores donde
se hayan implantadas — para interaccionar en el ecosistema de la FP, al nivel
de las administraciones publicas y otros organismos similares, y con un
contacto directo con las empresas (trabajadores y empresarios) y los centros
educativos. Ademas, aquellas organizaciones son expertas en el ambito del
didlogo social, un instrumento esencial para impulsar acuerdos de
colaboracion entre todos los actores implicados en la formacién. En este
sentido, se sigue la recomendacion 9 del ya citado Marco europeo para una
formacion de aprendices de calidad y eficaz, segin la cual «os interlocutores
sociales, en particular, cuando proceda, a nivel sectorial o de organismos
intermediarios, deberfan participar en el disefio, la gobernanza y la
implementaciéon de los sistemas de formacion de aprendices, en
consonancia con los sistemas nacionales de relaciones laborales y con las
practicas nacionales de educacién y formaciony.

En esta linea de dar un mayor protagonismo a estas organizaciones
representativas, cabe destacar que la nueva LOFP reconoce a estas, por
ejemplo, el derecho a asumir — junto con los organismos intermedios —
funciones de impulso, promocién y asistencia a los proyectos de FP. Estas
competencias de tipo operativo, que se reconocen por primera vez,
permiten que aquellas actien proactivamente para informar a las empresas
sobre las ventajas de colaborar con el sistema formativo, asesorandolas en
las distintas fases de participacién, o para promover la asociacién o
agrupacion en red de las empresas pequefias, lo que facilita la rotacion de
las personas en formacién entre estas ultimas para completar los resultados
de aprendizaje; o para actuar de enlace con las administraciones y los
centros educativos (art. 59, apartados 1y 2).
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Asimismo, estas agrupaciones tienen derecho a conocer, en el marco del
didlogo social de su ambito competencial, los puestos de FP ofertados por
cada empresa (u organismo equiparado) y el régimen de oferta de cada uno
de ellos (art. 59.3). De manera paralela, la representacion legal de las
personas trabajadoras — delegados de personal o comité de empresa —
recibira informacion similar (art. 57.5). El acceso a estos datos se relaciona
con el tradicional derecho a estar informadas sobre todo lo que sucede en
el ambito empresarial. El disponer de esta informacion puede resultar clave
para tomar decisiones de promocién de la participaciéon en la FP de las
empresas que son reacias a colaborar, asi como de planes de ayuda para las
que si estan participando. Ademas, también se prevé su posible intervencion
ala hora de decidir el régimen de cada oferta de formacion o de incorporar
una posible formacién complementaria, lo que tiene un interés estratégico
para aproximar la oferta docente a las necesidades de los sectores
productivos. En este sentido, la administracién competente para resolver
sobre estos aspectos debe atender las demandas y consideraciones que estas
agrupaciones efectien, junto con los centros y organismos intermedios (art.
57.2). Y no cabe olvidar su colaboracién con la empresa en otro aspecto
relevante, cual es la designacion de diversas figuras de apoyo docente, como
las personas expertas sénior, las prospectoras de empresas y personal
especializado para ayudar a las personas con discapacidad (art. 89).

Desde una perspectiva diferente, estas agrupaciones mas representativas
también tienen derecho a colaborar, con la Administraciéon General del
Estado, en la gobernanza — ejecutiva y estratégica — y evaluacion del sistema
de FP, con el fin de asegurar su mejora e innovacion continuas (arts. 110.3
y 117). Desde luego, el profundo conocimiento que tales entidades tienen
sobre el tejido productivo y la vida de las empresas, asi como sus relaciones
institucionales a diferentes niveles, puede ser de maxima utilidad para
detectar fallos y proponer mejoras del sistema formativo. De hecho, cabe
recordar que, en nuestro pais, el impulso modernizador de la FP se inici6
con la aprobacién, en 2018, del primer Plan Estratégico de la Formaciéon
Profesional del sistema educativo, en cuya elaboracién y puesta en marcha
jugaron un papel fundamental, junto a empresas y otras entidades, las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, cuyo
«compromiso y cotresponsabilidad» se mantiene indubitado®’.

61 Exposicion de motivos, 11, LOFP.
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2.3. La corresponsabilidad especifica en la fase de formacion en la
empresa

2.3.1. Las finalidades de la formacion externa

La fase de formacién en la empresa (u organismo equiparado), como
obligacion principal de esta, tiene unas finalidades claras y concretas, las
cuales siguen siendo parcialmente similares a las de la regulacién anterior.
Como ejemplo de estas finalidades, el art. 56.1 LOFP® apunta las siguientes:
1) la participacion en la adquisicion de competencias profesionales propias
de cada oferta formativa; 2) la contribucién al desarrollo de una identidad
profesional emprendedora y motivadora para el aprendizaje a lo largo de la
vida y la adaptacion a los cambios en los sectores productivos o de servicios;
3) la facilitacién de la adquisicion de habilidades permanentes vinculadas a
la profesion que requieren situaciones reales de trabajo; 4) también respecto
de estas situaciones, el proporcionar al alumno una experiencia de insercién
y relacién con una “plantilla real” de personas trabajadoras.

Como es facil apreciar, la fase de formaciéon externa busca colocar al
alumno en ambientes laborales reales para formarlo y convertirlo en el
mejor profesional posible, y ello por dos vias: una, capacitandolo en las
competencias profesionales y habilidades necesarias para el desarrollo de
una profesion, y, la otra, formando su personalidad profesional en ciertos
valores de caracter social y empresarial, como el emprendimiento, la
adaptabilidad a los cambios y el aprendizaje permanente a lo largo de la
vida. Profundizando en el primer punto, cabe afiadir que los objetivos de
esta fase de formacién en la empresa van mas alla de una mera puesta en
practica de los conocimientos teéricos adquiridos en el centro educativo:
no se trata de hacer meras practicas sobre aquellos. Ciertamente, esta fase
externa tiene objetivos formativos complementarios a los previstos para la
fase interna — en el centro educativo —, pues ambas entidades (empresa y
centro) son corresponsables de la formacién del alumno. Y, por ello, ambas
pueden llegar a impartir formacion tanto tedrica como practica, sin limitarse
la empresa a la tradicional practica®. Asi, esta fase de formacion en la
empresa contribuye al desarrollo tanto de parte de los resultados de
aprendizaje  contemplados en los moddulos profesionales  del
correspondiente curriculo (aquellos se trabajan de manera compartida)

2 Cffr., también, art. 153.1, RD 659/2023.

63 Reparese en el art. 11.2.f ET: «Son parte sustancial de este contrato (formativo en
alternancia) tanto la formacién teérica dispensada por el centro o entidad de formacioén o
la propia empresa, cuando asi se establezca, como la correspondiente formacién practica
dispensada por la empresa y el centro.
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como de las competencias fijadas para la oferta formativa®. Ahora bien,
como limitaciones, esta fase de formacion externa no llega a tener un
curriculo propio y diferenciado del de la formacién en el centro educativo,
y, en general, tampoco cabe el desarrollo de un moédulo profesional
completo en la empresa sin intervencion directa del docente, formador o
experto responsable de aquel.

A su vez, como finalidad también importante de esta fase externa, el
contacto y relacion social creada con la empresa puede servir al estudiante
como via de insercion en el mercado laboral, aumentando su empleabilidad.
De hecho, cuando la FP dual termina, si la experiencia en la empresa ha
sido positiva, esta suele ser proclive a la incorporaciéon del alumno como
trabajador de plantilla, pues, al fin y al cabo, ha contribuido a su
cualificacién previa®.

Adicionalmente, como novedad, el citado art. 56.1.6 LOFP anade que
esta fase formativa externa tiene por objetivo que el alumno conozca «la
realidad del entorno laboral del sector productivo o de servicios de
referencia», lo que le facilitara la toma de decisiones «sobre futuros
itinerarios formativos y profesionalesy, prestando especial atencién a las
oportunidades de empleo y emprendimiento existentes o emergentes en las
zonas rurales y en declive demografico. En este caso, se trata de aumentar
su nivel de conocimientos “de campo”, necesarios para la toma de las
mejores decisiones posibles sobre su futura formacién y desarrollo laboral.
En este sentido, el legislador aconseja poner especial atenciéon a las
oportunidades actuales o futuras en las zonas rurales y con poca poblacion.
La idea es utilizar la FP como palanca de empuje de la economia de esas
zonas, a través de la formacién de los jovenes y su posterior empleo o
emprendimiento profesional en aquellas. Esta idea aparece ratificada en los
principios generales del sistema de FP, estableciendo la LOFP varias
medidas especificas para hacerla efectiva (vgr, orientaciéon profesional,
puesta en marcha de proyectos empresariales innovadores o mejora de la
cohesion social y territorial).

Dados los claros objetivos formativos de la fase de estancia en la
empresa, resulta clave que las administraciones competentes supervisen la
actuacion de todos los protagonistas y, especialmente, de la entidad
empresarial para garantizar que aquellos objetivos se cumplan, esto es, que
las actividades desarrolladas por el alumno durante dicha fase en la entidad

64 Art. 9.1, RD 659/2023.
65 Véase CONFEBASK, Guia Buenas Pricticas de Empresas en FP Dual, Gobierno Vasco, 2022.
66 Art. 3.1.0 LOFP.
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externa tengan, «siempre y para todas las partes»®’, un claro «caricter
formativoy, evitando «su utilizacién inadecuada como actividad productiva
y de caricter laboral»”. En otras palabras, se trata de evitar el frecuente y
conocido fraude de sustituir la formacién por el puro trabajo, tal y como
expresa el RD 659/2023. Segun este, la formacién en empresa se
considerara «formacioén curricular», en cuanto contribuye a la adquisicién
de «os resultados de aprendizaje del curriculo» y, por ello, no puede
implicar «la sustituciéon de funciones» que corresponden a una persona
trabajadora®.

Asi, para impedir situaciones confusas, el legislador declara
expresamente que, durante el perfodo de formacién externa, la estancia
formativa sera incompatible con la prestacién de servicios (con contrato de
trabajo) para la misma empresa’. Como salvedad, esta coincidencia en la
misma entidad se permite en los casos en los que la estancia formativa se
formaliza, por si misma, con un contrato formativo especifico, como se
prevé que suceda en el régimen dual intensivo. En tal supuesto, el propio
contrato incluye los dos aspectos: formacion y trabajo. Sea como fuere, la
incompatibilidad de estancia formativa y actividad laboral no juega para
empresas distintas; pues nada impide estudiar y trabajar al mismo tiempo,
pudiendo, entonces, hacer lo primero en una y, lo segundo, en otra.

El control del adecuado cumplimiento de las finalidades de la estancia
formativa externa corresponde a las administraciones educativas
competentes en el desarrollo de las ofertas de FP. Ello sin perjuicio de las
competencias de la administraciéon laboral, a través de la labor de la
Inspecciéon de Trabajo, para garantizar la observancia de la normativa
laboral.

De otro lado, a la vista de los objetivos formativos de esta fase externa,
cabe la posibilidad de que, en los ciclos en los que esta se prevea
obligatoriamente, ciertos alumnos queden exentos de su realizacién cuando
aquellos ya acrediten una experiencia laboral en los 5 afios anteriores y
siempre que se corresponda con los estudios profesionales cursados’. Esta
posibilidad de exencién (no confundir aqui con la convalidacion, que se
aplica a otras cosas) se contempla porque, en tales casos, los objetivos
pretendidos con dicha fase externa ya estan conseguidos con la experiencia

67 Art. 9.4 LOFP: «sin petjuicio de aquellas normas del ambito laboral que le sean de
aplicaciony.

8 Arts. 55.6 y 57.3./LOFP.

0 Arts. 9.6,gy 151.2 RD 659/2023.

70 Art. 55.6.2 LOFP.

"1 La exencién del médulo FCT podia obtenerse con la acreditacion de un afio de trabajo
a tiempo completo (att. 39, RD 1147/2011).

www.adapt.it



LA “DUALIZACION” DE LA FORMACION PROFESIONAL EN ESPANA TRAS LA LO 3/2022

previa. Con todo, la referida exenciéon puede ser total o parcial, en funcién
de las tareas profesionales ya desempenadas y su coincidencia con los
resultados de aprendizaje propios de la fase externa. Para los grados C y E,
dicha experiencia debe ser de un minimo de 6 meses a tiempo completo, o
su equivalente; y, para los grados D, un afio a tiempo completo, o su
equivalente™. La justificacion de la experiencia previa se hara aportando la
documentacién que corresponda, en funcién de la condicion previa del
alumno (trabajador asalariado, auténomo, persona becaria o voluntaria™).
En todo caso, el legislador limita esta posibilidad de exencion de la fase
de formacion en empresa a la oferta del régimen general, pero no a la del
régimen intensivo, en la cual la estancia en dicha entidad es su principal
caracteristica™. De hecho, la administracion puede limitar la participacion
en este régimen intensivo a las personas que, por convalidaciones,
exenciones u otros motivos, no vayan a cursar en el centro educativo los
modulos profesionales y, en consecuencia, no adquieran los resultados de
aprendizaje relacionados con las actividades a realizar en la empresa”.

2.3.2. La organizacion de la formacion en la empresa u organismo
equiparado

El caracter dual de la FP requiere una organizaciéon y distribucion
adecuadas de los procesos formativos entre los centros y las empresas u
organismos equiparados, y, todo ello, en el marco de un acuerdo o convenio
de colaboracién suscrito entre ambos actores. El modelo oficial de dicho
acuerdo debe incluir, entre otros aspectos, la identificacion de las partes
(centro, empresa u organismo equiparado y sus sedes), su finalidad (la
colaboracion entre aquellas) y posible rescision, los criterios objetivos para
la adjudicacion de las plazas en las empresas y los anexos relativos a las
personas en formacién (v.gr., identificacion, plan de formacién, jornada y
horario)”®. En concreto, cabe poner especial atencion a la organizacion de
la fase de formacién externa, pues es un aspecto clave y complejo para el
éxito del modelo de la FP dual, en cuanto aquella fase es el elemento central
y caracteristico de este altimo. Con el fin de garantizar la observancia de los
ya expuestos fines de esta formacion externa, el legislador prevé unos

72 Art. 161.1, RD 659/2023.

3 Cfr. att. 177.3, RD 659/2023 (rectins, art. 178.3 indicado en el art. 161.2 del Real Decreto
citado).

7 Arts. 67.5.¢ LOFP y 131, RD 659/2023.

75 Art. 155.3, RD 659/2023.

76 Art. 156, RD 659/2023.
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criterios basicos que pretenden dotar a aquella de flexibilidad y calidad.
Criterios de flexibilidad

El legislador reconoce, expresamente, que los centros educativos
contaran con “flexibilidad organizativa” a la hora de disefiar, juntamente
con las empresas, la distribucion de las actividades formativas entre ambos,
con el objetivo de garantizar a las personas en formacion las condiciones
idoneas para su correcto desarrollo””. Como ejemplo de la flexibilidad que
caracteriza la organizaciéon de la formacién externa en la empresa u
organismo equiparado, se pueden destacar los siguientes aspectos.

En primer lugar, la amplitud del concepto de centro o lugar de formacion externa.
Como ya se apuntd, este puede ser, de manera natural, una o varias
empresas en sentido estricto o un organismo equiparado o intermedio, que,
en ocasiones, coinciden; también una ted de estos. Ahora bien, en
supuestos excepcionales, incluso cabe que la administracién competente
autorice, como lugar apropiado para la estancia formativa, una sede propia,
o de otras de instituciones publicas o privadas sin fines de lucro o,
curiosamente, de centros educativos, incluidos los de FP. En este dltimo
caso, parece claro que debe tratarse de un centro distinto a aquel en el que
se imparte el resto del contenido tedrico del titulo. Como se aprecia, esta
visiéon amplia permite disponer de mdltiples opciones locativas para la
formacién externa, lo que ayuda a resolver el tradicional problema de
escasez de empresas colaboradoras y aumento de alumnos en formacion.
Sea como fuere, esta autorizacion tan flexible del lugar de formacién
externa debe estar justificada por el hecho de que esos atipicos lugares sean
los unicos en los que los estudiantes puedan adquirir las competencias
profesionales vinculadas a la oferta formativa’.

En segundo lugar, la adaptabilidad de los programas de formacién externa a
las circunstancias objetivas y subjetivas de cada caso. En concreto, tales
programas podran —y deberan — adaptarse, por un lado, a las peculiaridades
propias del centro formativo o de la empresa (o entidad equiparada), asi
como a las del territorio en que estas entidades se hallen. En relacion con
la empresa, cabe tener en cuenta circunstancias como, por ejemplo, las
peculiaridades de su proceso productivo, su tamafio y la consiguiente
disponibilidad de plazas (en funcién de la demanda), segun el espacio y el
personal adecuados existentes en aquella. Como paradigma de esas
particularidades, también hay que reparar en sila empresa oferta formacion

77 Art. 154.4, RD 659/2023.
78 Art. 151.5 LOFP.
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complementaria al curriculo del titulo, lo que, de ser asi, debe ser algo
previamente autorizado por la Administraciéon competente, en cuanto
implica una ampliacién de la duraciéon de la oferta, y, por ello, es voluntaria
para la persona en formacién, y certificable al margen de aquel”.

Asimismo, también es necesario valorar la manera de organizar el trabajo
en la empresa, especialmente si se admite la prestacion de servicios a
distancia, a través del teletrabajo®. En tal caso, el alumno tiene que
adaptarse a este sistema de trabajo y puede que tenga que recibir
determinadas sesiones a distancia y en modo virtual. Con todo, esta manera
de recibir la formacién externa debe ser marginal, pues aquella no parece la
mejor via para alcanzar los objetivos de esta ultima, que suelen exigir una
presencialidad e inclusion en el ambito de trabajo. De ser significativo el
numero de sesiones formativas virtuales, parece que la oferta deberfa contar
con la correspondiente autorizacién administrativa para impartirse en
modalidad semipresencial o, incluso, virtual®.

Por lo que se refiere al territorio, el programa formativo debe atender a
las especificidades de los diferentes sectores productivos (v.gr., naturaleza,
estacionalidad o perspectivas de desarrollo futuro), y, en especial, de los
entornos rurales y las zonas en declive demografico. Con esta adaptabilidad,
se busca que la FP sea practica y util para ofrecer soluciones de futuro social
y econémico para aquellas areas geograficas. Por lo tanto, como ya se
apunto, las autoridades competentes y los agentes sociales deben estar
atentos a las necesidades de la zona para potenciar programas de FP que
ofrezcan soluciones a aquellas.

De otro lado, la adaptacién de la formaciéon externa también debe
hacerse en funcién de las circunstancias personales de la persona estudiante,
pues, al fin y al cabo, esta se sitia en el centro del sistema. Asi, cabe poner
especial atencién a las personas con discapacidad o con otras necesidades
especiales de apoyo™, para potenciar al maximo sus capacidades, promover
su participacion y el desarrollo de sus habilidades interpersonales. Todo ello
con el fin de evitar toda discriminacién por razén de cualquier circunstancia
personal o social (art. 3.1.5 LOFP). Como reflejo de este principio general,
el centro educativo debe adaptar la programacién y metodologia docentes
a esas circunstancias, reflejandose asi en el plan de formacién individual. De

7 Art. 154.5.¢, RD 659/2023.

80 Art. 9.8, RD 659/2023.

81 Art. 24, RD 659/2023.

82 Art. 15, RD 659/2023: se trata de personas que, con independencia del tipo de necesidad
patticular que tengan (condicién personal, social o cualquiera otra), requieren de una
atencion diferente a la ordinaria durante su formacién, para que puedan alcanzar las
competencias profesionales y empleabilidad prevista en la oferta formativa.
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igual manera, la Administracion competente debe tener en cuenta estas
personas a efectos de introducir los “ajustes razonables” que se precisen
para la correcta realizacion de la formacion externa®, lo que puede afectar
a la configuracién de los grupos docentes y sus desdobles, asi como a su
acceso preferente a estos grupos (con medidas de prelacion)®; ademas,
deben proveerse los recursos materiales y personales necesarios para
facilitar la igualdad de oportunidades y no discriminaciéon de estos
colectivos®. En efecto, en colaboracién con las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas, aquella Administracién debe
promover la disponibilidad de personal de apoyo especializado para
asesorar y acompafiar a las personas con necesidades especificas en su
itinerario formativo®, lo que incluye su etapa de formacién en la empresa.
En su caso, esta ultima también puede colaborar a la hora de facilitar este
personal, si lo tuviese disponible. Con todo, el deber de proporcionarlo es
de la Administraciéon competente, sin que quepa entender que esta concreta
tarea de ayuda pueda ser desarrollada por las personas expertas del sector
productivo que colaboren con el centro educativo, pues aquella tarea excede
la propia de esas personas (que es estrictamente profesional).

Loégicamente, el tener que atender a estas circunstancias objetivas y
subjetivas exige, también, flexibilidad en relacién con los resultados de
aprendizaje que se pretenden alcanzar y con el tiempo (duracién y
momentos de inicio y fin) y la forma (distribucién de periodos entre la
empresa y el centro) en que la formacion externa se va a desarrollar, pues
hay que buscar lo mas idoneo en funcién de aquellas. Esta posibilidad de
adaptar la formacion externa a las condiciones de cada supuesto permite
ofrecer una capacitacion util y de calidad a cada alumno, al ensenatrle lo que,
en cada ambito y caso, es posible, l6gico y adecuado, segun las diferentes
variables en juego, bien presentes desde el inicio de aquella, bien emergentes
durante el perfodo de formacién en la empresa. Las administraciones
competentes promoveran la autonomia de los centros de FP para que dicha
adaptacion pueda efectuarse cuando sea necesaria y, asi, permita concluir
con éxito dicho petiodo®’.

Criterios de calidad

Junto a los recién expuestos, como rasgos especialmente relacionados

83 Art. 55.7 LOFP.

8¢ Art. 155.2, RD 659/2023.

85 Art. 173, RD 659/2023.

86 Art. 89.3 LOFP.

87 Arts. 57.3, letras a y ¢, 58.3 y 67.5.a LOFP y 9.6, RD 659/2023.
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con la calidad y eficacia de la organizacion de la formacion externa, también
cabe reparar en los siguientes.

En primer lugar, el cuidado de la salud de la persona en formacion. Como reflejo
de ello, el inicio de la estancia en la empresa u organismo equiparado se
condiciona a la observancia por el alumno de dos requisitos™: uno, el tener
cumplida la edad minima de acceso al trabajo — 16 afios —, que también es
la minima para poder formalizar un contrato de trabajo formativo, algo
necesario en la FP intensiva®. Asimismo, al tratarse de una persona todavia
en proceso de formacién (y con independencia de la edad), se establecen
algunas garantias para cuidar de su bienestar personal. Como regla general,
se prohibe la realizacion de la actividad formativa en turnos o en perfodos
nocturnos, salvo que las autoridades competentes admitan ciertas
excepciones cuando sea absolutamente necesario para adquirir
determinados aprendizajes”. Como es sabido, esas prohibiciones ya estin
previstas en el art. 6.2 ET, pero reparese en la diferencia de que en esta
norma estatutaria: 1) aquellas solo juegan para los trabajadores menores de
dieciocho afios y 2) son mas amplias, al incluir la interdiccién de ocupar los
puestos de trabajo respecto a los que se establezcan limitaciones a la
contratacién conforme a lo dispuesto en la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevenciéon de Riesgos Laborales (LPRL), y en las normas
reglamentarias aplicables. Desde luego, esta ultima limitacién también debe
aplicarse al estudiante en formacién, aunque la LOFP no lo diga.

Ademas, resulta evidente que el tiempo de formacién de aquel debe ser
compatible con el disfrute del debido descanso al que cualquier persona
trabajadora tiene derecho, como, por ejemplo, los descansos minimos de
un mes de vacaciones al afio y de un dia y medio de descanso semanal’’.
Estos periodos son minimos de derecho necesario relativo, por lo que se
pueden mejorar, pero no empeorar. A los ah{ previstos, habria que afiadir
cualesquiera otros derechos que la normativa legal o convencional prevea
para la plantilla de la empresa. Aunque no se precise, también parece claro
que, en relacion con el tiempo de trabajo, se prohibe a los aprendices la
realizaciéon de las horas complementarias y extraordinarias, salvo las
justificadas por fuerza mayor (con independencia de su edad), tal y como
ya se prevé para los trabajadores con contrato formativo en alternancia (art.
11.2.£ ET).

Y el otro requisito a reunir por el alumno en formacién es el de la

88 Art. 158, RD 659/2023.

8 Arts. 6,7y 11 ET.

% Art. 58.4.2 LOFP. Véase esa excepcion, también, en el art. 11.2.4 ET, para el contrato
formativo.

o1 Art. 58.4.0 LOFP.
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acreditacion de una preparacion previa y especifica en materia de
prevencion de riesgos laborales. En concreto, antes de incorporarse a la
empresa, aquel debe haber adquirido el conocimiento relativo a los riesgos
especificos y las medidas de prevencién de estos en las actividades
profesionales correspondientes al perfil profesional de la oferta formativa
de que se trate. En efecto, esta formacion, que sera impartida por el centro
educativo, debe estar relacionada con los posibles riesgos laborales a los que
pueda tener que enfrentarse el alumno durante su estancia en la empresa,
por lo que, en este punto, la colaboracién entre esta y aquel centro debe ser
estrecha y eficaz para formar adecuadamente a aquel.

Ahora bien, una vez que la persona en formacion llega a la entidad
empresarial (u organismo equiparado), el empresario también tiene la
obligacién de cumplir con todos los requisitos que, en materia preventiva,
le son exigibles por la normativa de prevencion de riesgos laborales, entre
ellos, el proporcionar a aquella la informacion, la formacién (teérica y
practica) y los equipos de protecciéon que sean necesarios para evitar los
tiesgos derivados del puesto de trabajo que ocupe con fines formativos™.
Esta doble exigencia de impartir formacion preventiva al alumno, tanto por
parte del centro educativo como de la empresa, antes de su incorporacion
a esta ultima, recuerda la regla que también se aplica en otras relaciones
laborales triangulares, como la de las empresas de trabajo temporal, en la
que tanto esta empresa como la usuaria deben formar al trabajador en
misiéon”.

En el caso de que el aprendiz sea menor de edad, cabe poner especial
atencion a la prevencion de riesgos antes de su incorporacion al puesto a
ocupar, y previamente a cualquier modificacién importante de sus
condiciones de trabajo. Asi, el empresario debe efectuar una evaluacién de
dicho puesto, «a fin de determinar la naturaleza, el grado y la duraciéon de
su exposicion» (en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo
especifico al respecto) a «agentes, procesos o condiciones de trabajo que
puedan poner en peligro la seguridad o la salud de estos trabajadores»’. En
particular, debe atenderse a los riesgos especificos para la seguridad, la salud
y el desarrollo de los jévenes derivados «de su falta de experiencia, de su
inmadurez para evaluar los riesgos existentes o potenciales y de su

92 Arts. 19.1 y 4 ET y 153.2, letras d'y ¢, RD 659/2023. Sobte la formacién en prevencién
de riesgos, véase S. FERNANDEZ MARTINEZ, Reflexiones sobre la formacion en materia preventiva:
especial referencia a los nuevos riesgos laborales, en Trabajo y Derecho, 2022, n. 96, p. 10 ss.

9 Arts. 12.3 y 16.1, Ley 14/1994, de 1° de junio, pot la que se regulan las empresas de
trabajo temporal.

94 Art. 27.1 LPRL.
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desarrollo todavia incompleto»”. Sea como fuere, la informacién sobre esta
materia debe extenderse, en su caso, a los padres o tutores del menor que
hayan intervenido en la contratacién®.

Como se aprecia, a efectos preventivos, la persona en formaciéon es
tratada como un trabajador mas de la plantilla, y, por ello, debe gozar de
igual protecciéon que el resto. Ahora bien, ese trato igualitario también
implica la asuncién por parte de aquella persona de los correspondientes
deberes en este ambito”; de hecho, es obligaciéon de la empresa el hacer
cumplir las normas de seguridad y salud laboral vigentes, lo que también
afecta a aquella®™. Como valoracién, no cabe duda de que esta aplicacion
total (en derechos y deberes) de las normas laborales de prevenciéon de
riesgos laborales a las personas en formacién sirve para trasmitirles, desde
el primer contacto, la importancia de la cultura preventiva en la empresa, lo
que puede ayudar a formar a futuros trabajadores concienciados con su
necesaria contribucion responsable a la misma.

En segundo lugar, otro rasgo que ayuda a la calidad del periodo
formativo externo es el favorecimiento del contacto continno entre el alumno y la
empresa, asi como entre esta_y el centro. En cuanto al contacto bilateral entre el
alumno y la empresa, resulta evidente que, en la FP dual, aquel es esencial,
por lo que el mismo se fomentara desde el inicio de la formaciéon y se
mantendra durante toda su duracion. Para ser precisos, en el régimen de la
FP general, los contactos podran iniciarse a partir de los 3 meses de
formacion en el centro educativo, siempre que, ademas, el alumno sea
mayor de 16 afios y haya superado el citado requisito de la formacién previa
en materia de prevenciéon de riesgos laborales”. Segun la diccion legal,
ambos  requisitos  (temporal y formativo) deben  observarse
acumulativamente.

En el régimen intensivo, la regulaciéon es un poco diferente y apoya la
incorporacion mas rapida del aprendiz a la empresa, pues se prevé que
aquella pueda producirse «pasado el primer trimestre de formacion o, en su
defecto, cumplidos» los mencionados requisitos de la edad y cualificacion
en prevencion de riesgos laborales. Por lo tanto, parece que no siempre

95 Idem.

% Conforme a lo dispuesto en el art. 7.6 ET.

97 Art. 19.2 ET.: «el trabajador esta obligado a obsetrvar en su trabajo las medidas legales y
reglamentarias de seguridad y salud en el trabajo.

98 Asi se prevé, expresamente, en el art. 153.3.46 del RD 659/2023. Segtin el ya citado Marco
europeo para una formacién de aprendices de calidad y eficaz, «el lugar de trabajo de
acogida deberfa cumplir las normas y los reglamentos pertinentes sobre condiciones de
trabajo, en particular la legislacién en materia de salud y seguridad» (§ 7).

9 Art. 57.3, letras b e 7, LOFP.
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tiene que haber un tiempo minimo y fijo de espera (dedicado a formacion)
para la incorporacion «a la experiencia real», pues, desde el momento en que
aquella formacion finalice, el alumno ya se puede incorporar (aun sin haber
transcurrido un trimestre en el centro educativo).

Con el fin de mantener ese contacto permanente entre alumno y
empresa, la fase de formacion en esta se procurara distribuir a lo largo de
todos los cursos de la oferta formativa (especialmente, en el grado D) y
realizarse al mismo tiempo que la formacién en el centro, esto es,
combinando o alternando los periodos en cuestion (formacién en
alternancia). Asi, se quiere evitar tanto que la formacién en la empresa sea
puntual en el tiempo (en cuanto ubicada en un periodo determinado del
ciclo, generalmente en los ultimos meses del segundo afio) como que se
imparta de manera separada de la formacion propia del centro. Ambas fases
formativas deben estar presentes y ser protagonistas durante toda la
duracién de la oferta formativa, para que esta tenga un verdadero caracter
dual e integrador. Con este fin, se prevé que dicha oferta se desarrolle en
«una serie de secuencias articuladas e integradas de los entornos formativo
y laboraly, organizadas aquellas «en intervalos diarios, semanales o
mensuales». Excepcionalmente, la estancia en la empresa puede llegar a ser
anual, cuando asi lo exijan las caracteristicas de la formacién o la empresa.
En todo caso, cuando la estancia en esta sea superior a un mes, se debe
prever una presencia minima del alumno en el centro educativo para el
seguimiento de su formacion'”.

La regla general de que la formacién en empresa debe extenderse
durante todos los cursos de la oferta se excepciona cuando surgen
circunstancias que la impiden o dificultan. Asi sucede, por ejemplo, cuando:
1) el alumno realiza una formacién en movilidad, preferentemente
internacional, o en modalidad virtual, y las circunstancias del trabajo de
aquel impiden la fragmentaciéon o alternancia de los tiempos de la
formacion, o 2) el propio funcionamiento productivo del sector no admite
la fragmentaciéon minima en dos petriodos'”.

Teniendo en cuenta estos criterios generales fijados por el legislador
estatal y, en su caso, desarrollados por la Administracién competente, la
concrecion de la ubicacién temporal de la formacién en la empresa es
competencia de cada centro educativo, en funcién de las circunstancias del
supuesto (r.gr., caracteristicas de la oferta, estacionalidad del tejido
productivo o disponibilidad de plazas)'*®. Como se aprecia, esta concrecion

100 Art. 67.5 LOFP.
101 Arts. 9.5y 154.7, RD 659/2023.
102 Art. 160, RD 659/2023.
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atendera a criterios de flexibilidad para proporcionar una formaciéon de
calidad.

De otro lado, para que el contacto alumno y empresa sea posible y eficaz,
también es importante promover el contacto de esta ultima con el centro
educativo, o el de este con aquella. Con tal fin, cabe aprovechar la existencia
del ya mencionado marco formal de colaboracién entre ambas entidades
para entablar una relacién basada en la colaboracion, la transparencia y la
buena fe. Asimismo, también son claves las estancias ya comentadas, de
miembros del equipo docente del centro en las instalaciones de la empresa.

En tercer lugar, también contribuye a la calidad de la formacién en la
empresa la afencion individualizada a cada persona estudiante. Aparte de por
la flexibilidad ya comentada en relacién con la adaptabilidad de los
programas formativos a las circunstancias personales de la persona
estudiante, esta atencion individualizada se consigue de dos maneras: con la
elaboracién de un plan de formacion individual y la supervisiéon por un
tutor.

Sin animo de exhaustividad, cabe sefialar que este plan individual tiene
una importancia extraordinaria, pues se trata de determinar qué ha de
aprender el estudiante en la empresa, en qué momento y mediante qué
actividades formativas. En otras palabras, dicho plan debe contener todos
los aspectos de relevancia del proceso formativo del estudiante, como, por
ejemplo, el régimen — general o intensivo — de su formacion en la empresa;
los resultados de aprendizaje a abordar por esta, el centro o ambas
entidades; los mecanismos de seguimiento del aprendizaje obtenido; la
coordinacién, secuencias y duraciéon de los periodos de formacion,
incluidos los relativos a complementos formativos no obligatorios; posibles
autorizaciones extraordinarias de la administracion para realizar la
formacioén en circunstancias especiales (por ejemplo, en turnos, periodo
nocturno o no lectivo o en situacién de movilidad internacional) y, como
ya se indicd, los posibles ajustes a introducir en el caso de las personas con
necesidades especiales.

Como se aprecia, se esta ante cuestiones clave en la organizacion de la
formacién que se va a recibir, por ello, el citado plan debe elaborarse,
conjuntamente, por los tres grandes responsables del proceso formativo: la
administracién competente, los centros y las empresas, aunque los
verdaderos protagonistas son estos dos ultimos. Mas detalladamente, a la
hora de elaborar este plan, los principales pasos son los que se exponen a
continuacién'”. Primero y de forma unilateral, la empresa debe definir el

103 17zd. ALIANZA PARA LA FP DUAL, Webinar “Diez ajios de FP dual: el plan formativo”. Ideas
clave, 2023.
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perfil profesional que necesita, asi como las caracteristicas personales y
profesionales que el estudiante a formar ya debe traer consigo. De manera
paralela o consecutiva, el centro debe ponerse en contacto con la empresa
para, por un lado, informarla sobre los conocimientos que aquel va a
adquirir en sus instalaciones educativas y, por otro, acordar conjuntamente
los contenidos complementarios que aquella debe proporcionar al
estudiante durante su estancia. Resulta muy importante que los centros y las
empresas utilicen el mismo lenguaje, preciso y claro, a la hora de concretar
los conocimientos y competencias que el alumno debe adquirir en la
empresa, para que no haya divergencias de fondo con los obtenidos en el
centro educativo (resultados de aprendizaje definidos en el titulo), y ello por
cuestiones meramente formales o de caracter terminoldgico.

En coherencia con lo recién expuesto, después, la empresa debe disefar
y planificar — de manera concienzuda — las actividades formativas mas
adecuadas para el alumno. Este punto se considera un factor clave o critico
para el éxito de la experiencia de aprendizaje dual, pues no se trata tanto de
dar clases a aquel, sino de “formarlo trabajando” (el famoso ““/earning by
doing’) e integrarlo en un equipo y con una plantilla real, al lado de expertos
de la propia empresa o externos, y con la supervision de una persona tutora.
Sin duda, seran muchos los aspectos que deban tenerse en cuenta, tanto
personales como profesionales, para que la experiencia sea positiva y
efectiva. En este sentido, se aconseja hacer este disefio con tiempo y
contando con un equipo multidisciplinar integrado por expertos de
diferentes areas de la empresa (por ejemplo, técnicos de recursos humanos,
tutores, especialistas en el puesto a ocupar o, en fin, expertos en prevencion
de riesgos laborales), quienes saben bien lo que funciona o no a la hora de
aprender una profesion. Asi, por ejemplo, puede resultar conveniente que
el alumno pase por diferentes actividades, puestos y areas de la empresa, o,
incluso, de diferentes empresas (bien de un mismo grupo, bien de un mismo
sector o area geografica), siempre, claro es, que todos aquellos estén
relacionados con las competencias a adquirir. Esta movilidad interna
durante la estancia en la empresa favorece la polivalencia del alumno a la
hora adquirir las competencias tanto profesionales (bard skills) como las de
caracter mas transversal (sof? skills), de las que son ejemplo, el interés por
aprender, la capacidad de trabajar en diferentes equipos, el espiritu critico,
la visiéon global e interrelacionada de la empresa o la resiliencia. Esto
también permite que la empresa conozca en profundidad al alumno, y sepa
en qué puesto encajara mejor, en caso de una futura contratacion.

Posteriormente, empresa y centro deben supervisar el proceso de
aprendizaje y sus resultados, con posibilidad de introducir cambios, en
cualquier momento, de ser necesarios. Asimismo, con caracter anual, ambas
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partes (empresa y centro) también deben revisar y actualizar el plan
formativo, para adecuarlo a los posibles cambios del proceso productivo de
la empresa. En su caso, estas ulteriores modificaciones del plan formativo
deben ser autorizadas por la administracién competente.

De otro lado, el trato individualizado al alumno durante su proceso
formativo en la empresa también se garantiza con la asignaciéon de una
persona para su supervision, cual es el tutor o tutora dual de empresa. Sobre
este aspecto, se profundiza znfra.

2.4. La persona tutora dual de empresa

Como es sabido, cada persona estudiante de FP debe tener asignados
dos tutores duales: uno, en el centro educativo y, otro, en la empresa (u
organismo equiparado). Se trata de una figura clasica, cuya importancia se
refuerza con la nueva LOFP. Cada una de esas personas tiene la funciéon de
supervisar y ayudar a aquella en sus respectivos procesos de aprendizaje.
Para el éxito de tal mision, resultan claves dos cosas: una, que los tutores
sean las personas adecuadas y, la otra, que ambos trabajen en estrecha
colaboracion entre si, y con el resto de personal que proceda.

Centrandome en el tutor dual de empresa, este debe reunir los requisitos
necesarios para el correcto y eficaz desempeno de su labor de tutorizacion.
Segun el legislador, debe tratarse de un profesional completo, esto es, con
«elevadas competencias técnicas, alto conocimiento de la organizaciéon y
funcionamiento de la empresa, competencias pedagogicas y dedicacion
horaria suficiente» (art. 84.2 LOFP). Asi, en primer lugar, para garantizar
ese perfil técnico de prestigio, dicho tutor o tutora dual debe pertenecer a
la plantilla de la entidad (“alto” conocimiento de la empresa) y haber sido
designado, expresamente, por esta para tal funcién, con base en sus
conocimientos  técnicos y  aptitudes  profesionales  (“elevadas
competencias”). Ciertamente, un tutor debe ser — ante todo — un verdadero
especialista 0 experto en las tareas que se realizan en el puesto de trabajo
que el aprendiz va a ocupar; de lo contrario, el resto de las condiciones poco
importan, en cuanto este Ultimo est4 alli para aprender un oficio'™. Con
todo, nada impide — e, incluso, puede ser util — que el tutor cuente — para
esta tarea — con la colaboraciéon de otros trabajadores expertos de la
empresa, en cuyos equipos se puede ubicar al alumno. Ademas, el que el

104 De igual manera, en Alemania, el tutor de la empresa debe tener el titulo de formacion
profesional que habilita para el ejercicio de su profesion y haber trabajado en ella durante
un petriodo adecuado. Véase A. SEIFERT, E/ sistema dualista de formacion profesional en Alemania,
en L. MELLA MENDEZ (dir.), op. ¢it., p. 477.
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tutor tenga un alto conocimiento de la organizacién de la empresa parece
exigit una determinada antigiedad o, al menos, el previo o actual
desempefio de diferentes puestos o responsabilidades en aquella, asi como
una capacidad para representar sus valores y cultura empresarial, lo que
siempre es importante transmitir al aprendiz, especialmente de cara a su
posible futura incorporacion'”.

En segundo lugar, resulta destacable la actual exigencia legal de que el
tutor tenga competencias pedagogicas (capacidad de ensefiar con una
metodologia docente) y sociales (por ejemplo, habilidades de
comunicacion, trabajo en equipo, motivaciéon y empatia), algo légico en una
persona que debe guiar, orientar y formar a otras, para lo que hay que estar
preparados de forma especifica, pues una cosa es “saber” y otra “ensenar”.
Sin duda, el tutor es clave en el proceso formativo del alumno, en la
vinculacion entre el centro educativo y la empresa'”, y, en muchas
ocasiones, sera la persona que tenga un mayor contacto e influencia en aquel
durante su estancia en la empresa. Dada su necesidad, parece evidente que
dicho entrenamiento especifico ya debié exigirse desde el establecimiento
del tradicional médulo obligatorio de FCT™, en 1990, o, al menos, desde
la introduccién del modelo de FP dual en 2012'® tal y como ocurre en
otros paises, como en Alemania. En todo caso, con la actual normativa se
viene a cubrir este importante vacio, algo tradicionalmente demandado por
la doctrina cientifica'” y por diversos informes, asi como por lo dispuesto
en el citado Marco europeo para una formacién de aprendices de calidad y

eficaz'"’.

105 T7d. ALIANZA PARA LA FP DUAL, Webinar “Diez anios de FP dual: la tutoria de centro y de
empresa’. Ideas clave, 2023.

106 Cfi. M. VIRGOS-SANCHEZ, J.L. BURGUERA-CONDON, Evaluacion del proceso formativo de
tutores de empresa en la Formacion Profesional Dual, en Education in the Knowledge Society, 2020, vol.
21, articulo 25, p. 3.

107 T7d. 1.. REGO AGRASO, E.M. BARREIRA CERQUEIRAS, A.F. RIAL SANCHEZ, Formaciin
Profesional Dual: comparativa entre el sistema aleman y el incipiente modelo espariol, en Revista Espariola
de Educacion Comparada, 2015, n. 25, p. 161.

108 E] RD 1529/2012 solo exigi6é que el personal formador tuviese «formacién técnica y
diddctica adecuada» cuando la empresa asumiese la tarea de impartir la formacién inherente
al contrato para la formacién y el aprendizaje (art. 18.4), pero no para el tutor de un caso
ordinario, en el que la formacién teérica se recibia en el centro educativo.

109 Por todos, D. BARRIENTOS SANCHEZ, A. MARTIN-ARTILES, A. LOPE PENA, P.
CARRASQUER OTO, La FP Dual y la transicion de los jovenes al mercado de trabajo: la vision de los
agentes sociales, en Anuario IET de Trabajo y Relaciones Laborales, 2019, vol. 6, p. 87,y A. SOLER
GUILLEN, F. PASCUAL, Resultados de la politica de formaciin profesional en Espania y Alemania, en
Revista Internacional de Politica Fcondmica, 2021, n. 1, p. 58.

110 «Deberfa apoyarse a los profesores, los formadores y los tutores, especialmente en las
microempresas, asi como en las pequeflas y medianas empresas, para que actualicen sus
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Ahora bien, corresponde a las administraciones competentes,
juntamente con las empresas u organismos equiparados, el garantizar la
formacion de que se trata. De hecho, la nueva LOFP sefiala, como uno de
los objetivos del sistema de FP, «a actualizacién permanente de las
competencias» — en general, por tanto, también las docentes y pedagdgicas
— del «personal docente y formador, en orden a poder disefar y adecuar
los procesos formativos a las nuevas necesidades productivas y sectoriales
y, en su caso, a las propias del alumno (art. 6.18). Este enfoque legal
determina que la formacion del tutor debe ser “gratuita” para el mismo'"',
lo que parece implicar, ademas de no tener que pagar por ella, el derecho a
recibirla dentro de su jornada laboral.

Ademas, la formacién recibida debe ser de calidad, para preparar
adecuadamente al tutor. Con todo, a priori, el legislador aqui parece mas
flexible, pues en el citado precepto de la LOFP no precisa el nivel requerido
en estas competencias (a diferencia de lo que sucede con la competencia
técnica y el conocimiento de la empresa), con lo que una cierta formacioén
tedrica en la materia podria entenderse suficiente. Sea como fuere, para salir
de dudas, se prevé la posibilidad de que el tutor dual de empresa solicite su
“acreditacion” como tal, lo que, en cierto modo, sitve para
“profesionalizar” este colectivo. De hecho, los profesionales acreditados
gozaran de preferencia para el desempefio de estas labores. La citada
acreditacion se obtiene cuando la persona consigue probar que tiene los
conocimientos adecuados para realizar aquellas, lo que se puede conseguir
de dos maneras: 1) por haber desempefiado ya, de facto, tal labor de tutoria
durante un minimo de 4 afios, antes de la implantacién de la acreditacion,
o 2) por superar la formacion ofertada y reconocida oficialmente por la
administracion competente, a estos efectos' .

En tercer lugar, la empresa debe garantizar la disponibilidad de una parte
de la jornada laboral de la persona tutora para desempefar esta tarea de
tutorizacion, pues esta actividad laboral tiene una importancia estratégica
para aquella y, por ello, requiere de un tiempo y atencién especificos.
Dichos tiempos minimos deben estar previstos previamente (por ejemplo,
una hora diaria) y cumplirse con rigor, aunque también con flexibilidad, en
el sentido de poder incrementarse, de ser necesario'”. En caso contrario,

capacidades, conocimientos y competencias, a fin de impartir una formacién a los
aprendices que sea conforme con los métodos mas modernos de enseflanza y formacién
y con las necesidades del mercado de trabajo» (criterio 3).

1 Are. 162.2, RD 659/2023.

112 Art. 162.3, RD 659/2023.

113 La tradicional queja de los estudiantes sobre la falta de seguimiento por parte de los
tutores de empresa y la de esta ultima sobre la falta de tiempo para esta actividad, debido
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de desplazar esta actividad a un tiempo no laboral, su coste tendria que ser
asumido por el citado trabajador — en términos econémicos y de tiempo —
y ello terminarfa por repercutir negativamente en su observancia y calidad.
Adicionalmente, resulta importante que tanto la empresa como la
administracién competente promuevan, en el marco de su negociacion, el
“reconocimiento” de este personal cualificado, lo que puede implicar la
concesion al mismo de ciertos beneficios laborales adicionales (v.gr.,
complementos salariales, mas tiempo libre o, en fin, la posibilidad de
promocioén a puestos de responsabilidad y el reconocimiento publico de la
importancia de la labor desarrollada).

Sin duda alguna, el Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia
(PRTR), y su componente 20, dedicado al Plan estratégico de impulso de la
Formacién Profesional, son el marco ideal para implementar programas de
choque, de dambito nacional y autonémico, para la formacién especifica de
los tutores y otro personal formador de las empresas (prospectores de
empresa, expertos, instructores) y, en su caso, del centro educativo. Dicho
componente, con una asignacion de mas de 2.000 millones de euros (3% de
todo el Plan), permite organizar una formacion de calidad y con incentivos
econdmicos suficientes para las empresas, centros y el personal destinatario
de aquella'’. El poder disponer de personal formador debidamente
cualificado y con tiempo laboral para atender a los aprendices es uno de los
grandes retos para que la experiencia de la FP dual sea exitosa, segun
apuntan las propias empresas'".

En el supuesto excepcional de la que la formacion externa se realice en
una entidad atipica, esto es, una administracién u organismo publico,
entidad sin animo de lucro o en centros educativos, también serd necesario
designar un profesional cualificado y competente que cumpla la funcién de
persona tutora dual de empresa (o, mas bien, entidad asimilada a aquella).
Dicha persona no puede estar vinculada al equipo docente de la oferta
formativa, lo que resulta especialmente importante cuando la entidad
externa sea, precisamente, un centro educativo. En este caso, se darfa la
paradoja de que «un profesional del centro» actuaria como un «profesional

a la carga de trabajo, se refleja en el estudio de M. VIRGOS-SANCHEZ, J.-L. BURGUERA-
CONDON, M.-H. PEREZ-HERRERO, La Formacion Profesional Dual en la_enpresa desde la
perspectiva de sus protagonistas, en Revista Complutense de Educacion, 2022, n. 1, p. 34. En este
sentido, se valora positivamente que la nueva LOFP establezca la posibilidad de que dos o
mas PYME compartan un mismo tutor para ahorrar costes (art. 61.1 LOFP). (f. F.
MARHUENDA, M.]. CHISVERT, D. PALOMARES-MONTERO, gp. cit.

114 177d. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, gp. ¢it., p. 138.

115 Véase CONFEBASK, gp. cit., y también M.A. CABALLERO, P. LOZANO, Guia metodoligica
Y de buenas pricticas. El impulso de la FP dual desde las organizaciones empresariales, CEOE,
Fundacion Bertelsmann, 2021.
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de empresa u organismo equiparado».

De otro lado, esta persona tutora dual de empresa debe coordinar su
actividad de guia y seguimiento del alumno con el tutor del centro educativo
de FP, pues ambos son corresponsables del avance del proceso formativo
de aquel'®. Asi, algunas tareas son competencia conjunta de ambos tutores,
como, por ejemplo: 1) la identificacion de los resultados de aprendizaje que
se desarrollaran en la empresa; 2) la participacion, directa o indirecta, en la
asignacion o eleccién de la persona a formar en esta; 3) la informacién
previa a esta ultima sobre las caracteristicas de la empresa y su estancia en
ella; 4) el aseguramiento de que tanto el proceso de seleccién como el de
formaciéon respeten los principios generales de igualdad y no
discriminacion, especialmente cuando las personas requieran particular
apoyo; 5) la valoracién del grado de adquisiciéon de los resultados de
aprendizaje del alumno; en su caso, también debe contarse con el
“formador directo” del alumno en la empresa (de ser persona distinta al
tutor de esta, como puede ser un jefe de equipo o un concreto experto)'"’.
Como se aprecia, esta colaboraciéon bilateral abarca todo el proceso
educativo y, por ello, se situa en diferentes momentos, desde el inicio hasta
el final de aquel. Para una adecuada coordinacién, la comunicacién y el
contacto presencial entre ambos tutores deben ser frecuentes y fluidos.

Otras tareas ya son de competencia principal del tutor dual de empresa,
como el acogimiento y tutela del estudiante cuando este llegue a la sede de
aquella, asi como durante sus periodos de formaciéon en la misma. Dicha
tutela implica, entre otras cosas, asegurar la ejecucion del plan de formacion
en las condiciones inicialmente previstas, con especial atencion al respeto
de las normas de prevenciéon de riesgos laborales. Asimismo, debe
efectuarse un seguimiento y acompafamiento especificos del alumno
durante su estancia en la empresa, para poder detectar y resolver cualquier
problema que surja durante aquella, como la falta de adaptacién al puesto,
al entorno o al método docente empleado. En caso de ser necesario, como
cuando se detecta un progreso no adecuado en el nivel de formacién, deben
adoptarse las medidas que procedan para solucionar aquel. Con todo, a
pesar de la mayor responsabilidad del tutor de empresa en la supervision
del estudiante durante esta fase, el legislador exige siempre una

116 Arts. 60 y 61 LOFP y 166.4, RD 659/2023 (sobte tutores duales de centro).

117 Con todo, la evaluacion final del alumno serd responsabilidad del centro educativo de
FP, teniendo en cuenta la valoracién que su tutor dual de empresa realice sobre lo
aprendido (por aquel) en la sede de esta tltima. Dicho informe debe quedar custodiado en
el centro (att. 19.2, RD 659/2023). Por lo demis, ese tutor puede ser invitado a participar
en «a sesiéon de evaluacién» del alumno en el centro, si este lo considera necesatio (atts.

63, apartados 2y 3, LOFP y 163, RD 659/2023).
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coordinacién, en dicha tarea, con el tutor del centro educativo''®,

Por lo demas, en materia de coordinacién, aun cabe tener en cuenta los
siguientes aspectos: 1) la LOFP exige un tutor dual de empresa «en cada
centro de trabajo»'"”, por lo que parece que, si la empresa tiene varios
centros, aquella debe tener varios tutores, uno por centro. Para coordinar
la labor de esos tutores, la empresa puede designar un coordinador (de
tutores), quien puede ser uno de ellos o alguien ajeno. En este sentido,
resulta criticable que ni dicha Ley ni su reglamento de desarrollo hayan
regulado esta figura de coordinacién, a pesar de ser recomendada por
diferentes estudios'”’; 2) en oposicién a la idea de tutor por centro, en
ocasiones, ni siquiera la empresa como tal dispone de uno propio, sino que
este es compartido con otra u otras. Esta posibilidad se prevé,
especialmente, para ofrecer tal figura a las empresas que, por su escaso
tamafio (micro y pequefias empresas), carecen de medios econémicos y
humanos para designar aquella y realizar tal labor de tutorizacién. En tal
caso, todas las empresas seran responsables de la relacién y coordinacion
con el centro de FP y del adecuado funcionamiento de la FP en sus sedes.
Sin duda alguna, la adecuada coordinaciéon en este tema serd un aspecto
clave para el éxito de esta figura compartida.

En fin, en cuanto a la empresa (u organismo equiparado), resulta claro
que, una vez designada a la persona tutora, aquella no puede desentenderse
totalmente de ella o del alumno, pues es deber empresarial el de supervisar
y facilitar el cotrecto desempefio de su tarea de tutoria'”'. Por lo tanto, el
responsable dltimo de todo este proceso de aprendizaje es el empresario.
Y, para que este pueda tener un conocimiento cualificado de aquel, deben
realizarse las correspondientes acciones de evaluaciéon y control de las
personas tutoras y del resto del equipo docente, asi como de todas las fases
del proceso formativo. Solo de esta manera, se podra conocer, con
exhaustividad, su verdadero funcionamiento, sus puntos fuertes y débiles y,
consecuentemente, las posibles acciones de mejora.

3. Conclusiones
Como principales conclusiones de este trabajo, cabe destacar las

siguientes.
1. Las dos grandes transiciones de la sociedad actual (la digital y la

18 Arts. 57.3,4 LOFP y 9.5, RD 659/2023.

119 Art. 61.1 LOFP.

120 T7d. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, gp. cit., p. 153.
121 Art. 153.2.¢, RD 659/2023.
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ecoldgica) tienen la capacidad de modificar, significativamente, el sistema
econdémico, el tejido productivo y, con ello, la forma de producir bienes y
servicios. Para hacer frente a los retos de aquellas, las empresas demandan,
con urgencia, mano de obra cualificada profesionalmente, en especial con
un nivel técnico medio. Con el objetivo de dar una respuesta agil y eficaz a
esta necesidad formativa, la ambiciosa LOFP (y su normativa de desarrollo),
aborda una profunda transformacion del sistema de FP, poniendo a la
persona en el centro de aquel y reforzando el papel de la empresa en la
actividad formativa. En este sentido, su exposiciéon de motivos anuncia que
«toda la formacion profesional tendra caracter dual, en tanto que se realizara
entre el centro de formacion y la empresa» (apartado IV), con la idea de
responder, asi, al reto de convertir aquella en «una formacién de excelencia,
fruto de la corresponsabilidad y la colaboraciéon de centros y empresas»
(apartado V).

2. La colaboracién de la empresa es un elemento clasico clave del sistema
de FP, que tiene sus antecedentes en el médulo obligatorio de FCT (1990).
Con todo, la citada colaboraciéon cobra un mayor protagonismo con la FP
dual, cuya primera regulacion tiene lugar en el RD 1529/2012 que establece
dos grandes modelos, segtn estos se gestionen a través de un contrato para
la formacién y el aprendizaje o un proyecto de FP dual. Este dltimo esta
pensado para la persona en formacion del sistema educativo y el primero,
fundamentalmente, para la incluida en el sistema de FP para el empleo. Esta
primera regulacién de la FP dual generé multiples criticas por su enfoque
general y su caracter bifronte, lo que provoca descoordinacion e inseguridad
juridica.

3. La nueva LOFP pretende resolver estos problemas de la FP dual,
especialmente de la correspondiente a los grados C (certificados
profesionales) y D (ciclos formativos de grado medio y superior). Asi,
aumenta el caracter minimo de la dualidad, que se concreta en la exigencia
de que la fase de formacién en la empresa (u organismo equiparado)
alcance, con caracter general, un porcentaje minimo del 25% de la duracién
total prevista para el titulo. A partir de ahi, se admiten dos intensidades en
la dualidad, segun la duraciéon y caracteristicas de dicha fase de formacion,
dando lugar a dos regimenes: uno, general y, otro, intensivo. A diferencia
de aquel, en este ultimo, el vinculo entre el alumno y la empresa se concreta
en la celebracién de un contrato de trabajo formativo (art. 11.2 ET), por lo
que el primero es formado mientras presta servicios en la segunda. Como
critica, cabe apuntar que la exigencia del contrato se postpone hasta el 31
de diciembre de 2028, con la idea de dar tiempo suficiente a todos los
actores para implementar el modelo contractual.

4. La corresponsabilidad general de la empresa en la FP sera promovida
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por las administraciones educativas y los diferentes organismos intermedios
(por ejemplo, camara de comercio, asociaciéon empresarial o clister).
Actualmente, esta corresponsabilidad aparece reforzada por los siguientes
datos: 1) la equiparaciéon a la empresa de otros organismos similares,
siempre que estos dispongan de un centro de trabajo para el despliegue de
las actividades formativas; esto permite habilitar nuevos espacios para
acoger mas alumnos en formacién; 2) la atribucién a la empresa de
diferentes competencias en relacién con el proceso formativo del alumno,
que van mas alla de su acogimiento durante la fase externa. Asi, aquella
puede contribuir a la detecciéon de nuevos perfiles profesionales y de las
necesidades formativas de cada sector econémico o zona geografica, al
desarrollo del contenido curricular y de los resultados de aprendizaje del
alumno o a la aportaciéon de espacios y personal docente para atender a
aquel. En este punto, destaca la posibilidad de que personas expertas del
sector productivo, incluido los sénior, puedan actuar como docentes en el
centro educativo, con el fin de actualizar los contenidos a impartir en aquel.

5. La corresponsabilidad de la empresa se aprecia, paradigmaticamente,
en la fase de formacién externa. Dicha fase busca formar al alumno en las
competencias profesionales y habilidades necesarias para el desarrollo de
una profesion, a la vez que formar su personalidad en ciertos valores de
caracter social y empresarial, como el emprendimiento, la resiliencia o el
aprendizaje a lo largo de la vida. Asimismo, es importante que el aprendiz
conozca la realidad del entorno laboral productivo, a efectos de que pueda
encaminar su futuro laboral y aprovechar las oportunidades de crecimiento
especialmente en zonas rurales o en declive demografico. En este sentido,
la FP debe actuar como un elemento estratégico para el impulso econémico
de estas zonas.

0. El caracter dual de la fase de formacién en la empresa requiere una
adecuada organizacion de esta por parte de centros y empresas. El legislador
se detiene en este aspecto y establece unos criterios para garantizar la
flexibilidad y calidad de aquella; entre los primeros, destacan la amplitud de
los espacios que pueden actuar como centro o lugar de formacién y la
adaptabilidad de los programas formativos a las circunstancias objetivas y
subjetivas de cada caso. Como rasgos de calidad, cabe apuntar: a) el cuidado
de la salud de la persona en formacién, exigiendo una edad minima y una
instruccién previa sobre los posibles riesgos laborales que se pueden hallar
en el puesto; b) el favorecimiento del contacto continuo entre el alumno y
la empresa, desde el comienzo hasta el fin de la formacién, procurando
distribuir el tiempo de la fase en la empresa durante todos los cursos del
ciclo; ¢) la atencién individualizada a cada estudiante, lo que se manifiesta
en un plan de formacién individual, en el que tienen que constar todos los
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aspectos de interés de la instruccién a recibir.

7. Especial importancia adquiere ahora la figura de la persona tutora dual
de empresa que, junto con el tutor dual de centro, tienen la responsabilidad
de guiar al alumno a través de su proceso formativo. Dicha persona de la
empresa debe reunir unos determinados requisitos para el adecuado
desempefio de su labor de tutorizacién, como son las competencias técnicas
sobre la profesién, el alto conocimiento de la empresa o las habilidades
pedagodgicas. Se valora positivamente la exigencia de estas ultimas, lo que
requiere su previa formacién en la materia. Esta deberfa hacerse con la
puesta en marcha de planes generales y gratuitos de formacion de tutores,
con la posibilidad de acreditar los conocimientos adquiridos por estos.
Asimismo, es importante que aquellos dispongan del tiempo suficiente para
atender a los alumnos durante la jornada laboral, lo que es responsabilidad
de la empresa. Las microempresas y las PYME pueden compartir un mismo
tutor para ahorrar costes, a la vez que se permite su asociaciéon con el mismo
objetivo de facilitar su participacioén en la tarea formativa.
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RESUMEN: Las ultimas reformas operadas en el sistema de formacién profesional
espafiol han servido para reforzar el papel de la empresa en la formacién profesional. La
patticipacion de aquellas en el disefio, desarrollo, evaluacion e innovacion de la formacion
profesional se configura como uno de los principios del mencionado sistema. El objetivo
del presente trabajo consiste en analizar como se articula la participacion de las empresas
en la LO 3/2022. En primer lugar, se estudia el papel de la empresa en la oferta de
formacién profesional, prestando especial atenciéon a los programas formativos en
empresa. En segundo lugar, se profundiza en la colaboracion en la formacion profesional,
en particular en la fase de formacién en la empresa. Por ultimo, se incluye una breve
referencia a la participacion de los agentes sociales en la gobernanza del sistema.
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The Role of the Company in the Spanish
Vocational Education and Training System
After the Latest Reforms

ABSTRACT: The latest reforms catried out in the Spanish vocational education and
training system have strengthen the role of the company in vocational training. The
patticipation of the companies in the design, development, evaluation and innovation of
vocational training is configured as one of the principles of the system. The objective of
this paper is to analyse how the participation of the companies is articulated in Organic
Act No. 3/2022. Firstly, the role of the company in the provision of vocational training is
studied, paying special attention to company training programs. Secondly, the paper
analyses the collaboration in vocational training, particularly in the company training
petiod. Finally, a brief reference to the participation of social agents in the governance of
the system is included.

Key Words: Vocational education and training, participation, company, company training
programs, governance.
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1. Introduccion

Las reformas operadas por la LO 3/2022, de 31 de marzo, de
ordenacioén e integracion de la formacion profesional (LOFP), en el sistema
de formacién profesional han servido para reforzar el papel de la empresa
en el mismo. Sin duda, la participacion de aquella resulta fundamental para
lograr los objetivos que pretende alcanzar la LOFP, en particular, para
responder, con flexibilidad, «a las competencias demandadas por las nuevas
necesidades productivas y sectoriales, tanto para el aumento de la
productividad como para la generacion de empleoy'.

La empresa ya tenfa una serie de competencias en relacién con la
formacion antes de la adopciéon de la LOFP. Por un lado, aquella podia
programar formacion para sus propios trabajadores’, en el dmbito del
sistema de formacién profesional para el empleo previsto en la Ley
30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el sistema de formacion
profesional para el empleo en el ambito laboral’. Por otro lado, y aunque su
relevancia era menor, las empresas también participaban en el sistema de
formacion profesional del ambito educativo’, ya que los estudiantes de los
ciclos formativos debfan realizar un moédulo obligatorio de formacién en
centros de trabajo.

Sin embargo, la LOFP otorga un papel mas importante a la empresa
en el sistema unico e integrado de formacién profesional que, de
conformidad con su art. 1, pretende constituir y ordenar, para integrar los
dos subsistemas (el educativo y el del empleo) que habfan existido hasta el
momento. En todo caso, cabe entender que dicho objetivo se ha
conseguido sélo en parte. La LOFP no ha unificado, de forma completa,
los dos subsistemas anteriores, sino, tnicamente, la formacién de aquellos

T Art. 1.2 LOFP.

2 Sobre el papel de la empresa en el sistema de formacion profesional para el empleo, véase,
en detalle, L. MELLA MENDEZ, La empresa como entidad formadora de los trabajadores,
especialmente en competencias digitales, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2020, n. 56, pp. 1-41.

3 Téngase en cuenta que, segun la DD tnica LOFP, quedan derogadas las disposiciones de
la Ley 30/2015 que se opongan a lo establecido en ella. Sin embargo, la Ley 30/2015
todavia no ha sido reformada por el legislador, para adaptatla a los cambios introducidos
por la LOFP.

+ Antes de la adopcion de la LOFP, la formacion profesional del sistema educativo se
regulaba en la LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién — que no ha sido derogada por la
LOFP, pero que, en la prictica, ha dejado sin contenido el capitulo dedicado a la formacién
profesional —y en el RD 1147/2011, de 29 de julio, pot el que se establece la ordenacién
general de la formacién profesional del sistema educativo, derogado por el RD 659/2023,
de 18 de julio, por el que se desarrolla la ordenacion del sistema de formacion profesional.
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que estaba ligada al Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales, que
ha sido sustituido por el Catalogo Nacional de Estandares de Competencias
profesionales’.

Ahora bien, los citados Catalogos no son los tnicos que existen, sino
que, segun el art. 20.3 de la Ley 30/2015, en el sistema de formacién
profesional para el empleo, el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE)
desarrollarda y mantendra actualizado, permanentemente, un Catalogo de
Especialidades Formativas’.

En consecuencia, al no derogar el sistema de formacién profesional
para el empleo regulado en la Ley 30/2015, la LOFP no ha unificado, de
forma completa, los dos subsistemas anteriores. Por lo tanto, cabe entender
que, aun con un ambito de aplicacion mas limitado — vinculado,
unicamente, al Catdlogo de Especialidades Formativas —, el sistema de
formacion profesional para el empleo sigue existiendo’. En consecuencia,
en la practica, seguiran conviviendo dos sistemas: el de formacién
profesional y el de formacion en el empleo o en el trabajo®. Por lo tanto, la
empresa conserva sus competencias en relacién con la formacion impartida
en el ambito de este ultimo.

En todo caso, cabe aclarar que el presente trabajo se centra en el
estudio del papel de la empresa en el sistema tnico e integrado de formacién
profesional creado por la LOFP. El objetivo que se persigue consiste en
presentar una panoramica general sobre la articulacién de la participacion
de la empresa en el citado sistema.

Tal y como sefala la Exposiciéon de motivos de la LOFP, entre los
principios vertebradores del Plan de Modernizacion de la Formacion Profesional,
elaborado por el Gobierno de Espafia y presentado en julio de 2020, se

> Antes de la entrada en vigor de la LOFP, las cualificaciones profesionales recogidas en el
Catilogo Nacional de Cualificaciones Profesionales podian obtenerse a través de dos vias:
cursando un ciclo de la formacién profesional del sistema educativo o realizando una
accién formativa, en el dmbito del sistema de formaciéon profesional para el empleo,
conducente a la obtencién de un certificado de profesionalidad. Sin embatrgo, en la
actualidad, la unica forma para alcanzar los estindares de competencia recogidos en el
Catilogo Nacional de Estandares de Competencias Profesionales es a través del sistema
de formacién profesional disefiado en la LOFP.

¢ Este Catalogo se regula en la Orden TMS/283/2019, de 12 de marzo.

7 Se considera que tras los cambios terminolégicos introducidos por la Ley 3/2023, de 28
de febrero, de Empleo, el citado sistema pasara a denominarse “sistema de formacién en
el trabajo”.

8 Sobre la integracién de los dos subsistemas de formacién, véase, por extenso, S.
FERNANDEZ MARTINEZ, Sobre ¢l sistema rinico ¢ integrado de formacion profesional regulado en la
Ley Orgdnica 3/ 2022, en prensa en AANV., Empleo y Proteccion Social. XXXIII Congreso Annal
de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Comunicaciones, Ministerio
de Trabajo y Economia Social, 2023.
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encontraba la colaboracién publico-privada y, singularmente, la
participacion de las empresas en la definicién de perfiles competenciales y
en el establecimiento de los programas formativos.

En linea con lo sefialado en el citado Plan, la participaciéon de las
empresas en el disefio, desarrollo, evaluacion e innovacion de la formacion
profesional se configura, en el art. 3.1,¢ LOFP, como uno de los principios
generales del sistema unico e integrado de formacién profesional. El
fomento de la participacion de las empresas pretende garantizar la
coordinacion entre las necesidades formativas de estas y los resultados de
aprendizaje ofertados por el sistema’.

Cabe aclarar que, aunque la LO 5/2002, de 19 de junio, de las
cualificaciones y de la formaciéon profesional, derogada por la LOFP,
también tenfa un articulo dedicado a la colaboracién de las empresas,
agentes sociales y otras entidades — el art. 6 —, aquella no le otorgaba a la
participacion de las empresas la consideracion de principio del sistema, lo
que impactaba en el papel que jugaban en el mismo, sin duda, menos
relevante que el actual.

La participaciéon de las empresas puede revestir diversas formas y
producirse en distintos momentos del proceso formativo, que se van
concretando en diversos preceptos de la LOFP, y que se analizaran a lo
largo del presente articulo.

2. La participacion en la oferta de formacion profesional: los
programas formativos en empresa u organismo equiparado

El art. 22.1 LOFP" sefiala que las ofertas de formacion profesional
incluidas en el sistema de formacién profesional comprenderan: 1) la
incluida en la educaciéon basica; 2) la incluida en las ensefianzas de
formacién profesional del sistema educativo; 3) la vinculada, en todo o
parte, alos estandares de competencias profesionales del Catalogo Nacional
de Estandares de Competencias Profesionales; 4) la dirigida a colectivos
especificos.

En concreto, dentro de la seccién 4% sobre los ciclos formativos de
formacion profesional (grado D), del capitulo II, relativo a la tipologfa de

9 L. MELLA MENDEZ, Sobre la Ley orgdnica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de
la formacidn profesional: valoracion general de una ambiciosa reforma, en AANN., Los Briefs de la
Asociacion Espasiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. I as claves de 2022, Cinca, 2022,
p. 166.

10 Situado en el titulo II, dedicado a las ofertas de formacién profesional, en concreto, en
el capitulo I relativo a los aspectos generales, la programacion y la ejecucion de la oferta.
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ofertas y grados de formacién, del titulo II, que regula las ofertas de
formacién profesional, el art. 50 LOFP, que lleva por rabrica Aciones
formativas desarrolladas en las empresas, sefiala, en su apartado 1, que, «cuando
sean autorizadas por las administraciones educativas para ello por reunir los
requisitos establecidos al efecto, las empresas podran impartir acciones
formativas destinadas a facilitar a sus personas trabajadoras mayores de 16
afios la obtencién de un titulo de formacién profesionaly.

Por otro lado, en el titulo 111, relativo al caricter dual de la formacion
profesional, el capitulo III sobre las modalidades de la formacion
profesional, en su secciéon 5, se refiere a los «programas formativos en
empresa u organismo equiparado». La LOFP no aclara si estos programas
formativos regulados en los arts. 74 y 75 LOFP son lo mismo que las
«acciones formativas desarrolladas en las empresas» previstas en el art. 50
LOFP. Ahora bien, dado que en el citado capitulo se regulan las
modalidades de la formacién profesional y que el RD 659/2023 solo se
refiere, en su art. 50 ss., a los “programas formativos en empresa u
organismo equiparado”, y no a las “acciones formativas desarrollas en
empresas”, cabe entender que se trata de un unico tipo de oferta de
formacién profesional, y que lo que hacen los arts. 74 y 75 LOFP es
concretar lo sefialado en el art. 50 LOFP.

El art. 50 del RD 659/2023 aclara que «los programas formativos en
empresa u organismo equiparado constituyen la oferta formativa del
sistema de formacién profesional dirigido directamente a atender las
necesidades formativas de la empresa y su personal trabajador, en el ambito
del sistema de formacién profesionaly. En consecuencia, tal y como
establece el art. 51.1 RD 659/2023, siempre que cumplan una setie de
requisitos, las empresas van a poder desarrollar programas formativos
incluidos en el ambito de aplicacion del sistema de formacion profesional
creado por la LOFP. Ahora bien, las empresas no estan habilitadas para
ofertar cualquier tipo de formacién, sino que, tal y como se vera a
continuacién, los citados programas tienen un ambito de aplicacién
subjetivo limitado y unas caracteristicas muy especificas.

En primer lugar, en relacién con el ambito subjetivo de los citados
programas, estos se dirigen, unicamente, al personal trabajador de la
empresa, es decir, a aquellas personas que ya tienen un contrato de trabajo,
y que desean mantener el estatus de trabajador mientras cursan el programa
formativo. Este tipo de programas son, por lo tanto, una figura muy
importante desde el punto de vista del paradigma del aprendizaje a lo largo
de toda la vida. Sin perjuicio de la intervencion de las empresas en otro tipo
de acciones que se veran en los apartados sucesivos, los citados programas
formativos se limitan a sus propios trabajadores, ya que estan, precisamente,
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destinados a satisfacer las demandas formativas de la empresa.

La LOFP atribuye prioridad a los programas formativos que permitan
obtener un titulo Técnico de Formacion Profesional, es decir, un ciclo
formativo de grado medio (grado D), a las personas trabajadoras de la
empresa que hubiesen abandonado el sistema educativo sin haber obtenido
ninguna titulacién profesional.

Por su parte, el art. 74.1.6 LOFP recoge una puntualizacion en relacién
con los contratos asociados a formacién y sefiala que, cuando la persona
con un contrato de este tipo no hubiese finalizado la educacién secundaria
postobligatoria, la formacién del programa formativo tendra por objeto
prioritario no solo la obtencién de un titulo de Técnico de Formacion
Profesional, sino también de un certificado profesional del mismo nivel. Al
igual que en el resto de los supuestos, durante el proceso de formacion, la
citada persona mantendra el estatus de trabajador, bajo la modalidad de
contrato pertinente, de acuerdo con la normativa laboral aplicable. Se
entiende que lo dispuesto en este precepto resulta de aplicacion al contrato
de formacién en alternancia regulado en el art. 11.2 del texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores'!, en concreto, para aquellos
supuestos en los que el contrato no esta ligado a programas de formacion
dual, es decir, a la formacién profesional reglada'.

Ahora bien, existe una diferencia entre el art. 74.1.a LOFP y el art. 51.2
del RD 659/2023 en relacién con el titulo al que, como minimo, tiene que
conducir el programa formativo en empresa para gozar de preferencia.
Mientras que, tal y como se ha sefialado, la LOFP se refiere, tnicamente, al
titulo de Técnico de Formacién Profesional y solo menciona el certificado
profesional en relaciéon con los contratos asociados a formacion, el RD
659/2023 va mas alla y admite que la superacién del programa formativo
sea «progresivamente conducente a un certificado profesional de nivel 2 o
a un titulo de Técnico de Formaciéon Profesionals. Por lo tanto, el RD
659/2023 amplia el elenco de supuestos en los que la LOFP otorga
prioridad a los citados programas formativos, admitiendo también aquellos
que den lugar a la obtencién de un titulo incluido en el grado C. Todo ello
a pesar de que el art. 50 LOFP forma parte de la secciéon dedicada al grado
D.

11 Aprobado por el RDL 2/2015, de 23 de octubre. Sobre el citado contrato, véase, pot
extenso, B. TORRES GARCIA, E/ nuevo contrato de formacion en alternancia. Un cambio de modelo
en beneficio de la formacion del trabajador-estudiante, en L. MELLA MENDEZ (dit.), La formacion
profesional para la empresa y la sociedad del siglo XX1: puntos criticos, Aranzadi, 2023.

12 P. MENENDEZ SEBASTIAN, I.A. RODRIGUEZ CARDO, E/ impacto de la nuneva ordenacion legal
de la formacion profesional en el Derecho del Trabajo: una primera aproximacion, en Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2022, . 63, p. 86.
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En otro orden de cosas, aunque la LOFP y el RD 659/2023 se refieren
a los supuestos en los que los programas formativos en empresa tendran
prioridad, no aclaran si los citados programas también podrian dar lugar a
la obtencién de otro tipo de titulos, en particular el de Técnico Superior
(dentro del grado D) o al de Especialista (grado E). Sin duda, y aunque las
normas consideren prioritarios los programas dirigidos a paliar el déficit de
una formacién profesional minima en las personas trabajadoras de la
empresa, también serfa muy interesante que este tipo de programas
permitiesen adquirir una formacién mas especializada, de nivel superior,
vinculada a las demandas formativas de la empresa. En principio, y en la
medida en que el art. 50 LOFP hace referencia a los «titulos de formacion
profesionaly, sin ningun tipo de especificacién, cabe concluir que los
programas formativos en empresas también deberfan servir para conseguir
cualquiera de los titulos de formacién profesional previstos en la LOFP, sin
perjuicio de que el legislador haya optado por dar prioridad a aquellos que
permitan obtener dos en concreto.

Uno de los aspectos mas relevantes en relacion con este tipo de
programas es que, mientras que antes de la LOFP, las empresas solo podfan
desarrollar acciones formativas pertenecientes al ambito del sistema de
formacion profesional para el empleo, equivalentes al grado C (certificado
profesional), con la LOFP, se amplia su ambito de actuacién en esta
materia. De esta manera, las empresas pasan a asumir un papel importante
en el desarrollo de un tipo de formacion — la de los titulos de formacién
profesional (grado D) —, que, hasta ahora, habia estado reservada,
primordialmente, a los centros educativos.

En todo caso, para poder llevar a cabo este tipo de programas, la
empresa tendra que respetar también una serie de requisitos formales. En
primer lugar, aquella debera presentar una solicitud de autorizaciéon a la
Administracion competente en formacién profesional, a efectos de
reconocimiento, certificaciéon y registro y, en su caso, financiacién, del
programa formativo que va a ofertar”. En relacion con la financiacion, el
art. 52 del RD 659/2023 sefiala que «el Ministerio de Educacién y
Formacion Profesional, asi como las administraciones autondémicas
competentes, podran realizar convocatorias periddicas con lineas de ayudas
para la formacion profesional en esta modalidad, en formato de programas
formativos en empresa u organismo equiparado, destinadas a empresas,
asociaciones empresariales y entidades sin animo lucro.

Asimismo, para poder organizar y desarrollar los citados programas
formativos, se exige que se suscriba un convenio entre la empresa u

13 Art. 51.4.a, RD 659/2023.
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organismo equiparado, la administracion educativa y la administracién
laboral, salvo que la normativa de aplicacién permita otra férmula juridica
de colaboracién'’. Dicho convenio se mantendrd en el tiempo,
incorporando las solicitudes de programas formativos de formacion
profesional que se realicen anualmente'.

Por su parte, el art. 75.2 LOFP hace referencia al contenido que ha
recoger el citado convenio de colaboracién. Ahora bien, el art. 51 del RD
659/2023, en sus apartados 5 y 6, distingue entre la informacion que ha de
aparecer en el propio convenio y la que ha de figurar en el anexo anual al
mismo. Ademas de las distintas caracteristicas de los programas formativos
que se iran mencionando a continuacién, el convenio también ha de
recoger, con caracter general, el alcance del compromiso formativo que
corresponda a la empresa u organismo equiparado en el marco del sistema'’,
y «el cumplimiento de los derechos de informacién y participacion que se
reconozcan, en la normativa laboral, a los representantes legales de las
personas trabajadoras o personas delegadas de formacién en la empresa u
organismo equiparado»'’.

En cuanto a la organizacién del programa formativo, el art. 51.3 del
RD 659/2023 sefiala que «os programas formativos tendrin una
organizacion basada en la seleccion de médulos profesionales o resultados
de aprendizaje del Catialogo Modular de Formacién Profesional que la
empresa u organismo equiparado decida, conjuntamente, en su caso, con el
centro de formaciény. Asimismo, el RD 659/2023 admite la posibilidad de
que la empresa incorpore complementos formativos que respondan a
aspectos o procesos propios y especificos, que pueden representar hasta un
25% del programa formativo. En el convenio tendra que figurar la oferta u
ofertas a las que, de entre las integradas en el Catalogo Nacional de Ofertas
de Formacién Profesional, responda el programa formativo y la
identificaciéon de los resultados de aprendizaje o moédulos profesionales
previstos, asi como el contenido del programa de formacion, las actividades
a desarrollar y la forma de evaluar el progtreso del trabajador'™.

La formacion podra impartirse en la propia empresa o en un centro de
formacion profesional. Podra hacerse en la propia empresa en caso de que
disponga de un centro de formacién autorizado y registrado en el Registro
de Centros del Sistema de Formacién Profesional'’. En caso contrario, se

14 Art. 75.1 LOFP.

15 Art. 51.4.5, RD 659/2023.

16 Arts. 75.2.¢ LOFP y 51.5.4, RD 659/2023.

17 Arts. 75.2.¢ LOFP y 51, apartados 5.dy 6.e, RD 659/2023.

18 Arts. 75.2, letras a y b, LOFP y 51.6, letras a y b, RD 659/2023.

19 El art. 77.1 LOFP establece que, ademas de los establecidos y gestionados por las
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impartirda en un centro de formacién profesional. En todo caso, dicha
formacion ha de tener caracter gratuito para el trabajador y, aunque se
imparta en el centro de formacién profesional, lo realmente relevante es
que es la empresa la que organiza el programa formativo. Cuando el
programa prevea fases formativas en el centro de formacién profesional,
debera contar con un tutor en el centro y otro en la empresa. Por el
contrario, si la formacién se imparte en la propia empresa, solo sera
necesario que exista un tutor”".

En todo caso, ademas de en la imparticiéon de la formacion, los centros
de formacion profesional también tienen otras funciones en relacién con
los programas formativos en empresas. De hecho, el art. 50.3 LOFP senala:

la programacién de las acciones formativas, el seguimiento y la
comprobacién de la efectiva adquisicion de los elementos de competencia
y competencia profesionales se realizard por médulos profesionales del
ciclo formativo correspondiente y, en su caso, por resultados de
aprendizaje y se llevard a cabo por centros de formacién profesional, en
colaboracién con la empresa implicada.

Todos los resultados de aprendizaje o médulos profesionales han de
tener asignada una persona docente, formadora o experta, que sera quién
se encargue de la programacion, supervision de la formacién conjunta,
seguimiento y evaluacién del trabajador™.

Este tipo de intervencion del centro de formacion profesional en los
programas formativos ofertados por las empresas es mas que légica, pues
es necesaria para garantizar que el titulo de formacién profesional o el
certificado profesional que se obtiene tras la participaciéon en un programa
formativo de estas caracteristicas tenga el mismo valor que el realizado en
un centro de formacién profesional. De lo contrario, si no existiese este
control institucional, y el desarrollo del programa se dejase, unicamente, en
manos de la empresa, podrian producirse diferencias entre unos y otros, lo
que irfa en contra del objetivo de la LOFP, que pretende otorgarles el
mismo valor. De hecho, el art. 50.2 LOFP hace hincapié en que «los

administraciones competentes al efecto, también tendran la consideracién de centros del
sistema de formacién profesional los autorizados por dichas administraciones para
impartir ofertas de formacién profesional en cualquiera de los grados previstos en la
LOFP, de forma exclusiva o simultineamente con otro tipo de educacién o formacién,
siempre que concluyan oficialmente en las acreditaciones, certificados y titulos de
formacién profesional establecidos en la LOFP.

20 Arts. 75.3 LOFP y 51.7, RD 659/2023.

21 Art. 75.3 LOFP, que utiliza la expresién “profesor o profesora, o formador o formadora
responsable”, y art. 51.7, RD 659/2023.
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requisitos que establezcan las administraciones educativas para impartir las
acciones formativas y las pruebas de evaluaciéon en las empresas deberan
verificar la adquisiciéon de los resultados de aprendizaje en las condiciones
de calidad requeridas para la obtencion de los titulos de formacién
profesionaly.

En cualquier caso, la citada participacion de los centros de formacioén
profesional en los programas formativos desarrollados por empresas puede
provocar algunas dificultades en la practica, en particular en relacién con la
verdadera naturaleza de este tipo de programas. Asi, los docentes han
llegado a plantearse si se trata de programas especificos en los centros
publicos, directamente asociados a entidades empresariales™, o, mas bien,
programas de formacién realizados en las empresas, con sus propios
medios, que han de ser supervisados y evaluados por los centros
educativos™. Pese a las dudas que puede generar la articulacion en la practica
de una intervencion de los centros de formaciéon profesional, que respete el
protagonismo de la empresa, que es la que oferta el programa formativo,
cabe entender que los programas formativos regulados en la LOFP y en el
RD 659/2023 responden a la segunda de las hip6tesis mencionadas.

Para poder responder a las necesidades de la empresa que oferta el
programa formativo, es necesario que exista una cierta flexibilidad con
respecto a los requisitos que se exigen, con caracter general, cuando quienes
ofrecen la formacién son los centros de formacion profesional. La citada
flexibilidad se concreta en los siguientes aspectos.

En primer lugar, en cuanto a la duraciéon del programa formativo, se
permite que la formacién en esta modalidad se prolongue durante un
tiempo superior — de hasta el doble de afios — respecto a la prevista con
caricter general®. La duracién del programa tendrd que adaptarse a las
caracteristicas propias de la formacién compartida entre el centro de
formacion profesional y la empresa, y debera especificarse en el convenio.
En todo caso, habra de garantizarse que la duracién del programa y la
actividad docente que corresponda a los centros permita la adquisiciéon por
la persona trabajadora de los resultados de aprendizaje contenidos en los
diferentes modulos profesionales™.

En segundo lugar, se requiere flexibilidad en los requisitos de

22 De esta manera, serfan los docentes de los centros publicos, en sus instalaciones, los que
disefiasen formaciones ad hoc para que los trabajadores de determinadas empresas obtengan
titulos oficiales de formacién profesional.

23 Véase J.L. CARRETERO MIRAMAR, Los programas formativos en la empresa con nueva Iey de
Formacion Profesional, en wwmw.linkedin.com, 1° septiembre 2022.

24 Arts. 74.1.c LOFP y 51, apattados 6.4y 8, RD 659/2023.

25 Art. 75.2.d TL.OFP.
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imparticién®, para adaptarse a la realidad de la empresa, pero siempre habra

que respetar la calidad requerida de la formacion y lo establecido al respecto
en la normativa aplicable.

En tercer lugar, es necesaria una flexibilidad en el régimen de trabajo®,
para permitir que las personas trabajadoras que participan en el programa
puedan realizar los periodos de formacion previstos en el mismo, ya que,
en una misma semana, se podra combinar el trabajo remunerado en la
empresa y, en su caso, la formacién en el centro de formacién
correspondiente.

En cualquier caso, el art. 74.2 LOFP puntualiza que la formacién
realizada con arreglo a estos programas se desarrollara sin perjuicio de las
competencias de la administracién laboral en materia de formacion de las
personas trabajadoras. De hecho, la propia exposiciéon de motivos de la
LOFP sefala que «la regulaciéon de las acciones formativas de formacion
profesional en empresas, en el marco del sistema de formacién profesional
que establece esta ley, y que se complementara con otras acciones de
capacitacion laboral llevadas a cabo desde la administracion laboraly. Por lo
tanto, cabe entender que los programas formativos de la LOFP son
diferentes de la formaciéon programada por las empresas, para sus
trabajadores, regulada en el art. 9 de la Ley 30/2015. Cuando las acciones
formativas que quieran desarrollar las empresas estén dirigidas a la
obtenciéon de una competencia recogida en el Catalogo Nacional de
Estandares de Competencias Profesionales habra que estar a lo previsto en
la LOFP, por lo que tendran que ofertar un programa formativo que se
ajuste a los requisitos que se acaban de sefialar. Sin embargo, si las empresas
desean organizar una formacién no comprendida en el citado Catalogo,
resultard de aplicacion el art. 9 de la Ley 30/2015, que regula la formacion
programada por las empresas para sus trabajadores en el marco del sistema
de formacién profesional para el empleo. En consecuencia, las empresas
van a poder seguir ofertando tanto la formacién del sistema de formacion
profesional de la LOFP como la que queda al margen de este.

26 Art. 51.5.¢, RD 659/2023.
27 Arts. 75.2.¢ LOFP y 51.5.5, RD 659/2023.
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3. La colaboraciéon de la empresa con el sistema de formacion
profesional

3.1. La intervencion en la imparticiéon de la formacién profesional:
la fase de formacion en la empresa

Otro de los aspectos que permite afirmar que la LOFP refuerza el
papel de la empresa en el sistema de formacion profesional se encuentra en
la exposicion de motivos, que establece que «toda la formacién profesional
tendra caracter dual, en tanto que se realizara entre el centro de formacién
y la empresa. Con las adaptaciones a cada sector productivo y a cada familia
de titulaciones, toda la formacién profesional contara con suficiente
formacion en centros laborales, en dos intensidades en funcién de las
caracteristicas del periodo de formacién en el centro de trabajo».

Ahora bien, el art. 55.1 LOFP matiza la afirmacién de la exposicion de
motivos al atribuir el citado caricter dual, Unicamente, a la oferta de
formacion profesional de los grados C y D, vinculada al Catalogo Nacional
de Estandares de Competencias Profesionales. Si bien los citados grados C
y D tienen que incorporar, de manera obligatoria, una formacién en
empresa u organismo equiparado como parte integrada del curriculo
previsto en cada oferta formativa, los cursos de especializacién del grado E
podran contemplar este periodo de estancia en empresa, en funcién de las
caracteristicas de cada formacion, en los términos previstos en la norma que
establezca el Curso de especializacion y los aspectos basicos del curriculo.
Por su parte, en el caso de los grados A y B, sera la Administracion
responsable de los mismos la que podra determinar aquellos que pudieran
conllevar periodo de formacién en empresa®. Por lo tanto, a pesar de lo
indicado en la exposiciéon de motivos de la LOFP, en la practica, no “toda”
la formacién profesional tendra caracter dual, sino, unicamente, la de los
grados C y D, ya que es posible que haya grados A, B y E en los que no
exista dicho periodo de formacion en la empresa.

El hecho de que la LOFP y el RD 659/2023 permitan que no toda la
oferta del sistema de formacién profesional conlleve una formacién
suficiente en centros laborales choca con el objetivo del sistema de impulsar
la dimensiéon dual de la formacién profesional y de sus vinculos con el
sistema productivo, la colaboracion publico-privada entre administraciones,
centros, empresas u organismos equiparados, organizaciones empresariales
y sindicales, entidades y tercer sector, previsto en el art. 6.7 LOFP.

En todo caso, el art. 55.2 LOFP sefiala que «el caracter dual de la

28 Art. 151.1, RD 659/2023.
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formacion profesional se desarrollara mediante una distribucién adecuada
de los procesos formativos entre los centros de formacion profesional y las
empresas u organismos equiparados, contribuyendo ambos al logro de las
competencias previstas en cada oferta de formaciéon». De hecho, dentro del
titulo IV de la LOFP, relativo a la imparticién de la formacién profesional,
el art. 76 LOFP, que lleva por rabrica Ejecucion de las ofertas formativas de
formacion profesional, senala que la formacion profesional se desarrollara, bajo
la responsabilidad de los centros de formacion profesional, en los propios
centros o en las empresas u organismos equiparados. Por lo tanto, la LOFP
parece colocar a los centros de formacién y a las empresas al mismo nivel
a la hora de ejecutar las ofertas de formacion profesional, aunque atribuye
la responsabilidad de la imparticiéon de la citada formacién, como no podria
ser de otra forma, a los centros formativos.

El capitulo II del citado titulo IV de la LOFP versa, exclusivamente,
sobre las empresas y los organismos equiparados. En concreto, el art. 82.1
LOFP establece, de forma clara, que, siempre que cuenten con la capacidad
precisa al efecto y asuman su corresponsabilidad en la formaciéon de
estudiantes y personas trabajadoras, podran participar en las actividades
formativas del sistema de formacién profesional. Por lo tanto, la LOFP
atribuye a las empresas una importante labor tanto en la formacién de los
estudiantes como en la de sus propios trabajadores™.

La LOFP prevé aspectos esenciales que hasta ahora no estaban
regulados, tales como las finalidades de la formacién en empresa™, su
otganizaciéon y requisitos’, que no se analizarin en profundidad, por
exceder del objeto del presente trabajo.

29 F. CAMAS RODAS, La nneva 1ey de Formacion Profesional: en biisqueda de la simbiosis entre lo
educativo y lo laboral, en Trabajo y Derecho, 2022, n. 94, p. 10.

30 De conformidad con el att. 56 LOFP, completado con el art. 153.1 del RD 659/2023,
la fase de formacion en empresa u organismo equiparado tendra las siguientes finalidades:
1) participar y completar la adquisicién de competencias profesionales y resultados de
aprendizaje propios de cada oferta formativa; 2) conocer la realidad del entorno laboral del
sector productivo o de servicios de referencia, que permita la adopcién de decisiones sobre
futuros itineratios formativos y profesionales, prestando especial atencién a las
oportunidades de empleo y emprendimiento existentes o emergentes en los entornos
rurales y las zonas en declive demografico; 3) participar en el desarrollo de una identidad
profesional emprendedora y motivadora para el aprendizaje a lo largo de la vida y la
adaptacion a los cambios en los sectores productivos o de servicios; 4) adquitir y afianzar
habilidades permanentes para la empleabilidad vinculadas a la profesién que requieren
situaciones reales de trabajo; 5) facilitar una experiencia de insercién y relacional en una
plantilla real de personas trabajadoras respetando la normativa de prevencion de riesgos
laborales.

31 Arts. 57 LOFP y 154 ss., RD 659/2023.

93

@ 2023 ADAPT University Press



SILVIA FERNANDEZ MARTINEZ

94

3.2. Derechos y deberes de las empresas colaboradoras del sistema
de formacion profesional

La LOFP atribuye a las empresas y a los organismos equiparados que
colaboran con el sistema de formacién profesional una serie de derechos y
obligaciones, que van mas alla de los vinculados a la fase de formacién en
la empresa.

Por un lado, de conformidad con el art. 83.1 LOFP, las empresas
tendran derecho a: 1) impulsar y acogerse, en su caso, a la acreditacién
permanente de competencias profesionales de sus trabajadores; 2) solicitar
de la administracion el analisis de su mapa de talento para la identificacion,
el mantenimiento o la mejora de su competitividad; 3) demandar acciones
de formacién adaptadas a las necesidades de su empresa u organismo
equiparado, en el marco del Catalogo Modular de Formacién Profesional;
4) solicitar a los centros del sistema de formacion profesional el desarrollo
de proyectos de innovacién conducentes a la mejora de su productividad;
5) solicitar y, en su caso, obtener los beneficios que puedan otorgarse a las
empresas u organismos equiparados colaboradores del sistema de
formacion profesional.

Por otro lado, segun el art. 83.2 LOFP, las empresas estaran obligadas
a: 1) formar al estudiante durante su periodo en la empresa u organismo
equiparado; 2) facilitar a todos sus trabajadores el mantenimiento de sus
competencias profesionales debidamente acreditadas, de acuerdo con el
derecho al trabajador de percibir la formacién necesaria para su adaptacion
a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, de acuerdo con los
términos establecidos en el ET; 3) acogerse a acciones de formacion que
mejoren el funcionamiento de la empresa y la cualificaciéon de sus
trabajadores; 4) fomentar activamente la igualdad efectiva de trato y de
oportunidades, mediante criterios y sistemas que garanticen la ausencia de
discriminacion, tanto directa como indirecta entre trabajadores de uno u
Otro sexo.

Asimismo, el art. 84.1.a LOFP establece que, en el contexto de su
colaboracién con el sector publico y a los efectos del disefio de nuevos
estandares de competencia profesional y la actualizacién de las ofertas de
formacion, las empresas contribuiran a la detecciéon de la evolucion de
perfiles profesionales y las nuevas necesidades formativas, derivadas tanto
de avances tecnolégicos como de exigencias de sostenibilidad, definiendo y
manteniendo actualizados, en consecuencia, los contenidos formativos de
las correspondientes especialidades.

Sin duda, la participacién de las empresas en la identificacion de las
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necesidades de formaciéon derivadas de los grandes retos a los que se
enfrenta el mercado de trabajo, en particular, los avances tecnoldgicos y las
exigencias de sostenibilidad, asi como en el disefio de los propios
contenidos formativos, resulta fundamental. De esta manera, se podra
asegurar que la oferta formativa del nuevo sistema de formacion profesional
se adapte a la realidad, y sirva para responder a las verdaderas necesidades
del mercado de trabajo y para satisfacer la demanda de personal, sobre todo
con competencias digitales, de las empresas.

4. La participaciéon de los agentes sociales en el sistema de
formacién profesional

Las empresas pueden participar en el sistema de formacién profesional
bien directamente, bien a través de las organizaciones empresariales mas
representativas.

Por un lado, existen referencias a los agentes sociales en los distintos
preceptos de la LOFP, en los que se le van reconociendo competencias.
Por ejemplo, en el capitulo I del titulo III, relativo al caracter dual de la
formacion profesional, el art. 59 LOFP lleva por rabrica Participacion de los
agentes sociales y, en su apartado 1, se establece que «os agentes sociales,
organismos y entidades intermedias podran asumir funciones de impulso,
promocion y asistencia a proyectos de formacion profesional». El art. 59.2
LOFP senala que debera facilitarse el papel de los agentes sociales y
organismos intermedios en una serie de supuestos. Por un lado, cuando
fomenten la participacion e implicacién de empresas y organismos
equiparados en la formacion profesional, asesorandoles en las diferentes
fases y sirviendo de enlace con las administraciones y los centros de
formacion profesional. Por otro lado, cuando promuevan la agrupacién de
empresas y entidades de tamafio pequenio y mediano en red, para la rotacién
de las personas en formacién durante los periodos de formacioén, de manera
que complementen los resultados de aprendizaje y faciliten, a la vez, la
transferencia de conocimiento y nuevas practicas entre pequefas y
medianas empresas. Por ultimo, el art. 59.3 LOFP regula el derecho de las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativa a conocer, en
el marco del didlogo social establecido en cada territorio, los puestos de
formacion profesional en la empresa u organismo equiparado de cada uno
de los regimenes de oferta.

Por su parte, el art. 89 LOFP sefiala que la promocién de ciertos
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perfiles colaboradotes con el sistema de formacion profesional® se hard con
la colaboracién de los agentes sociales.

Asimismo, el art. 91.4 LOFP atribuye a las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas la funcién de promover,
entre personas trabajadoras y empresas u organismos equiparados, el valor
afiadido de acreditar las competencias de todos los trabajadores, asi como
colaborar en la difusion, seguimiento y evaluacién del procedimiento de
acreditacion de competencias profesionales adquiridas por experiencia
laboral u otras vias no formales o informales™.

Por otro lado, cabe destacar que la LOFP incorpora a las
organizaciones empresariales y sindicales mads representativas a la
gobernanza del sistema de formacién profesional. La propia exposicion de
motivos de la LOFP considera que dicha incorporacion constituye una
«cuestion novedosa y muy relevante para la transformaciéon que se
pretende». De hecho, tal y como figura en el art. 6.8 LOFP, uno de los
objetivos del nuevo sistema consiste, precisamente, en establecer un
modelo de gobernanza que incorpore el papel de las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas y su participacion y
cooperacion con los poderes publicos en las politicas del sistema de
formacion profesional. La doctrina ha entendido que la participacion de las
empresas, pero también la de los agentes sociales, en el sistema es mas logica
que nunca, ya que el nuevo sistema de formacién profesional también
pretende formar a personas en activo™.

Dentro el titulo XI LOFP, relativo a la organizacion, las competencias
y la gobernanza, la LOFP dedica un articulo especifico — el art. 117 — a las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas.

El art. 117.1 LOFP establece que, a efectos de su buen
funcionamiento, la participacion en la gobernanza ejecutiva y estratégica del
sistema de formacién profesional se realizara teniendo como interlocutores
principales a las organizaciones empresariales y sindicales mas

32 Se trata de: 1) la persona trabajadora experta sénior de empresa, para la facilitacion de la
permanente actualizacion del curriculo en el centro de formacion profesional por parte del
equipo docente y su relacién con la realidad productiva; 2) la persona prospectora de
empresas u organismos equiparados, que, con caracter docente o no, facilite los contactos
de centros de formacion profesional y empresas u organismos equiparados; 3) personal de
apoyo especializado que asesore y facilite el acompafiamiento en el itineratio formativo de
personas con discapacidad.

33 Sobre el citado procedimiento, véase, por extenso, S. FERNANDEZ MARTINEZ, Sobre la
acreditacion de competencias profesionales adquiridas por vias no formales e informales y su relevancia en
el contrato de trabajo, en Revista Esparola de Derecho del Trabajo, 2023, n. 264.

34 L. MELLA MENDEZ, Sobre la Ley orgdnica 3/ 2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion
de la formacion profesional: valoracion general de una ambiciosa reforma, cit., p. 166.
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representativas en el ambito estatal y en el autonémico o territorial, en su
caso.

Aunque el art. 117.2 LOFP remite al desarrollo reglamentario para la
determinacion de la citada participacion, ya adelanta cuales son los ambitos
que comprendera, que son los siguientes: 1) las politicas y estrategias del
sistema, 2) la deteccién de las necesidades de formacion de la poblacion
activa, 3) el disefio de actuaciones y programas de formacion, 4) la
acreditacion de competencias, 5) la orientacion profesional y 6) la
evaluacion de la estrategia nacional de formacién profesional. Por lo tanto,
se prevé que las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas participen en los momentos clave del sistema de formacion
profesional y en sus pilares fundamentales.

El art. 117.3 LOFP aclara que la citada participacién tendra caracter
paritario y el art. 114.2 LOFP atribuye al Ministerio de Educaciéon y
Formacién Profesional la tarea de promover la mencionada participacién
paritaria de las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas en los ambitos mencionados en el art. 117.2 LOFP.

Tal y como indica la LOFP, el RD 659/2023 se ha encargado de
concretar cémo se articula la participacion de las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas en el sistema de formacioén
profesional. El art. 230 del RD 659/2023, situado en el capitulo II del titulo
X, dedicado a la gobernanza, sefiala que la Comision Estatal Estratégica de
la formacion profesional sera el 6rgano de participacion en la gobernanza
ejecutiva y estratégica del sistema de formaciéon profesional en el ambito
estatal. De conformidad con el art. 229.2 del RD 659/2023, la citada
comisién estarda compuesta por «la representacion de las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas en el ambito estatal y de la
Administraciéon competente a nivel estatal, por un minimo de seis
miembros y un maximo de dieciséis, con caracter tripartito y paritarion.

Sin animo de entrar a analizar con detalle esta cuestion, cabe destacar
que el art. 23 del RD 659/2023 concreta la participacion de los agentes
sociales en un momento tan importante para lograr que el sistema de
formaciéon profesional satisfaga las competencias demandadas por el
mercado laboral, como lo son la deteccién de las necesidades de formacion
de la poblacioén activa y el disefio de actuaciones y programas de formacion.
En este sentido, el art. 23 del RD 659/2023 establece que las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas en el territorio participaran
en los 6rganos territoriales de caracter consultivo que las administraciones
competentes podran crear para que colaboren en el proceso organizado de
deteccién y prospeccion de necesidades formativas y de planificacion
conjunta y compartida de la oferta que preste la adecuada atencién a las
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necesidades de cualificacion de toda la poblacién en su conjunto.

Por dltimo, cabe sefialar que la forma en la que se articula la
participacion de los agentes sociales en el modelo de gobernanza del sistema
de formacioén profesional creado por la LOFP tiene ciertas similitudes con
el modelo de gobernanza del sistema de formacién profesional para el
empleo, en el que también se prevé la participacion de los agentes sociales™.

5. Conclusiones

Tras una primera aproximacion general al estudio de la participacion
de las empresas en el sistema de formacién profesional creado por la LOFP,
cabe concluir que, sin duda, la citada Ley ha reforzado el papel de aquellas
tanto en la formacién de los estudiantes como en la de las personas
trabajadoras en activo.

La participaciéon de las empresas se concreta en momentos tan
importantes del proceso formativo como lo son la oferta de formacion
profesional para sus propios trabajadores, o la intervencién en la
imparticién de los distintos grados regulados en la LOFP, mediante la fase
de formacion en la empresa.

En todo caso, la intervencion de la empresa en el sistema de formacion
profesional espafiol estd sujeta a la supervisiéon y seguimiento de los centros
de formacién profesional, que son los encargados de vigilar que la
formacién que organiza o que imparte la empresa respeta los estandares.
Por lo tanto, la colaboracién publico-privada resulta fundamental en el
citado sistema.

Las distintas formas de participacién previstas en la LOFP sirven, sin
duda, para garantizar el cumplimiento del principio general de participacién
de las empresas en el disefio, desarrollo, evaluacién e innovaciéon de la
formacién profesional, previsto en el art. 3.1,¢ LOFP. Ahora bien, la
materializacion del citado principio requiere que las empresas asuman una
mayor corresponsabilidad en relacién con la formacion profesional, lo que,
sin duda, en la practica, no sera facil de conseguir.

En cualquier caso, en la medida en que el sistema de formacién
profesional en el empleo — o sistema de formacion en el trabajo — va a seguir
existiendo, pueden plantearse algunas dificultades de articulacién, e incluso
superposiciones, entre la formaciéon que pueden desarrollar las empresas en
el ambito del sistema de formacién profesional y en el de la formacién
profesional para el empleo.

35 Véanse, por ejemplo, los arts. 3.4y 4 y el capitulo VI de la Ley 30/2015.
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LA RELACION ENTRE EMPLEO DECENTE Y FORMACION PROFESIONAL: ASPECTOS DE INTERES

The Relationship
between Decent Employment
and Professional Training: Aspects of Interest

ABSTRACT: There are many legal regulations that develop different aspects of
employment and training in the right to training exercise, that all people have, which must
be analysed. Having been developed in educational spaces (at work or mixed), it is
necessary to reflect on what dynamics are important (and how they occut) if we want to
establish processes of development and fair transition for all people in the face of the
challenges we tackle as a society. This article focuses on the different collective bargaining
processes linked to professional development and promotion.

Key  Words:  Relationship employment-training, vocational training, professional
classification, professional profile, professional experience.
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1. Introduccion

Desde hace ya bastantes afios, una de las caracteristicas que estd
definiendo al sistema productivo es su constante evolucion. Evolucion, y
consiguiente cambio, como una variable estructural en los diferentes
ambitos de nuestra vida, provocados por los procesos de digitalizacion, la
globalizacién de la produccién o el impacto medioambiental. A esta
situacién, se afiade otra serie de factores, como son el trabajo eventual o el
parcial, la aparicién de las contratas, la automatizaciéon de procesos
productivos, los trabajos en plataformas, las reconversiones, las
prejubilaciones, las fusiones y toda una serie de modificaciones estructurales
que tienen un impacto negativo para la vida profesional y la supervivencia
econémica de una parte importante de la poblacién. Estos cambios afectan,
también, a la educacion y la formacién profesional.

La aplicaciéon de la inteligencia artificial y el analisis de datos, el
desarrollo sostenible o el impacto en el ambito territorial, entre otras
cuestiones, generan entornos de relaciéon y de trabajo que requieren
introducir los procesos de innovacion y adaptaciéon como elemento nuclear.
Trabajar en un entorno asi requiere, desde mi punto de vista, acertar tanto
en la base sobre la que se sustenta como en el proceso de transicion. Un
proceso de transicion justo para todas las personas. Es ah{ desde donde se
debe encontrar y medir la “excelencia” (concepto bastante utilizado en los
ambitos educativos, en muchas ocasiones, de forma errénea). Precisamente,
la presente reflexion se va a centrar en estas dos cuestiones: la base que se
requiere para un empleo digno y los procesos de transicion.

La educacion tiene como objetivo el permitir a todas las personas que
desarrollen sus capacidades y talentos sin distinciones, es decir, que aquellas
progresen independientemente de sus caracteristicas personales, sociales y
culturales. A través de la educacion se ayuda a los seres humanos en su
proceso de desarrollo, que abarca multiples ambitos y en el que “lo laboral”,
aun siendo muy importante por las implicaciones que conlleva en la
creacién y consolidacion de un proyecto de vida, no es el unico ni el
principal aspecto.

Resulta complicado abordar una cuestion como es la formacién
profesional desde su unica utilidad para el empleo de las personas.
Desgraciadamente, en este momento, es el enfoque predominante. Las
tendencias actuales sittan la relacién entre empleo y formacién como una
relacién de fuerzas no equivalentes. El empleo, el mercado, determina lo
que tiene o no valor en la formacién. El valor se mide en lo econémico,
como unico factor. Por lo tanto, todo aquello que no tiene una transacciéon
econémica directa e inmediata para la entidad que lo paga deja de tener
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valor. Ahora bien, el valor de la educacién y la formacion profesional no se
encuentra ahi. Se estd ante una inversioén que se hace por y para la sociedad
en su conjunto. Inversién que se produce independientemente del hecho
de que las operaciones concretas se realicen por una u otra organizaciéon o
empresa. Requiere aplicar el concepto de “colaboracion” que, quiza
explicado desde la Antropologia, desde la capacidad que, unicamente,
tienen los seres humanos de colaborar con personas que no conocen y que
estan fisicamente a miles de kilémetros, sea de mayor utilidad en esta
reflexion.

Se puede ahondar en esta cuestién siguiendo a Nuccio Ordine y, en
concreto, su manifiesto: La utilidad de lo insitil. Se esta quitando a la educacion
y a la formaciéon la funcién principal de formar a las personas para que
piensen de manera independiente, dirigiendo aquellas a conseguir futuros
empleados y empleadas. Este enfoque es un error, porque nos sitia en lo
concreto, en el corto plazo, y se pierde la virtualidad y toda la potencialidad
que la formacion tiene.

El desarrollo tecnolégico actual puede llevar a una situacion en la que
la propia tecnologia sea la que tome las decisiones. Esto es un cambio
sustancial respecto a otros avances tecnologicos anteriores, cuyo uso y
actividad dependfa de las personas. Asi las cosas, los cambios actuales
requieren de desarrollos morales y éticos, porque nos encontramos en un
escenario que supera la cuestion sobre lo que podemos hacer y nos
introduce en la decisién sobre lo que no podemos hacer y, mas aun, sobre
lo que nunca debemos hacer, aunque técnicamente sea viable.

Estas reflexiones estan ya en nuestro dia a dia y deben ser incluidas en
cualquier espacio formativo. Para ello, el vehiculo en el que vayamos es
clave. ¢Pero cual es el vehiculo? Tomando como ejemplo el
emprendimiento y el trabajo auténomo. Numerosos estudios sobre las
competencias que se requieren para el trabajo auténomo se centran, desde
el ambito formativo, en cuestiones como, por ejemplo, el conocimiento del
mercado y del producto que se va a desarrollar, la innovacion y creatividad,
el esfuerzo y la constancia, la calidad en el detalle, las habilidades de
comunicacion, la resiliencia o, en fin, el aprendizaje del error.

La cuestiéon es ¢como y donde se aprenden y se interiorizan estas
competencias? Las cuestiones vinculadas al conocimiento del mercado y
producto son mas tangibles, se pueden tasar desde la formacion profesional
de una forma relativamente sencilla, ¢pero el resto? Se trata de
competencias, de habilidades, conocimientos y actitudes que configuran la
forma de ser de las personas, por lo que no son cuestiones que se puedan
aplicar aisladamente en el ambito laboral.

Asi, si se analiza el proceso de aprendizaje de cualquier persona para
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poder tocar un instrumento musical. ;Cuantas de esas competencias no se
practican? Se requiere, por ejemplo, la constancia y disciplina que exige la
practica diaria, la calidad y el cuidado por el detalle del trabajo bien hecho,
el aprendizaje permanente y el aprendizaje del error que se realiza en el
ensayo.

Si se piensa en la innovacién y la creatividad como un proceso de
cuestionamiento y reconstrucciéon de lo que se tiene, ¢no nos acercamos a
la filosoffa como accién politica, por ejemplo? Probablemente, desde la
practica de un pensamiento critico, se podra analizar si la tecnologfa puede
pasar de conectar a las personas para crear conexiones entre ellas, que
potencien la colaboracién para el desarrollo de un mundo mejor para todos.
En esta linea, se reflexiona sobre el sentido del empleo y cémo se produce.

Quiza, se encuentre la utilidad de lo inutil si se deja de pensar sobre la
logica concreta del mercado. Porque se ha sacado “lo inutil” del curriculo
y, en este entorno de cambio, se necesita, urgentemente, de su presencia.

2. Trabajo decente y desarrollo profesional

Para poder seguir profundizando en la relacién empleo-formacion,
considero preciso entrar en el ambito laboral y hacerlo desde el concepto
de la OIT de Trabajo Decente:

El trabajo decente sintetiza las aspiraciones de las personas durante su
vida laboral. Significa la oportunidad de acceder a un empleo productivo
que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la
proteccién social para todos, mejores perspectivas de desarrollo personal
e integracion social, libertad para que los individuos expresen sus
opiniones, se organicen y participen en las decisiones que afectan sus
vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para todos, mujeres y
hombres!.

Hablar de empleo es hacerlo de la ocupacién — de la ocupacion efectiva
— que nace en la definiciéon de un perfil profesional. La configuracién del
perfil profesional deberia abordarse desde tres bloques: 1) una base
educativa que permite el aprendizaje permanente; 2) competencias clave del
perfil profesional; 3) las competencias especificas del empleo que se
desarrolla.

El trabajo debe ayudarnos a definir los tres bloques en cada perfil
profesional, de forma que se pueda determinar dénde esta el desajuste,

VOIT, Trabajo decente, en www.ilo.org, 11 enero 2023.
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proponiendo medidas diferenciadas y evitando perder la base educativa y
profesional. Estos tres ambitos se desarrollan en espacios educativos, en el
puesto de trabajo o en ambos.

2.1. Base educativa minima que permita el aprendizaje permanente

No se puede avanzar en este punto si no se abordan dos cuestiones
basicas: el nivel de estudios de la poblacién ocupada y el abandono escolar.
En relacién con el primer factor, el grado de formacién® de la poblaciéon
adulta (de 25 a 64 anos) es un indicador relacionado con el desarrollo y los
niveles de empleo de la sociedad actual y futura. Segun datos de 2022, en la
UE-27, el porcentaje de poblacion mayor de 25 afios con educacion
superior (nivel 5-8) es inferior al de Espafia; pues en aquella el porcentaje
es del 37,8%, frente al 46,8% del total de nuestro pais. El porcentaje de
personas con estudios superiores es mayor entre las mujeres que entre los
hombres: el 43,1% de las europeas y el 53,6% de las espafiolas tienen
educacién superior, frente al 33,3% de los hombres. No obstante, esto no
es lineal por sectores’

. en el primer semestre de 2023, en el sector de la hosteleria, un 65,6%
de los hombres y un 69,1% de las mujeres (mayores de 25 afios) han
alcanzado un nivel de formacién equivalente a estudios secundarios y
postsecundarios (nivel 2-4). En el nivel de formacién correspondiente a
educacion superior (nivel 5-8), la distribucién por sexos se invierte, el
porcentaje de los hombres es del 25,1%, y, por tanto, superior al de las
mujeres, que es del 22,5%. Como resultado, ain persiste una bolsa de
empleados/as que no ha alcanzado un nivel formativo supetior a la
educacion primaria (nivel 0-1), concretamente, el 9,3% de los hombres y el
8,4% de las mujeres;

. los sectores vinculados al comercio y marketing estancan su tasa de
poblacién con formacién superior en torno al 35% vy, por ende, también se
encuadran como las actividades con plantillas menos cualificadas;

. al contrario, sectores como la ingenieria o la consultorfa informatica

2 Los niveles educativos de acuerdo a la CINE-2011 y a la CNED-2014 son: nivel 0-2
(preescolar, primaria y 1* etapa de educacion secundaria); nivel 3-4 (22 etapa de educacion
secundatia y postsecundaria no supetrior); nivel 5-8 (1° y 2° ciclo de educacién supetior y
doctorado).

3 Promedio acumulado enero-junio 2023 (datos disponibles en INE, Encuesta de poblaciin
activa. EPA. Tercer trimestre 2023, en wwi.ine.es, 26 octubre 2023). Todos los datos hacen
referencia exclusivamente a poblacion asalariada del sector privado. Datos europeos en

ec.europa.eu.
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cuentan con plantillas cuyas tasas de poblacion empleada con formacién de
ambito superior rebasan el 80%.

En aquellos sectores en los que el nivel educativo es bajo, resulta
complicado datles formacién en temas como inteligencia artificial, big data
o similares, aunque puedan ser profesiones del futuro, si se establecen
previamente politicas y acciones especificas para conseguir que adquieran
una base educativa mayor, que les permita el desarrollo profesional.

En todo caso, se deberia analizar el nivel educativo base en los
diferentes sectores y ocupaciones e impulsar, obligar a las partes, para que
en la negociaciéon colectiva faciliten procesos de aprendizaje. Por ejemplo,
fijar el nivel educativo minimo de entrada por sector en convenio colectivo,
regular tiempos de formacion obligatoria dirigidos a la formacion basica y
reconocimiento de las competencias profesionales y otras cuestiones
similares.

Al analizar la formacién basica, no se puede olvidar un elemento
nuclear, el fracaso escolar. Segun fuentes de la Encuesta de Poblacion Activa
(EPA)*, en 2022, el abandono temprano’ de la educacion y la formacion en

4 MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL, Explotaciin de las variables
educativas de la Encuesta de Poblacin Activa. Ao 2022. Nota resumen, 2023; vid. también
MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL, Nive/ de formacion, Formacion
permanente y Abandono: Excplotacion de las variables educativas de la Encuesta de Poblacion Activa, en
www.educacionyfp.gob.es, 27 enero 2023.

> «En la Ultima década se ha producido una bajada de 10,8 puntos, habiéndose reducido el
peso del colectivo de abandono en un 43,7% y dejando en 4,3 puntos la distancia a la media de
la Union Eunropea (9,6%), cuando la distancia en 2012 era de 12,1 puntos, ademas de
aproximarse al objetivo europeo de situarlo por debajo del 9% para 2030. En el afio 2022,
se mantiene una diferencia muy significativa entre el dato de los hombres (16,5%) y el de
las mujeres (11,2%). [...] Atendiendo al nivel de formacién alcanzado, el porcentaje
desciende al 9,9% para el colectivo de jovenes que poseen el nivel de Educacion Secundaria de segunda
etapa o Educacion Superior, mientras que en los jovenes con nivel de formacién de primera
etapa de Educacion Secundaria (escolaridad obligatoria) o infetior, el porcentaje alcanza el
17,0% (7,2 puntos mas). El porcentaje para los hombres es menor, 12,1%, que para las
mujeres, 13,3%. La poblacion de 20-24 arios que ha alcangado al menos el nivel de segunda etapa de
E. Secundaria en el afio 2022 ¢/ 78,7%, 15,7 puntos porcentuales superior al dato de 2012
(63,0%). Comparado con la media europea, / diferencia ba pasado de 17,1 puntos porcentuales
inferior en 2012 a 4,9 p.p. de diferencia (UE 83,6% en 2022). La diferencia entre sexos es
significativa, 82,1% para las mujeres y 75,6% para los hombres, 6,4 puntos de diferencia.
En 2022 ¢/50,5% de la poblacion del grupo de edad de 25 a 34 aiios ha alcanzado el nivel de Edncacion
Superior, 1,8 puntos superior al afio anterior, y claramente por encima de la media europea
(42,0%). Ademas, con estos valores, y desde 2019, se supera el objetivo eunropeo de conclusion de
la ensefianga superior fijado para 2030, en el que se fija que al menos sea del 45%. Por sexo, el
porcentaje correspondiente a las mujeres es 57,0%, 12,9 puntos superior al de los hombres,
con 44,1%» (MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL, Explotacion de las
variables educativas de la Encuesta de Poblacion Activa. Asio 2022. Nota resumen, cit., p. 2).
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Espafia se sitta en el 13,9%, lo que supone, respecto al afio anterior, un
aumento de 0,6 puntos (13,3%, en 2021). Aun mas grave es el porcentaje
de jovenes de 15 a 29 afios que ni estudian ni trabajan, que se sitda en el
12,7%, cifra inferior en 1,4 puntos a la del afio anterior. Es importante
analizar las variables que siguen determinando el abandono escolar y tener
una actuaciéon conjunta para poder reducir, drasticamente, esta situacion.

Resulta necesario evitar que todas estas personas se queden fuera de
los mecanismos de protecciéon que les permitan cualificarse y acceder al
mercado de trabajo en mejores condiciones. En este sentido, no se puede
introducir, nuevamente, en el sistema de formacion-trabajo a estas personas
sin un impulso legal que obligue, desde el mercado laboral, a la participacion
y desarrollo de cuestiones como, por ejemplo, el reconocimiento real de la
cualificacién, el establecimiento de niveles de entrada de formacion o la
posibilidad del retorno a los estudios mientras se trabaja.

2.2. Competencias clave del perfil profesional

Como base de la profesion, las competencias clave del perfil
profesional permiten a la persona mantenerse empleable, en cuanto la dotan
de los conocimientos y habilidades que sustentan el aprendizaje
permanente. A nivel formativo, cabe referirse a un certificado profesional,
un titulo de formacién profesional o un grado universitario. Dependiendo
de la ocupacién que se realice, tendrd una u otra base educativa. Los
procesos de acreditacion de la experiencia también se entienden incluidos.
La cuestion clave esta en la definicion de estas competencias y funciones
del perfil profesional y, lo mas importante, en la transparencia en su
conocimiento por el conjunto de la sociedad y, en particular, por las
personas que estan desarrollando esa ocupacion o la quieren desarrollar.

En la actualidad, existen dos normas principales que impulsan este
ambito: el Estatuto de los Trabajadores (ET)’ y el RD 902/2020, de 13 de
octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres, que desarrolla el
concepto de puestos de trabajo y puestos de igual valor. En los arts. 4 y 22
ET, se abordan las cuestiones vinculadas al derecho a la formacién, asi
como la clasificacién profesional. El art. 4 ET establece que, en la relacién
de trabajo, las personas trabajadoras tienen derecho a la ocupacion efectiva.
La ocupacién efectiva, desde el ambito formativo, se define en las
clasificaciones profesionales y en la propia definicion de perfiles
profesionales. Por su parte, el art. 22 ET prevé dos cuestiones. En primer

¢ Texto refundido aprobado por el RDL 2/2015, de 23 de octubre.
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lugar, dicho precepto dispone que en el sistema de clasificacion profesional
se determinaran los grupos profesionales, que son los que agrupan
«unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general
de la prestaciény, a la vez que podran «incluir distintas tareas, funciones,
especialidades profesionales o responsabilidades asignadas al trabajadom.
En segundo lugar, esta disposicion legal precisa que, en base a lo acordado
en la negociacion colectiva y, finalmente, en funcién del puesto de trabajo
asignado, se encuadrara al trabajador en el grupo y nivel profesional
correspondiente.

La realidad es que, en la negociaciéon colectiva, la clasificacion
profesional es una de las cuestiones mas complejas de negociar, porque
requiere de una transparencia sobre la actividad que realizan las personas
en su puesto de trabajo que no siempre se logra. Se fuerza la negociaciéon
de definiciones de grupos y niveles lo mas genéricos posibles, lo que, frente
a una falsa flexibilidad, ataca directamente a la posibilidad que tienen las
personas de gobernar su desarrollo profesional, por su desconocimiento y
opacidad. No cabe olvidar que la clasificaciéon profesional lleva aparejada
una determinada valoracién econdmica, es decir, unas tablas salariales, con
las implicaciones que esta cuestion tiene en el ambito laboral.

Por su parte, el ya citado RD 902/2020 trata de desarrollar el principio
de igual en la retribuciéon por trabajo de igual valor en los términos
establecidos en el art. 28.1 ET. De acuerdo con este dltimo precepto, un
trabajo tendra igual valor que otro cuando la naturaleza de las funciones o
tareas efectivamente encomendadas, las condiciones educativas,
profesionales o de formacién exigidas para su ejercicio, los factores
estrictamente relacionados con su desempeno y las condiciones laborales
en las que dichas actividades se llevan a cabo sean, en realidad, equivalentes.
Por ello, para poder determinar los “puestos de trabajo de igual valor”,
resulta necesario conocer el contenido de esos puestos previamente
(misién, funciones y tareas principales, competencias profesionales
requeridas, nivel formativo, etc.) y determinar cuales seran los factores con
los que poder encuadrarlos en diferentes grupos de igual valor (capacidad
de mando, responsabilidad, complejidad, etc.). Todos ellos previamente
definidos en sus diferentes niveles, para poder tener un lenguaje comun
sobre el que realizar el analisis y la valoracion.

Como se ha indicado, esta es una cuestién realmente complicada de
conocer con transparencia, porque se asignan definiciones genéricas que no
aportan luz sobre el contenido de los puestos de trabajo. El analisis de esta
opacidad hay que hacerlo en el marco de esta norma, que no es otra que la
existencia de una brecha salarial importante entre hombres y mujeres, que,
sumada a las altas tasas de parcialidad y temporalidad que tienen las
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segundas frente a los primeros, no hace sino incrementar el proceso de
feminizacion de la pobreza existente’.

Este grado de generalidad e indefinicion, asi como la dificultad de
transparencia del proceso, impiden avanzar, con rigor, en una solucién
conjunta. Por esta razén, cabe cuestionar: 1) ¢qué pide el mercado de
trabajor; 2) ¢qué se necesita para que se dé el tan mencionado cambio del
modelo productivo?; 3) ¢qué da el mercado de trabajo? Tipo de informacion
y condiciones laborales, como minimo.

Resulta mas facil recriminar al sistema educativo (diciendo que la
formaciéon que realiza no responde a las necesidades del mercado de
trabajo), que aclarar qué necesita el mercado laboral, porque este proceso
significa poner en valor el trabajo que realizan las personas y, por lo tanto,
cuanto se paga por él. Por eso mismo, los procesos de negociacion colectiva
para definir un sistema de clasificacién profesional a nivel sectorial, asi
como los de definiciéon de los puestos de trabajo en el ambito de la empresa,
son complicados. En esta linea, del analisis de los actualmente vigentes, se
observa una tendencia a describirlos genéricamente, lo que no permite el
encuadramiento profesional de las personas de forma objetiva, sino
discrecional.

La mencionada generalidad perjudica también, directamente, a las
politicas de recualificacion que se establecen, porque no sirven de guia para
la colaboracién de las diferentes instituciones que las impulsan en un
proyecto comun, duplicandose, en la practica, las actuaciones. Esto es algo
que se puede observar en los estudios de deteccién de necesidades
formativas existentes. Ademas, las pymes y las micropymes se sitian fuera
de este ambito, pues el hecho de no contar con estructuras destinadas a la
gestiéon del conocimiento (por el tamafio que tienen) hace que aquellas
queden ajenas a estos procesos.

Por dultimo, en este bloque entrarfan aquellas competencias que
permitan que las personas alcancen su maximo potencial. Si tuviera que

7 Segun la estadistica de Bases de Cotizaciin y Cotizantes que publica la Seguridad Social (en
ww.seg-social.es, 26 octubre 2023), en el 1° trimestre de 2023, ultimo dato disponible, el dato
general de brecha salarial de género es del 14,3%. De media, el salario de los hombres es
de 2.249,79 € brutos/mensuales frente a los 1.927,86 € brutos/mensuales que en promedio
cobran las mujeres. Segun INE, Encuesta de poblacion activa. EPA. Tercer trimestre 2023, cit.,
en el 1° semestre de 2023, la tasa de temporalidad del conjunto de la economia era del
13,8%. Con diferencias segun género, la tasa de temporalidad de los hombres es del 13,3%,
mientras que la de las mujeres asciende al 14,4%. Segin esta misma Encuesta, en el 1°
semestre de 2023, la tasa de parcialidad del conjunto de la economia era del 16,5%. Pero,
atendiendo al género, la tasa de parcialidad de las mujeres triplica la de los hombres; la tasa
de parcialidad de las mujeres es del 26,9%, mientras que la de los hombres es del 7,5%.
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decantarme por algunas, serfan las que determina Emma Sue Prince®, entre
ellas, las siguientes: 1) adaptabilidad, como la capacidad de cambiar (o que
te cambien), de encajar en situaciones inesperadas o nuevas; 2) pensamiento
critico, o sea, ser capaz de analizar, evaluar, aplicar el razonamiento, la
observacion, la experiencia y la reflexion para la toma de decisiones; 3)
empatia, como la capacidad de comprender y de ser consciente, de
coexperimentar los sentimientos y los pensamientos de los demas; 4)
integridad, entendida como honestidad y firmeza del caracter; 5)
optimismo, como diferente del pensamiento positivo (vivir la vida en
plenitud, de aceptar lo bueno y lo malo y de ir aprendiendo a reformular lo
malo); 0) proactividad, es decir, responder en lugar de reaccionar a los
estimulos; 7) resiliencia, como la capacidad de responder bien a la presion,
de gestionar los reveses con eficacia, de responder bien al cambio y a los
desafios y, basicamente, de recuperarse. En todo caso, estas habilidades no
excluyen la responsabilidad colectiva de ofrecer a las personas las
oportunidades que requieran para desarrollar su proyecto de vida.

2.3. Competencias del perfil profesional que cambian segun
requerimientos del mercado de trabajo

En este bloque, se comentan las competencias profesionales que
cambian segun las exigencias del mercado. Asi, tomando el ejemplo de un
perfil técnico informatico, se estarfa hablando de los diferentes programas
o tecnologfas que pueden desarrollarse posteriormente a la finalizaciéon de
su formacion.

En el art. 4.2.0 ET se establece que las personas tienen derecho «a la
promocién y formacioén profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su
adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, asi como
al desarrollo de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su mayor
empleabilidad». La promocién y formacién profesional en el trabajo se
desarrolla mas en el art. 23 ET. En este precepto se regulan aspectos
vinculados a permisos y adaptaciones de jornada por cuestiones formativas.
Al mismo tiempo, dicha disposicién reconoce un permiso retribuido para
una formacién de 20 horas anuales acumulables, no incluyéndose en la
misma la formacién obligatoria por norma legal o aquella vinculada a
modificaciones operadas en el puesto de trabajo, que también regula este
articulo. Ahora bien, el ejercicio de este ultimo derecho presenta fuertes

8 E.S. PRINCE, Las siete habilidades para el futuro (y el presente), Empresa Activa, 2020, pp. 67,
111, 155, 203, 244, 285 y 325.
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deficiencias, porque, a pesar de las importantes transformaciones del
mercado de trabajo, no hay obligacion formal para que las empresas
organicen procesos de formacién continua para el conjunto de las plantillas.

En este tercer bloque de competencias es en el que esta el mayor
desajuste entre el mercado de trabajo y el sistema educativo. Esto porque
han desaparecido los procesos de formacién permanente que existian en el
ambito de la empresa, en la que una persona entraba de aprendiz e iba
formandose en su puesto de trabajo hasta alcanzar categorias de oficial.
Este proceso, que venia aparejado a la permanencia en la empresa, ahora se
ha perdido. La duracién en el empleo es menor, el concepto de inversion
que tenfa la formacién desaparece y la consecuencia es preferir despedir a
las personas y contratar a otras con las nuevas competencias que se
requieran. El problema se agrava cuando no se encuentran las personas con
las competencias profesionales que se necesitan.

Cabe destacar la importancia de las politicas de empleo y de
organizacion del trabajo, pues los procesos de formacioén son un elemento
nuclear en esta organizaciéon y no deberfan ser considerados como una
carga. Y esto — hoy en dia — es realmente dificil. Hay que tener en cuenta lo
ya expuesto inicialmente, sobre el valor de la formacién y la sociedad
construida, conjuntamente, desde la colaboracion.

3. Nuevo impulso normativo a la formacién profesional

Buscando el desarrollo y articulacion del derecho a la formacion de las
personas que permitan introducir los procesos de formacién dentro de la
organizacion del trabajo, asi como el reconocimiento real de la formacién y
la cualificacion, se aprueba la LO 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e
integraciéon de la Formacion Profesional (LOFP), y su posterior RD
659/2023, de 18 de julio, por el que se desatrolla la ordenacién del Sistema
de Formacién Profesional.

Debido a lo reciente de la publicaciéon de la LOFP, no existen datos de
impacto de esta, por lo que solo cabe hacer algunas reflexiones para el
analisis:

1. esta Ley considera toda la formacién profesional como formacion
profesional dual, es decir, se establecen como necesarios los procesos de
practicas en las empresas. Pero esto se hace sin tener en cuenta las
dinamicas laborales, de manera ajena a la negociacién colectiva y esto es un
riesgo para las personas que realizan las practicas. Si no se toman medidas
para asegurar la formacién y el tiempo que los tutores y tutoras deben
dedicar a esta tarea dentro de la empresa (estableciendo mecanismos que
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eviten que las personas en practicas sustituyan empleos reales), se estara
generando un perjuicio al conjunto del sistema. En este sentido, la
administracion educativa, si ha tomado esa decision, debe potenciar y crear
mecanismos legales que aseguren el correcto desarrollo de las practicas
laborales en las empresas, esto es, debe reforzar la negociacion colectiva
como garante del cumplimiento de los derechos de las personas que realizan
las practicas;
2. parece haberse creado un sistema paralelo al establecido por la Ley
30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion
Profesional para el empleo. En este sentido, sobre el establecimiento de
diferentes grados’, nos encontramos que, especialmente, el grado A parece
duplicar las especialidades formativas del Servicio Publico de Empleo
Estatal. Ademas, se establecen programas especificos para empresas, que
actualmente, equivalen a la formacién programada para las empresas que se
desarrolla en el ambito de la formacién para el empleo de la ya citada Ley
30/2015. En este panorama, es necesario establecer puentes de conexién
entre las diferentes iniciativas a las que puede acceder una persona, para
evitar situaciones en las que, por ejemplo, una misma formacién (segun la
iniciativa), tenga un valor diferente;
3. todavia se esta esperando un desarrollo adecuado de los centros de
referencia nacional, creados en 2008 (RD 229/2008, de 15 de febtero, por
el que se regulan los Centros de Referencia Nacional en el ambito de la
formacion profesional). La nueva LOFP crea los centros de excelencia con
competencias similares. Ante estas circunstancias, sera necesario analizar
cémo ambos centros han avanzado en su desarrollo, a partir de esta nueva
Ley;
4. potenciacion de los procesos de acreditaciéon de competencias, que
han mejorado significativamente con la apertura de una convocatoria
abierta y no limitada a convocatorias especificas, como ocurtia en el pasado.
Cabe sefalar que esta pendiente de aprobacién la nueva Ley de
formacion para el trabajo, que debe sustituir a la comentada Ley 30/2015,
que, después de varios afios de negociacioén, sigue pendiente de su
desarrollo.

 Grado A: Acreditacion parcial de competencias; Grado B: Certificado de competencias;
Grado C: Certificados profesional; Grado D: Ciclo formativo; Grado E: Cursos de
especializacion.
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4. Conclusiones

El analisis del ejercicio del derecho a la formacion, y no el derecho en
si, permite acercarse a la realidad de las personas trabajadoras de este pafs,
que necesitan adquirir, mejorar y mantener actualizadas sus competencias
profesionales y hacerlo mientras trabajan, tratando de conciliar su vida
personal y familiar. Esto permite valorar si los discursos se corresponden
con la practica, avanzando y forzando el compromiso real y valiente que los
tiempos requieren. Desde esta 6ptica, y a modo de conclusion, cabe afiadir
algunas reflexiones de futuro.

4.1. Informacidén parala toma de decisiones

La base para cualquier toma de decisiones es tener una informacion
adecuada, que permita analizar los datos actuales, asi como las tendencias
de futuro. Como se ha comentado, se estan impulsando multiples informes
de deteccion de necesidades formativas, pero no siguen una metodologia
unica, por lo que los resultados son dificilmente comparables. Esta es una
cuestion para estudiar en el futuro, para aunar esfuerzos en esta materia.

A su vez, no podemos encontrar fuentes de informacion cuantitativa
que permitan conocer datos tan necesarios como, por ejemplo, el nimero
de nuevos empleos creados por sector, por caracteristicas personales (sexo,
edad, nivel de formacién alcanzado) y de los puestos de trabajo (duracion,
ocupacion, jornada).

La fuente estadistica'’ de la ocupacion se define a 3 digitos por CNAE,
sabiendo que varios sectores de ocupacion pueden compartit CNAE, por
lo que los datos de la ocupaciéon no se pueden analizar sectorialmente. A
modo de ejemplo, se presentan los datos de la EPA relativos a la ocupacion
261, Especialistas en finanzas, para los CNAES de los sectores que se
incluyen dentro de finanzas y seguros'’. Como se puede observar, no se
dispone de los datos cuantitativos en el desglose de esta ocupacién en
cuatro digitos, ni con un nivel mayor de concrecion, que seria a 8 digitos,
en los que se determinaria el perfil profesional.

10 Cédigo Nacional de Ocupaciones.

11 Los sectores de finanzas y seguros que comparten CNAES son banca, cajas de ahorro,
establecimientos financieros de crédito, cooperativas de crédito, entidades aseguradoras y
empresas de mediacién. Los CNAES son: 64.92 Otras actividades crediticias; 66.19 Otras
actividades auxiliares a los servicios financieros, excepto seguros y fondos de pensiones;
66.30 Actividades de gestion de fondos; 64.91 Arrendamiento financiero; 64.99 Otros
servicios financieros, excepto seguros y fondos de pensiones NCOP.
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Estimacién poblacién ocupada

C Denominacién ocupacién 1 2 3 4
NO11 TR22 TR22 TR22 TR22

26 Especialistas en finanzas 2 2 8 7
1 741 .753 .074 .080

26 Especialistas en contabilidad - - - -
11

26 Asesores financieros y en - - - -
12 inversiones

26 Analistas financieros - - - -
13

Fuente: INE, Encuesta de poblacién activa. EPA. Tercer trimestre 2023, en
www.ine.es, 26 octubre 2023

La consecuencia de esto es que, si se quiere conocer el detalle de las
ocupaciones de un determinado subsector de las personas mayores de 45
afios, en una determinada provincia (para poder desarrollar un plan de
formacién-empleo joven, de forma que los jévenes puedan prepararse para
ocupar los puestos de trabajo que aquellos van a dejar), no se dispone de la
informacién necesaria. Asi, se esta perdiendo mucha informacién a nivel
del contenido de la ocupacién y sector o subsector, por lo que es
complicado hacer proyecciones ciertas sobre la evolucion y tendencias en
las ocupaciones. Esto es algo importante a corregir en el futuro.

4.2. Interconexiones del sistema educativo, formacién profesional y
formacioén para el empleo

Los procesos formativos afectan, o pueden afectar, a una misma
persona en diferentes momentos de su vida. Por eso, resulta fundamental
asegurar que cualquier desarrollo normativo permita la interconexioén entre
todas las iniciativas que se implementen, independientemente de la
institucion que las defina. Esta coherencia sirve de base para poder afrontar,
después, la relacion entre trabajo y formacion.

LaLO 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion
Profesional, actualmente derogada, establecfa (art. 4) que los instrumentos
y acciones del Sistema Nacional de Cualificaciones y Formacién Profesional
sobre los que se unificaba el sistema eran los siguientes: 1) el Catalogo
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Nacional de Cualificaciones Profesionales; 2) un procedimiento de
reconocimiento, evaluacion, acreditacién y registro de las cualificaciones
profesionales; 3) la informacién y orientacién en materia de formacion
profesional y empleo; 4) la evaluacién y mejora de la calidad del Sistema
Nacional de Cualificaciones y Formacion Profesional.

Ademas, se preveia la integracion de las diferentes ofertas,
independientemente de la situacién laboral de las personas y se avanzaba
hacia la integraciéon de un sistema unico, con pequefias diferencias en su
desatrollo. La actual LOFP y su posterior RD 659/2023, como se ha
comentado, desarrollan un sistema de formacién profesional que parece
transcuttir en paralelo al establecido por la citada Ley 30/2015. Se trata de
iniciativas de diferentes ambitos ministeriales, que tienen marcos legales
diferentes y que no cuentan con el mismo rango normativo, con el mismo
“valor legal”. Asi, tenemos una LOFP, una ley de empleo, una ley ordinaria
de formacién trabajo y varios reales decretos-ley. Todo esto afiade
complejidad normativa al sistema.

Resulta clave que el desarrollo legislativo trabaje en la consolidacién
de marcos de colaboracién comun y establezca los puentes de equivalencias
y homologaciones entre las iniciativas que se gestionen desde los diferentes
organismos, permitiendo la definicién de procesos formativos que faciliten
una formacién integral de la persona durante todas las etapas de su vida.
Quiza, las universidades e instituciones de educacién superior, que tienen
entre sus funciones la investigacion en su ambito de conocimiento, puedan
aportar valor en esta tarea.

4.3. Necesidades, oportunidades, demandas y retos sociales.
Reconocimiento del valor de la cualificacion

El proceso de formacion exige esfuerzo, tanto para las personas como
para el conjunto de la sociedad, que es preciso recompensar para que
merezca la pena realizarlo. Asi, la cualificacion en el mundo del trabajo tiene
su reconocimiento en: 1) los sistemas de clasificaciéon profesional, que
encuadran a las personas en grupos y niveles y que tienen su transposicion
en las tablas salariales; 2) los sistemas de acceso y promocion; 3) las
evaluaciones de competencias o del desempefio.

Como ya se comentd, para que esto esté correctamente sustentado, y
no se produzcan discriminaciones, resulta necesario un nivel de concrecion
y transparencia mucho mayor del que existe en la actualidad. Concrecién y
transparencia que evite la discrecionalidad en las decisiones y permita a las
personas poder decidir y gobernar sus procesos de formacion.
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Por otra parte, es fundamental reforzar los sistemas de formacién
dentro de la empresa. En primer lugar, desde la propia organizacion del
trabajo, que permite y potencia los procesos de formacién y establece
planes de formacién con un nivel de desarrollo pedagdgico mayor para
llegar al conjunto de las plantillas, en el mismo nivel. Actualmente, los
diferentes informes de discrepancias que se realizan en el ambito de los
planes de formacién de empresa tienen, como uno de sus motivos
principales, el hecho de que la participaciéon de los colectivos menos
cualificados se sitda, exclusivamente, en la formaciéon “obligatoria por
regulacion” (por ejemplo, manipulaciéon de alimentos o prevenciéon de
riesgos laborales), lo que impide mejorar su cualificacién y su desarrollo
profesional.

En segundo lugar, cabe atender, especificamente, a los procesos de
formacién en practicas en la empresa. Como se ha comentado, hay que
potenciar que la legislacion refuerce y defina los términos en los que aquella
formacion se produce, mediante la negociacion colectiva. Potenciar la figura
de la persona tutora en las empresas, a través de formacion especifica
obligatoria, tasando el tiempo minimo que se requiere para su trabajo (de
forma que pueda ser incluido dentro de las tareas a desempefiar durante la
jornada laboral), resulta una medida importante que hay que lleva a cabo en
el futuro. Ademas, es necesario avanzar en el estatuto del becario, asi como
concretar el desarrollo de la reciente Recomendacién OIT n. 208, sobtre los
aprendizajes de calidad.
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El papel de las agencias de empleo:
retrospectiva sobre su tratamiento
por la OIT y su influencia

en el ordenamiento laboral espafiol

y en el Derecho de la Unién Europea’

Juan Carlos GARCIA QUINONES™

RESUMEN: En el presente estudio analizamos el papel trascendente que ha asumido la
OIT tradicionalmente en relacién con las agencias de empleo privadas, dentro de los
instrumentos sobre politica y promocién del empleo, como acredita la aparicién sucesiva
del Convenio OIT n. 34 sobre las agencias retribuidas de colocacion, de 1933; el Convenio
OIT n. 96 sobre las agencias retribuidas de colocacién (revisado), de 1949; el Convenio
OIT n. 181 sobre las agencias de empleo privadas, de 1997; la Recomendacién OIT n. 188
sobre agencias de empleo privadas, de 1997. Los distintos instrumentos enumerados han
¢jercido una influencia evidente sobre las agencias de empleo privadas en el ordenamiento
espafiol. Agencias de colocacién que deben contextualizarse ademas con el resto de
entidades dedicadas a la intermediacién laboral, considerando el papel destacado de las
empresas de trabajo temporal. Del mismo modo que los instrumentos de la OIT,
relacionados con las agencias de empleo privadas, han dejado su impronta también en el
Derecho de la Unién Europea.
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Recomendacién OIT n. 188. 3. Influencia de los instrumentos de la OIT sobre las agencias
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el mercado laboral en Espafia. 4. Contextualizacion de las agencias de colocacion entre las
entidades dedicadas a la intermediacién laboral dentro del sistema espafiol. 5. El papel
destacado de las empresas de trabajo temporal como entidades de intermediacion en el
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The Role of Employment Agencies:
a Retrospective on Their Treatment
by the ILO and Their Influence

on the Spanish Labour Legal System
and the Law of the European Union

ABSTRACT: In this study we analyse the transcendent role that the ILO has traditionally
assumed in relation to private employment agencies, within the instruments on
employment policy and promotion, as evidenced by the successive appearance of the ILO
Convention No. 34 on paid placement agencies, of 1933; ILO Convention No. 96 on fee-
charging employment agencies (revised), 1949; ILO Convention No. 181 on private
employment agencies, 1997; ILO Recommendation No. 188 on private employment
agencies, of 1997. The different instruments listed have exerted an obvious influence on
private employment agencies in the Spanish legal system. Placement agencies that must
also be contextualized with the rest of the entities dedicated to labour intermediation,
considering the prominent role of temporary employment companies. In the same way
that the ILO instruments, related to private employment agencies, they have also left their
mark on European Union Law.

Key Words: 1LO, employment, intermediation.
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1. Introduccion

La escasez de empleo constituye una caracteristica transversal
inherente a cualquier modelo de relaciones laborales, advertida la
incapacidad del sistema para cuadrar con la precisiéon que serfa deseable,
desde una doble perspectiva cuantitativa y cualitativa, la oferta y la demanda
de puestos de trabajo. A partit de esta consideracion, de elemental
comprobacion empirica, corresponde al Derecho del Trabajo examinar las
razones que llevan a semejante disfuncion e implementar soluciones para
reducir ese problema estructural del mercado laboral. Un encargo que
asume desde muy diversas perspectivas, todas ellas interrelacionadas entre
si, en coherencia con la dimensién de ese reto mayusculo, de manera que
las posibles soluciones a implementar sean cuando menos equiparables en
su ambicién a la entidad de la problematica suscitada. La aprehension de
semejante compromiso requiere asi actuar sobre distintos ambitos de
influencia, a nivel internacional y en los ordenamientos nacionales de los
Estados. Ademas, se trata de una materia, todo lo que gira alrededor del
empleo, particularmente idénea para el Derecho Comparado, sobre todo,
considerando las experiencias utilizadas en algunos sistemas cercanos al
nuestro, como el francés' o el italiano®.

Entre las distintas alternativas factibles, con la mirada puesta hacia ese
destderatum del pleno empleo, meta seguramente inalcanzable para llevarse a
sus ultimas consecuencias, pero cuando menos imaginable idealmente, bajo
ese proposito de casar oferta y demanda de trabajo, aparecen las agencias
de empleo, evidenciando la importancia que tienen los instrumentos
dedicados a la intermediaciéon dentro del mercado del empleo. Maxime,
cuando su materializacién respectiva se concreta en esa doble dimension,
nacional e internacional. Funcionalidad plenamente justificada desde luego
en situaciones de normalidad, aunque se refuerza mas todavia en coyunturas
de excepcionalidad, como las acaecidas en tiempos relativamente recientes
con la crisis econémica y financiera de 2008 o la pandemia del Covid-19,
advertida la sensibilidad particular inherente a todas las cuestiones que
interaccionan en torno al empleo, por mas que cada realidad asuma después

1 En este sentido, con la referencia de la intermediacion dentro del mercado laboral en el
modelo francés, vid. P. AUVERGNON, On Labour Market Intermediation in France, en European
Labonr Law Journal, 2011, vol. 2, n. 4; J.-C. BARBIER, Marché du travail: organiser les
intermédiaries?, en Droit Social, 2018, n. 3.

2 A este respecto, con la atencién puesta en el sistema italiano, »id. M. BIASL, L'arrét KG e
la temporaneita del lavoro somministrato: essere o dover essere?, en Giornale di Diritto del Lavoro e di
Relazioni Industriali, 2021, n. 170.
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una caracterizacién propia, como ha significado con acierto la doctrina’.

Sin olvidar tampoco la revolucién actual que estd acaeciendo en
relacién con la intermediacién, ante esa mutacién imparable hacia la
intermediacion laboral digital, consecuencia inevitable de la influencia del
factor tecnoldgico y su irradiacién a la practica totalidad de instituciones
laborales, y no solo®. Con reiteracién, no obstante, de algunos debates
recurrentes que se vienen reproduciendo tradicionalmente alrededor de la
intermediacion, significadamente, por alusién a cuestiones como la
discriminacion’; o la gratuidad®. En connivencia con el surgimiento de otras
dimensiones nuevas, por referencia a los portales digitales de empleo y su
interactuacion con las agencias de colocacion’; o la configuracion de las
agencias de colocacién mediante la forma juridica de empresa de economia
social’. Digitalizacién de la intermediacion, dentro del mercado del empleo,
que constituye por lo demas una pauta reconocible asimismo en otros
sistemas de nuestro entorno préximo, como el ordenamiento italiano’.

En este sentido, con la referencia puesta en el ambito internacional,

3 En este sentido, vid. |.A. ALUJAS RUIZ, Efectos de la pandemia sobre la intermediacion laboral en
Esparia: andlisis de las diferencias respecto al inicio de la crisis de 2008, en Temas Laborales, 2022, n.
164.

4 En relacién con la intermediacién laboral digital, »d. A. FERNANDEZ GARCIA, La
intermediacion laboral digital: estado de la cuestion, en J. MORENO I GENE, A.M. ROMERO
BURILLO (coords.), Nuevas tecnologias, cambios organizativos y trabajo, Tirant lo Blanch, 2021;
A. FERNANDEZ GARCIA, La red Linkedin a la luz del Convenio 181 OIT sobre agencias de enpleo
privadas, en Documentacion Laboral, 2020, n. 119; S. DEL REY GUANTER, J.L. LAZARO
SANCHEZ, Nuevas tendencias de la intermediacion en el mercado de trabajo, en A. GALAN GARCIA,
M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO (eds.), Insercidn Laboral, Universidad de Huelva, 1999; S.
DEL REY GUANTER, |.L.. LAZARO SANCHEZ, La transformacion de la intermediacion en el mercado
de trabajo a la lnz del Convenio 181 OIT: iniciativa privada y nuevas tecnologias, en Relaciones
Laborales — Revista Critica de Teoria y Prdctica, 2000, n. 1.

> A este respecto, vid. A. FERNANDEZ GARCIA, Intermediacion laboral digital y discriminacion, en
A.M. ROMERO BURILLO (dit.), Mujer, trabajo y nuevas tecnologias. Un estudio del impacto de las
nuevas tecnologias en el dmbito laboral desde nna perspectiva de género, Aranzadi, 2021; O. GARCIA
COCA, La intermediacion laboral digital como cansa emergente de discriminacion, en ].M. MORALES
ORTEGA (dit.), Realidad social y discriminacion. Estudios sobre diversidad e inclusion laboral,
Laborum, 2022.

¢ En este sentido, »id. A. FERNANDEZ GARCIA, E. GUERRERO VIZUETE, ;Pagar por buscar
empleo? La gratuidad en la intermediacion laboral digital, en esta Revista, 2020, n. 1.

7 A este respecto, vid. M.A. GARCIA RUBIO, Portales digitales de empleo y Agencias de colocacion:
puntos de interseccion y de indefinicion normativa, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2019, n. 7,
p. 668 ss.

8 En desarrollo de este argumento, »id. F. DE VICENTE PACHES, Las agencias de colocaciin
mediante la forma juridica de empresa de economia social, en Revista de Treball, Economia i Societat,
2013, n. 68.

9 En este sentido, »id. D. ARCIDIACONO, @@@ Lavoratori Cercasi: un’analisi della domanda di
lavoro on line ai tempi dell e-recruitment, en Sociologia del Iavoro, 2018, n. 149.
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debe hacerse mencion en primer lugar a la OIT". El repaso de las iniciativas
sobre politica y promociéon del empleo permite identificar cuatro
instrumentos sobre la reglamentacién de las agencias de empleo privadas,
con mencién por su orden al Convenio OIT n. 34 sobre las agencias
retribuidas de colocacién, de 1933"; el Convenio OIT n. 96 sobre las
agencias retribuidas de colocacion (revisado), de 1949 el Convenio OIT
n. 181 sobre las agencias de empleo privadas, de 1997"; la Recomendacién
OIT n. 188 sobre agencias de empleo privadas, de 1997. Convenios que
han venido siendo objeto de atencién intermitente por parte de la doctrina.
Si bien, a la hora de definir el estatus actual de los instrumentos
enumerados, se considera que el Convenio de la OIT n. 34 ha sido superado
(clasificacion del Grupo de Trabajo Cartier confirmada por el Grupo de
Trabajo tripartito del MEN); de igual modo que el Convenio OIT n. 96 esta
en situacioén “provisoria” (segun determiné el Grupo de Trabajo Cartier);
mientras que el Convenio OIT n. 181 y la Recomendacion OIT n. 188 estan
actualizados (nunca se han examinado). Sirva esta aproximacion somera
sobre las propuestas implementadas por la OIT, con una tradicién dilatada
en el tiempo como se ha podido comprobar, para concluir acerca del interés
evidenciado por dicho Organismo en la regulacién de las agencias de
empleo privadas. En linea con la importancia destacada que ha tenido
histéricamente la materia de empleo en la 6rbita de la OTT™.

Todavia sin abandonar el ambito internacional, en el contexto de la
Unién Europea, debe hacerse mencién igualmente al Reglamento (UE)
2016/589 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 13 de abril de 2016,

10 A este respecto, alrededor de la normativa y la politica de la OIT en materia de empleo,
vid. ]. CABEZA PEREIRO, La normativa y la politica de la OIT sobre el empleo, en Trabajo y Seguridad
Social — CEF, 2019, n. 434.

11 En este sentido, vid. M.E. MONSALVE CURLLAR, Convenio sobre las agencias retribuidas de
colocacion, 1933 (niim. 34), en esta Revista, 2019, n. especial de conmemoracién del Centenario
de la OIT; F. RUBIO SANCHEZ, Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion, 1933 (nim.
12 Para un analisis omnicomprensivo del Convenio OIT n. 96, vid. S.J. ALEJANDRO,
Agencias retribuidas de colocacion: reglamentacion de un Convenio de la OIT de 1949, en Derecho del
Trabajo, 2003, n. 1; J. BASCON MARIN, Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion
(revisado), 1949 (niim. 96), en esta Revista, 2019, n. especial de conmemoracion del Centenario
de la OIT.

13 En este sentido, vid. F. CAVAS MARTINEZ, E/ convenio niim. 181 de la OIT sobre agencias de
empleo privadas (1997) y su incidencia en el sistema espaiiol de colocacion, en Arangadi Social, 2000,
n. 5; J.L. GIL Y GIL, E/ Convenio niimero 181 de la OIT sobre agencias de empleo privadas, en
Documentacion Laboral, 2000, 1. 61; J.L. LAZARO SANCHEZ, E/ Convenio 181 OIT: un cambio
en_la regulacion de la intervencion de la iniciativa privada en materia de empleo, en Temas Laborales.
1999, n. 52.

14 En este sentido, vid. ]. CABEZA PEREIRO, gp. cit., p. 100 ss.
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relativo a una red europea de servicios de empleo (EURES), al acceso de
los trabajadores a los servicios de movilidad y a la mayor integracion de los
mercados de trabajo y por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.
492/2011 y (UE) n. 1296/2013, mediante el cual se establece un marco de
cooperacion para facilitar el ejercicio de la libre circulacion de trabajadores
dentro de la Unién, de conformidad con el art. 45 TFUE. Reglamento (UE)
2016/589 que ha tenido continuidad después, con la mirada puesta en
nuestro ordenamiento interno, en el RD 207/2019, de 29 de matzo, por el
que se regula el sistema nacional de admisién de miembros y socios de la
Red EURES en Espafia”. No en vano, la doctrina ha significado cémo el
sistema espafiol, en materia de normativa y politica de empleo, ha venido
prestando tradicionalmente mas atencion a las orientaciones provenientes
de la Uni6én Europea, que a las originarias de la OTT".

El repaso de los instrumentos de la OIT en relacién con las agencias
de empleo privado tiene su continuidad después en la regulacién de las
agencias de empleo en Espafia, a partir de sus rasgos caracterizadores
basicos, con la referencia normativa actualizada de los arts. 40-46 de la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (en sustitucion de los arts. 31-35 del
RDL 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Empleo (TRLE), ahora derogados). Como premisa para valorar,
desde ese analisis, el grado de influencia que han reportado las distintas
iniciativas de la OIT (Convenios n. 34, n. 96 y n. 181 y Recomendacién n.
188), relacionadas con las agencias privadas, en el ordenamiento espafiol'’.
Conscientes de la importancia que asume en nuestro sistema el debate sobre
la colaboracién publico-privada para la gestion de los servicios de
intermediacién laboral, con esas referencias a los servicios publicos de
empleo estatal y las agencias privadas de colaboracion'®. Agencias de

15 En relacion con la intermediacién desde la referencia del mercado de trabajo
comunitario, vid. A.L. DE VAL TENA, La intermediacion en el mercado de trabajo comunitario: el
S.E.D.O.C., en Revista de Estudios Europeos, 1994, n. 7.

16 J. CABEZA PEREIRO, gp. cit., p. 97.

17 Alrededor de este argumento, vid. J.E. LOPEZ AHUMADA, Las reformas del sistema de
intermediacion y contratacion laboral desde la perspectiva de su adecuacion a los estandares minimos de la
OIT, en J.L. GIL Y GIL (dit.), Reformas laborales frente a la crisis a la lnz, de los estindares de la
OIT. Un andlisis critico desde las perspectivas internacional, nacional y comparada, Jurua, 2014; 1.
BALLESTER PASTOR, Ajustes estructurales y asuncion de compromisos internacionales en la reforma de
la reglamentacion de las agencias de colocacion: desafios pendientes para Espania, en Relaciones Laborales
— Revista Critica de Teoria y Prictica, 2014, . 3; 1. BALLESTER PASTOR, Asuncién por Espasia de
los Convenios de la OIT en materia de empleo y colocacion: suna meta realizable?, en Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2015, n. 117.

18 A este respecto, vid. M.J. GARCIA SOLANA, La colaboracion priblico-privada en la gestion de los
servicios de intermediacion laboral. Andlisis del modelo del servicio piblico de empleo estatal y las agencias
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colocacion privadas que han pasado de estar prohibidas a configurarse
como valiosas herramientas de trabajo, con las consecuencias respectivas
que de ello se derivan, por ejemplo, de cara a la recepcion de subvenciones
de dinero publico por su labor de intermediacién”. Discusién reconocible
igualmente, con caracter general, en otros modelos de nuestro entorno
proximo™. Por ejemplo, el sistema italiano™.

Sin olvidar tampoco la especificidad que presenta asimismo el
ordenamiento espafiol desde la perspectiva de las competencias
autonémicas en materia de empleo, agencias de colocaciéon y empresas de
trabajo temporal. Maxime, considerando esa asuncidén progresiva de
competencias en materia de empleo a cargo de las Comunidades
Auténomas, en paralelo con la transformacién de su propia concepcion e
importancia, extensible a las estructuras publicas y privadas encargadas de
su configuracion y ejecucion®. Y, complementariamente, examinar también
el grado de influencia de esos mismos instrumentos de la OIT, vinculados
con las agencias de empleo privadas, en el Derecho de la Unién Europea,
con el principal foco de atencién puesto en ese Reglamento (UE) 2016/589,
citado. Una estructuracién que, sistematizada de este modo, puede ayudar
a comprender la caracterizacion actual de las agencias de empleo en Espafia,
y por extension en la Unién Europea, con la influencia incuestionable de la
OIT.

Sea como fuere, la problematica vinculada con el empleo, o desde otra
perspectiva en negativo, con el desempleo o la falta de empleo, no admite
soluciones magicas ni definitivas, de manera que cualesquiera respuestas
que se activen, aunque efectivas, deben aspirar “solo” a moderar su
contribucién en términos de coadyuvar a minimizar el problema, nunca a

privadas de colocacion (2010-2016), Tirant lo Blanch, 2018; E. GONZALEZ-POSADA
MARTINEZ, Servicios priblicos e iniciativa privada en el empleo y en la colocacion, en Documentacion
Laboral, 2021, n. 124.

19 En desarrollo de este argumento, ampliamente, »id. A. PAZOS PEREZ, La colaboraciin de/
servicio pitblico de enpleo estatal con las agencias de colocacion privadas y las empresas de trabajo tenporal,
en Temas Laborales, 2018, n. 143, p. 188 ss.

20 En este sentido, »id. N. VAN GESTEL, S. OOMENS, E. BUWALDA, From quasi-markets fo
public-private networks: Employers’ engagement in_public_employment services, en Social Policy &
Adpinistration, 2019, vol. 53, n. 3.

2L A este respecto, vid. B. SALSL, Pubblico ¢ privato nella gestione del collocamento: la Convenzione
O.LL. n. 181/1997, en Diritto delle Relazioni Industriali, 1998, n. 2; A. SARTORL, Pubblico e
privato nei servizi per il lavoro: la «Dote unica lavoro» nel panorama internagionale, en Rivista del Diritto
della Sicnrezza Sociale, 2018, n. 4.

22 En este sentido, incidiendo en la cuestién de las competencias autonémicas dentro de la
materia que nos ocupa, con la atenciéon particular puesta en Andalucia, »id. F.J. CALVO
GALLEGO, Las competencias antondmicas en materia de enspleo, agencias de colocacion y empresas de

trabajo temporal: en especial, la experiencia andaluza, en Temas Laborales, 2021, n. 160.
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resolverlo por completo. Autolimitaciéon que conviene tener presente de
cara a los resultados positivos — o menos — obtenidos con cada medida
promovida en materia de empleo. Reflexiéon que conduce a otra, conectada
con la anterior, cual es que no cabe descargar el grueso de la responsabilidad
para la solucién de una cuestiéon tan compleja como el desempleo sobre
ninguna institucién laboral en particular, ni siquiera, desde una visiéon mas
amplia, sobre el conjunto de instituciones laborales mas cercanas a la
realidad del empleo (politicas activas y pasivas de empleo, agencias de
colocacion...). Consideracién ésta que conviene subrayar con cierta
frecuencia, maxime cuando las herramientas vinculadas con el empleo
aparecen sometidas de manera recurrente a una vigilancia especial,
seguramente bajo ese anhelo legitimo a la bisqueda de resultados tangibles.
Propésito explicable también de cara a lograr la maxima eficiencia posible
en la utilizaciéon de ingentes partidas de recursos publicos, destinadas a
cuadrar un mercado claramente imperfecto como el mercado laboral, cuya
dinamica propia no consigue ajustar con la precisiéon que serfa deseable, ni
en lo cuantitativo ni en lo cualitativo, oferta y demanda de trabajo.

En definitiva, los instrumentos y medidas vinculados de manera mas
estrecha con el empleo tienen la virtualidad de ayudar a reducir el problema
del desempleo, pero resulta injusto a la par que irreal descargar sobre los
mismos la responsabilidad, ni individual ni colectivamente, de resolver ese
reto gigante que supone la insuficiencia de empleo. Cuando ademas las
perspectivas a futuro, lejos de ser halagiiefias, resultan desfavorables, si a
toda la complejidad pretérita afadimos los cambios que estan acaeciendo
ya — y los que previsiblemente van a producirse en el futuro — como
consecuencia de la digitalizacién (algoritmos, inteligencia artificial,
robots...). Germen de una auténtica revolucién en marcha dentro del
mercado laboral, con la desaparicion de numerosas profesiones, la
readaptacion necesaria de otras que todavia permanecen, y el surgimiento
de bastantes nuevas. Expresiones de transformacion, caracterizadas ademas
por un elemento comun a todas ellas, como es la previsible reduccién en la
demanda de mano de obra que va a producirse en el futuro. Vaticinio
negativo que aumenta, indirectamente, la responsabilidad de los
mecanismos ligados al empleo, entre los que ocupan un lugar destacado las
agencias de empleo privadas.

El mercado laboral vive asi instalado bajo una dinamica intensa de
cambio, consecuente con la incorporaciéon masiva de la tecnologia y su
afectacion directa o indirecta a la practica totalidad de instituciones
laborales. Reordenacién a la que no escapan tampoco los instrumentos
dispuestos para la intermediacion. En paralelo con esa revolucion acelerada
producto de la desaparicion, la modificacién y el surgimiento continuo de
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empleos. Semejante escenario coloca al legislador, seguramente al legislador
nacional pero también al legislador internacional — y por tanto a la OIT —,
en el brete de reaccionar frente al nuevo escenario en ciernes, por mas que
las sinergias clasicas de configuracién del Derecho, también del Derecho
del Trabajo, mas todavia en su vertiente supranacional, concilian mal con la
rapidez y la prestancia que se requerirfa para ordenar normativamente
cualquier manifestacion que nace y muta con gran facilidad, anticipandose
a los vaivenes futuros. Por mucho que, con la atencién puesta en los
sistemas nacionales, incluido el modelo espafiol, se aluda abiertamente ya a
la intermediacion laboral digital, como se ha tenido ocasiéon de subrayar.

2. El papel de la OIT en relacion con las agencias de empleo
privadas, dentro de los instrumentos sobre politica y promocion
del empleo

La actuacién de la OIT en relacion con las agencias de empleo privadas
debe medirse por la virtualidad de los distintos instrumentos
implementados sobre esa materia, examinados en clave retrospectiva, por
iniciativa de dicho Organismo. En alusién, respectivamente, al Convenio
OIT n. 34; el Convenio OIT n. 96; el Convenio OIT n. 181; la
Recomendaciéon OIT n. 188. Referentes todos que analizamos de manera
individualizada, con el resultado que se vera, en los epigrafes que siguen a
continuacion. Por mas que alguno de los convenios enumerados, como se
adelantaba en el apartado introductorio, haya quedado desactualizado.
Concretamente, el Convenio OIT n. 34, retirado por decision de la
Conferencia Internacional del Trabajo en su 109" reuniéon (2021).

La sucesion de iniciativas citadas, con esa cadencia tan espaciada en el
tiempo, sirve no obstante para apreciar la evolucion seguida histéricamente
en el tratamiento de la materia a cargo de la OIT, con una tendencia
apreciable hacia esa ampliacion progresiva de espacios a favor de las
agencias de empleo privadas. O si se quiere, desde otra perspectiva, con una
rebaja en las cautelas o los prejuicios hacia las mismas, incorporando
mayores indices de flexibilidad respecto a su configuracién y pervivencia.
Seguramente, a medio camino entre el pragmatismo y la concienciacién
progresiva sobre la importancia del empleo — o, en negativo de la falta de
empleo —, extensible a cualesquiera instrumentos dispuestos para
promocionar su existencia. En paralelo, el repaso de los instrumentos
listados resulta revelador también del interés tradicional de la OIT para
configurar un sustrato basico en la regulacién de la materia, punta de lanza
para su desarrollo posterior en los distintos sistemas juridicos internos de

127

@ 2023 ADAPT University Press



JUAN CARLOS GARCIA QUINONES

128

los Estados.

2.1. El Convenio OIT n. 34

Como se ha sefialado, el Convenio OIT n. 34 sobre las agencias
retribuidas de colocacién, de 1933, constituye en la actualidad un
instrumento retirado por decision de la Conferencia Internacional del
Trabajo en su 109" reunién. Convenio que, como veremos a continuacion,
apuesta por el monopolio del Estado en la intermediacion laboral y la
prohibiciéon de la iniciativa privada, por mas que semejante modelo
prohibicionista mostrara pronto sus limitaciones™. Sin embargo, ello no
obsta para que convenga incluir un breve epigrafe sobre el mismo, a efectos
de tener una perspectiva completa sobre la trayectoria y la evolucion de la
OIT seguida en materia de agencias de empleo*. Efectuada esta aclaracion,
el Convenio OIT n. 34 estd compuesto por un total de 14 articulos, cuyo
contenido se puede sistematizar del modo siguiente. El art. 1 concreta la
definicién de “agencia retribuida de colocacién”, cuando sefala que por
agencias de colocacién con fines lucrativos se entiende toda persona,
sociedad, institucién, oficina u otra organizaciéon que sirva de intermediario
para procurar un empleo a un trabajador o un trabajador a un empleador,
con objeto de obtener de uno u otro un beneficio material directo o
indirecto, definiciéon que no se aplica a los peridédicos u otras publicaciones,
a no ser que tengan por objeto exclusivo o principal el de actuar como
intermediarios entre empleadores y trabajadores; mientras que las agencias
de colocacion sin fines lucrativos son los servicios de colocacién de las
sociedades, instituciones, agencias u otras organizaciones que, sin buscar un
beneficio material, perciben del empleador o del trabajador, por dichos
servicios, un derecho de entrada, una cotizacién o una remuneracion
cualquiera (art. 1.1); seguido de la exclusiéon de la aplicaciéon del citado
Convenio a la colocaciéon de la gente del mar (art. 1.2).

Por su parte, el art. 2 establece un mandato para la supresion de las
agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos dentro del plazo de
tres aflos, a partir de la entrada en vigor, para cada Miembro, del citado
Convenio (art. 2.1); en paralelo con sendas previsiones durante el perfodo

23 J. CABEZA PEREIRO, 0p. cit., pp. 107-108.

2+ En este sentido, con la atencién puesta en la influencia del Convenio OIT n. 34 sobre
las agencias retribuidas de colocacién, de 1933, en el sistema colombiano, y el debate
surgido posteriormente en torno a las ventajas y los inconvenientes derivados de la
intermediacion laboral, »id. M.E. MONSALVE CUELLAR, gp. ¢z. También con la referencia
del Convenio OIT n. 34, vid. F. RUBIO SANCHEZ, gp. cit.
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que preceda a esta supresion, de manera que: a) no se establecera ninguna
nueva agencia retribuida de colocacién con fines lucrativos; b) las agencias
retribuidas de colocacién con fines lucrativos estaran sujetas a la vigilancia
de la autoridad competente y solo podran percibir los derechos y los gastos
que figuren en una tarifa aprobada por dicha autoridad (art. 2.2). Acto
seguido, el art. 3 incluye la posibilidad de excepcionar el citado mandato de
supresion de las agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos,
siguiendo determinadas cautelas, como son que la autoridad competente,
en casos excepcionales, efectivamente pueda conceder excepciones a las
disposiciones del § 1 del art. 2 del Convenio, pero solamente previa consulta
a las organizaciones interesadas de trabajadores y empleadores (art. 3.1); del
mismo modo que las excepciones autorizadas en virtud de este articulo solo
podran aplicarse a las agencias dedicadas a la colocacion de las clases de
trabajadores que designe expresamente la legislaciéon nacional y que
pertenezcan a profesiones en las que la colocacion se efectie en
condiciones especiales que justifiquen la excepcién (art. 3.2); sumado al
hecho de que, una vez expirado el plazo de tres afios previsto en el art. 2,
no podra autorizarse el establecimiento de nuevas agencias retribuidas de
colocacioén (art. 3.3); junto con la inclusion de un régimen bastante estricto
para aquellas agencias retribuidas de colocaciéon que puedan ser
beneficiarias de la concesion de una excepcion, con sujecion a la vigilancia
de la autoridad competente; el deber de poseer una licencia anual, renovable
a discreciéon de la autoridad competente, durante un perfodo que no
excedera de diez afios; la posibilidad de percibir solo las retribuciones y los
gastos que figuren en una tarifa aprobada por la autoridad competente; y la
prohibicién de colocar o reclutar trabajadores en el extranjero, a menos que
su licencia lo autorice y las operaciones se efectuen en virtud de un acuerdo
entre los pafses interesados (art. 3.4).

Después, el art. 4 del Convenio, respecto de las agencias retribuidas de
colocacion sin fines lucrativos, refiere su deber de poseer la autorizacion de
la autoridad competente asi como su sujecién a la vigilancia de dicha
autoridad; la prohibicién de percibir una retribucién superior a la tarifa
fijada por la autoridad competente, habida cuenta estrictamente de los
gastos ocasionados; junto con la prohibicién de colocar o reclutar
trabajadores en el extranjero, a menos que la autoridad competente lo
autorice y las operaciones se efectien en virtud de un acuerdo entre los
paises interesados. A continuacién, el art. 5 del Convenio obliga a las
agencias retribuidas de colocacién comprendidas en el art. 1 del Convenio,
asi como cualquier persona, sociedad, Institucién, oficina u otra
organizacion privada que se dedique habitualmente a procurar
colocaciones, incluso a titulo gratuito, a presentar una declaracion ante la
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autoridad competente con indicacién de si sus servicios de colocacion son
gratuitos o retribuidos. El cumplimiento de las previsiones sefialadas trata
de garantizarse con la previsién del art. 6 del Convenio, cuando mandata a
la legislaciéon nacional para establecer sanciones penales apropiadas,
incluida, si ello fuera necesatio, la cancelacién de la licencia o de la
autorizacion previstas en el Convenio para cualquier infraccién de las
disposiciones de los articulos precedentes o de la legislacion que les dé
efecto. Junto con el mandato del art. 7 del Convenio, de modo que las
memorias anuales previstas en el art. 22 de la Constituciéon de la OIT
contengan toda la informacién necesaria sobre las excepciones concedidas
en virtud del art. 3. Los preceptos siguientes se dedican, basicamente, a las
cuestiones formales relacionadas con la ratificacion, la denuncia y la revision
del Convenio (arts. 8-14). En definitiva, considerando las distintas
menciones expuestas a partir de los preceptos seleccionados del texto, se
constata una configuracién bastante restrictiva, sobre todo, respecto de las
agencias retribuidas de colocacién con animo de lucro, marcando una linea
de separacion clara entre las mismas y las agencias retribuidas de colocacion
sin fines lucrativos, hasta el punto de configurar las primeras con evidentes
rasgos de provisionalidad y excepcionalidad.

2.2. El Convenio OIT n. 96

A partir del precedente que supuso el Convenio OIT n. 34, con el
recorrido que se ha visto en el epigrafe anterior, el Convenio OIT n. 96
sobre las agencias retribuidas de colocaciéon (revisado), de 1949, incorpora
determinados cambios respecto a la regulaciéon anterior, destinados
basicamente a flexibilizar el régimen dispuesto para la supresion de las
agencias retribuidas de colocacion con fines lucrativos, en paralelo con una
mayor sistematizaciéon formal del contenido dispuesto para este ultimo
Convenio. En definitiva, introduce un modelo bastante mas aperturista si
se compara con el referente pretérito™. Convenio OIT n. 96 configurado
ahora con una parte 1 sobre Disposiciones Generales (arts. 1y 2); una parte 11
para la supresion progresiva de las agencias retribuidas de colocacién con
fines lucrativos y reglamentacién de las demas agencias de colocacion (arts.
3-9); una parte III destinada a la reglamentacién de las agencias retribuidas
de colocacion (arts. 10-14); una parte IV para disposiciones diversas (arts.
15 y 16); una parte V sobre disposiciones finales, relacionadas basicamente
con las ratificaciones, declaraciones y denuncias de los miembros de la

25 J. CABEZA PEREIRO, op. cit., p. 108.
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Organizacion (arts. 17-24).

Sobre la base de esta sistematica, dentro de la parte I bajo esa rabrica
de Disposiciones Generales, el art. 1 del Convenio incorpora la definicién de la
“agencia retribuida de colocacién”, reiterando esa distincion basica, segun
que las mismas tengan o no fines lucrativos. Por su parte, el art. 2 incluye el
deber de que todo Miembro que ratifique el Convenio indique en su
instrumento de ratificacion si acepta las disposiciones de la parte 11, que
prevén la supresion progresiva de las agencias retribuidas de colocacién con
fines lucrativos y la reglamentacion de las demas agencias de colocacién, o
si acepta las disposiciones de la parte III, que prevén la reglamentaciéon de
las agencias retribuidas de colocaciéon, comprendidas las agencias de
colocacién con fines lucrativos (art. 2.1); sumado a la mencién de que todo
aquél que acepte las disposiciones de la parte III del Convenio podra
notificar ulteriormente al Director General la aceptacion de las
disposiciones de la parte II, advertido que, a partir de la fecha del registro
de tal notificacién por el Director General, las disposiciones de la parte 111
del Convenio dejaran de tener efecto con respecto a dicho Miembro y le
seran aplicables las disposiciones de la parte II (art. 2.2).

Por otro lado, como se adelantaba, la parte II del Convenio esta
dedicada a la supresion progresiva de las agencias retribuidas de colocacion
con fines lucrativos y reglamentacion de las demas agencias de colocacion,
que conforman los arts. 3-9. En este sentido, el art. 3 del Convenio refiere
el deber de supresion de las agencias retribuidas de colocacién con fines
lucrativos, comprendidas en el art. 1.1. del propio Convenio, dentro de un
plazo limitado, cuya duraciéon se especificara por parte de la autoridad
competente (art. 3.1); con la cautela, en cualquier caso, de que dichas
agencias no deberan suprimirse hasta que se haya establecido un servicio
publico del empleo (art. 3.2); asi como la potestad de la autoridad
competente respecto a la fijacién de plazos diferentes para la supresion de
las agencias que se ocupen de la colocaciéon de categorias diferentes de
personas (art. 3.3). Mas adelante, el art. 4 del Convenio establece una serie
de cautelas para con las agencias retribuidas de colocacién con fines
lucrativos durante el periodo que preceda a su supresion, de forma que
estaran sujetas a la vigilancia de la autoridad competente, pudiendo percibir
solo las retribuciones y los gastos que figuren en una tarifa que haya sido
sometida a la autoridad competente y aprobada por la misma o que haya
sido fijada por dicha autoridad (art. 4.1); vigilancia que tendera
especialmente a la eliminacién de todos los abusos relativos al
funcionamiento de las agencias retribuidas de colocaciéon con fines
lucrativos (art. 4.2.); a cuyos efectos la autoridad competente debera
consultar, por vias apropiadas, a las organizaciones interesadas de
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empleadores y trabajadores (art. 4.3).

El art. 5 del Convenio previene, no obstante, la posibilidad de que la
autoridad competente, en casos especiales, conceda excepciones a lo
dispuesto en el art. 3.1 del Convenio con respecto a categorias de personas,
definidas de manera precisa por la legislacién nacional, cuya colocacién no
pueda efectuarse satisfactoriamente por el servicio publico del empleo, pero
solamente previa consulta, por vias apropiadas, a las organizaciones
interesadas de empleadores y trabajadores (art. 5.1); con la inclusién, en
cualquier caso, de determinadas cautelas para toda agencia retribuida de
colocacion a la que se conceda una excepcion, de forma que estara sujeta a
la vigilancia de la autoridad competente, debera poseer una licencia anual
renovable a discrecion de la autoridad competente, solo podra percibir las
retribuciones y los gastos que figuren en una tarifa que haya sido sometida
a la autoridad competente y aprobada por la misma o que haya sido fijada
por dicha autoridad, y sin posibilidad de colocar o reclutar trabajadores en
el extranjero sino de acuerdo con las condiciones fijadas por la legislacion
vigente y si la autoridad competente lo autoriza (art. 5.2).

A continuacion, el art. 6 del Convenio establece una serie de cautelas
también en relacion con las agencias retribuidas de colocacién sin fines
lucrativos, respecto al deber de poseer una autorizaciéon de la autoridad
competente y quedar sujetas a la vigilancia de dicha autoridad (art. 6.4; no
poder percibir una retribucién superior a la tarifa que haya sido sometida a
la autoridad competente y aprobada por la misma o que haya sido fijada por
dicha autoridad, habida cuenta estrictamente de los gastos ocasionados (art.
6.0); junto con la prohibiciéon de colocar o reclutar trabajadores en el
extranjero a salvo que sea de acuerdo con las condiciones fijadas por la
legislacion vigente y si la autoridad competente lo autoriza (art. 6.c). Sumado
a una medida adicional, contenida en el art. 7 del Convenio, cuando
conmina a la autoridad competente a adoptar las medidas necesarias para
cerciorarse de que las agencias no retribuidas de colocacién efectian sus
operaciones a titulo gratuito. Junto con la prevision del art. 8 del Convenio
sobre el establecimiento de sanciones penales apropiadas, incluidas — si ello
fuera necesario — la cancelacion de la licencia o de la autorizacién prevista
en el Convenio, por cualquier infracciéon de las disposiciones de esta parte
del Convenio o de la legislacion que le dé efecto. Previsiones que se
completan con esa llamada del art. 9 del Convenio a las memorias anuales
previstas en el art. 22 de la Constitucién de la OIT, de forma que incluyan
toda la informacion necesaria sobre las excepciones concedidas en virtud
del art. 5y, mas particularmente, informacién sobre el nimero de agencias
que gocen de excepciones y la extension de sus actividades, las razones que
motiven las excepciones, asi como las medidas adoptadas por la autoridad
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competente para vigilar las actividades de dichas agencias.

La parte I1I del Convenio lleva por rabrica Reglamentacion de las Agencias
Retribuidas de Colocacion, que conforman los arts. 10-14. El primero de los
preceptos citados se ocupa de las cautelas dispuestas respecto de las
agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos, en relacién con su
sujecion a la vigilancia de la autoridad competente (art. 10.4); el deber de
poseer una licencia anual, renovable a discrecion de la autoridad
competente (art. 10.4); la posibilidad de percibir solo las retribuciones y los
gastos que figuren en una tarifa que haya sido sometida a la autoridad
competente y aprobada por la misma o que haya sido fijada por dicha
autoridad (art. 10.¢); y la prohibicién de colocar o reclutar trabajadores en
el extranjero a salvo que sea de acuerdo con las condiciones fijadas por la
legislacion vigente y si la autoridad competente lo autoriza (art. 10.d). A
continuacién, el art. 11 del Convenio dispone los deberes y las
prohibiciones aplicables a las agencias retribuidas de colocacién sin fines
lucrativos, en alusiéon al deber de poseer un permiso de la autoridad
competente y estar sujetas a la vigilancia de dicha autoridad (art. 11.4); la
prohibicién de percibir una retribucion superior a la tarifa que haya sido
sometida a la autoridad competente y aprobada por la misma o que haya
sido fijada por dicha autoridad, considerando estrictamente los gastos
ocasionados (art. 11.5); junto con la imposibilidad de colocar o reclutar
trabajadores en el extranjero si no es de acuerdo con las condiciones fijadas
por la legislacion vigente y si la autoridad competente lo autoriza (art. 11.c).

Previsiones que se completan con el mandato del art. 12 del Convenio
a la autoridad competente para tomar las medidas necesarias en aras de
cerciorarse que las agencias no retribuidas de colocacién efectdan sus
operaciones a titulo gratuito. Sumado a la mencién del art. 13 del Convenio
sobre el deber de establecer sanciones penales apropiadas que
comprenderan, si ello fuere necesario, incluso la cancelacion de la licencia
o de la autorizacion previstas en el Convenio, por cualquier infracciéon de
las disposiciones de esta parte del Convenio o de la legislacion que les dé
efecto. El art. 14 del Convenio se refiere a las memorias anuales previstas
en el art. 22 de la Constituciéon de la OIT, comprensivas de toda la
informacién necesaria sobre las medidas tomadas por la autoridad
competente para vigilar las operaciones de las agencias retribuidas de
colocacion, con especial atenciéon a las agencias con fines lucrativos.
Después, la parte IV del Convenio, que incluye solo el art. 15, estd dedicada
a disposiciones diversas, incorporando alguna prevision concreta dirigida a
los Miembros, sin mayor interés destacable a efectos de nuestro estudio.
Para concluir con una parte V, compuesta por los arts. 16-24, vinculada con
cuestiones  basicamente  formales  (ratificaciones,  declaraciones,
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notificaciones, comunicaciones, etc.), que no requieren tampoco de mayor
comentario, a cuyo contenido nos remitimos.

En definitiva, el Convenio OIT n. 96 manifiesta una clara actitud
ambivalente en relacién con las agencias retribuidas de colocacion con fines
lucrativos y sin fines lucrativos, mas exigente respecto a los recelos y las
cautelas sobre la actuacién de las primeras, a medio camino entre la
preservacion de las garantfas para su actuacion y el pragmatismo evidente
que supone aceptar su utilidad como actores destacados dentro de la
intermediaciéon en el mercado laboral. Convenio ilustrativo, en cualquier
caso, de una tendencia apreciable hacia una mayor permisibilidad, vigilante
y con condiciones, mediante férmulas diversas como se ha visto (sin fecha
limite para su eliminacién, posibilidad de excepcionar motivadamente su
eliminacién, etc.), de cara a la actuaciéon de las agencias retribuidas de
colocacién con fines lucrativos, cuando se compara con el Convenio OIT
n. 34.

2.3. El Convenio OIT n. 181

El Convenio OIT n. 181 sobre las agencias de empleo privadas, de
1997, menciona en el Preambulo distintos factores que justifican su
existencia, como la importancia que representa la flexibilidad para el
funcionamiento de los mercados de trabajo; el cambio acaecido en el
contexto donde funcionan las agencias de empleo privadas, por
comparaciéon con las condiciones del Convenio precedente; el papel que
pueden desempenar las agencias de empleo para el buen funcionamiento
del mercado de trabajo; la necesidad de proteger a los trabajadores contra
los abusos; junto con la garantia de la libertad sindical y la promocién de la
negociacion colectiva y el dialogo social como elementos necesarios para el
funcionamiento de un buen sistema de relaciones laborales. Listado de
razones que abundan, de manera bastante evidente, en esa inercia cada vez
mas favorable hacia el papel que estan destinadas a jugar las agencias de
empleo privadas en el ambito de la intermediacion, dentro del mercado
laboral. El propio énfasis que manifiesta el legislador en el Preambulo del
texto, dedicando tanto espacio a las mismas, bajo esa combinacién calculada
entre ventajas y cautelas, supone una constataciéon evidente del
reconocimiento de su virtualidad. No en vano, la doctrina ha identificado
abiertamente el Convenio OIT n. 181 como una evolucién en la regulacién
de la intervencion de la iniciativa privada en materia de empleo™.

26 En este sentido, v7d. J.L.. LAZARO SANCHEZ, gp. ¢it.; J. CABEZA PEREIRO, 0p. ¢it., pp. 108-
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Con estos precedentes, el Convenio OIT n. 181 se compone de 21
articulos, cuyos aspectos mas sobresalientes analizamos en los parrafos que
siguen. El art. 1 dedica mayor atencién a las definiciones que los textos
precedentes, en tanto que, junto con la expresiéon de “agencia de empleo
privada”, se incluyen también las expresiones “trabajadores” y “tratamiento
de los datos personales de los trabajadores”. Asi, por “agencia de empleo
privada” se designa toda persona fisica o juridica, independiente de las
autoridades publicas, que presta uno o mas de los servicios siguientes en
relacién con el mercado de trabajo: servicios destinados a vincular ofertas y
demandas de empleo, sin que la agencia de empleo privada pase a ser parte
en las relaciones laborales que pudieran derivarse; servicios consistentes en
emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposiciéon de una tercera
persona, fisica o juridica (“empresa usuaria”), que determine sus tareas y
supervise su ejecucion; y otros servicios relacionados con la busqueda de
empleo, determinados por la autoridad competente, previa consulta con las
organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores, como
brindar informacion, sin estar por ello destinados a vincular una oferta y
una demanda especificas (art. 1.1). El término “trabajadores” comprende a
los solicitantes de empleo (art. 1.2). Y la expresion “tratamiento de los datos
personales de los trabajadores” abarca la recopilacion, almacenamiento,
combinacién y comunicacién de los datos personales, junto con todo otro
uso que pudiera hacerse de cualquier informacion relativa a un trabajador
identificado o identificable (art. 1.3).

Por su parte, confirmando el cambio de orientaciéon evidente sobre las
agencias privadas de colocacion frente a lo dispuesto en los Convenios
anteriores, netamente favorable ahora a la existencia de las mismas, el art. 2
del Convenio OIT n. 181 dispone su aplicacién para todas las agencias de
empleo privadas (art. 2.1); asi como su aplicacion respecto de todas las
categorias de trabajadores y todas las ramas de actividad econémica, con
excepcion del reclutamiento y colocacion de la gente de mar (art. 2.2); de
manera que sefiala expresamente, como una de sus finalidades, permitir el
funcionamiento de las agencias de empleo privadas, junto con la proteccion
de los trabajadores que utilicen sus servicios, en el marco de sus
disposiciones (art. 2.3); por mas que, previa consulta con las organizaciones
mas representativas de empleadores y trabajadores interesadas, todo
Miembro queda facultado para, en primer lugar, prohibir, en determinadas
circunstancias, el funcionamiento de las agencias de empleo privadas con
respecto a ciertas categorfas de trabajadores o en ciertas ramas de actividad

109. También, para un examen completo del Convenio OIT n. 181, ampliamente, vzd. F.
CAVAS MARTINEZ, 0p. cit.
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econdmica en lo que atafie a la prestaciéon de uno o mas de los servicios a
que se refiere el § 1 del art. 1 (art. 2.4.2); en segundo lugar, excluir, en
determinadas circunstancias, a los trabajadores de ciertas ramas de actividad
econdmica, o de partes de éstas, del campo de aplicacion del Convenio de
referencia, o de algunas de sus disposiciones, siempre que se garantice por
otros medios a los trabajadores en cuestion una protecciéon adecuada (art.
2.4.b); con la prevision de que todo Miembro que ratifique el Convenio
debera indicar, en las memorias que envie en virtud del art. 22 de la
Constitucion de la OIT, las prohibiciones o exclusiones a las que en su caso
se acoja en virtud del § 4 del presente articulo, motivandolas debidamente
(art. 2.5).

A continuacién, el art. 3 reconoce una autonomia evidente a los
sistemas nacionales en relaciéon con la determinacién del régimen juridico
de las agencias de empleo privadas, de conformidad con la legislacion y la
practica nacionales, previa consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y trabajadores (art. 3.1); autonomia que se
extiende igualmente en relacién con la determinaciéon por cada Miembro,
mediante un sistema de licencias o autorizaciones, de las condiciones por
las que se rige el funcionamiento de las agencias de empleo privadas, salvo
cuando dichas condiciones estén determinadas de otra forma por la
legislacion y la practica nacionales (art. 3.2). No obstante, el art. 4 refiere la
adopcion de medidas para asegurar que los trabajadores contratados por las
agencias de empleo privadas, que prestan los servicios a los que se hace
referencia en el art. 1, no se vean privados del derecho de libertad sindical
y del derecho a la negociacion colectiva.

Mais adelante, el art. 5 sefiala el deber de todo Miembro, con el fin de
promover la igualdad de oportunidades y de trato en materia de acceso al
empleo y a las diferentes profesiones, de velar por que las agencias de
empleo privadas traten a los trabajadores sin discriminacién alguna por
razones de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional,
origen social o cualquier otra forma de discriminaciéon cubierta en la
legislacion y la practica nacionales, tales como la edad o la discapacidad (art.
5.1). Mencion ésta que constituye una novedad en la regulacion de la OIT
para con las agencias de colocacién, como ha subrayado la doctrina®. Junto
con la previsiéon de que estas disposiciones del § 1 del articulo que se
examina, no seran obsticulo para que las agencias de empleo privadas
faciliten servicios especiales o apliquen programas destinados a ayudar a los
trabajadores mas desfavorecidos en sus actividades de busqueda de empleo
(art. 5.2). Acto seguido, el art. 6 dispone una serie de deberes para las

27 J.L. LAZARO SANCHEZ, gp. cit., p. 81.
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agencias de empleo privadas, en relacién con el tratamiento de datos
personales de los trabajadores, de manera que se efectien en condiciones
que protejan dichos datos y respeten la vida privada de los trabajadores, de
conformidad con la legislacion y la practica nacionales (art. 6.4); asi como
su limitacién a las cuestiones relativas a las calificaciones y experiencia
profesional de los trabajadores concernidos y a cualquier otra informacion
directamente pertinente (art. 6.5).

Por su parte, el art. 7 prohibe a las agencias de empleo privadas cobrar
a los trabajadores, ni directa ni indirectamente, ni en todo ni en parte,
ningun tipo de honorario o tarifa (art. 7.1); por mas que después, en interés
de los trabajadores afectados, la autoridad competente, previa consulta con
las organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores,
pueda autorizar excepciones en relacion con semejante prohibicion
respecto de determinadas categorfas de trabajadores, asi como
determinados servicios prestados por las agencias de empleo privadas, sin
que sea por tanto una excepcion a la totalidad, como se deduce del tenor de
la norma (art. 7.2); junto con el deber adicional, para todo Miembro que
autorice alguna de las excepciones sefialadas, de suministrar informacién en
las memorias que envie de conformidad con el art. 22 de la Constitucion de
la OIT acerca de dichas excepciones y su debida motivaciéon (art. 7.3).
Regulaciéon que ha generado el debate entre la doctrina en torno a si el
tratamiento dado en la norma, con el contenido que se ha visto, debe
interpretarse 0 no como la consagracion definitiva de la gratuidad para los
demandantes de empleo™.

El art. 8 dispone el deber de todo Miembro, previa consulta con las
organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores, de
adoptar todas las medidas necesarias y convenientes, dentro de los limites
de su jurisdiccién y, en su caso, en colaboraciéon con otros Miembros, para
que los trabajadores migrantes reclutados o colocados en su territorio por
agencias de empleo privadas gocen de una protecciéon adecuada y para
impedir que sean objeto de abusos, medidas que comprenderan leyes o
reglamentos con establecimiento de sanciones, incluyendo la prohibicién
de aquellas agencias de empleo privadas que incurran en practicas
fraudulentas o abusos (art. 8.1); de igual modo que se prevé asimismo, en
supuestos de reclutamiento de trabajadores en un pais para trabajar en otro,
la consideracién por los Miembros interesados de la posibilidad de concluir
acuerdos laborales bilaterales para evitar abusos y practicas fraudulentas en
materia de reclutamiento, colocacién y empleo (art. 8.2). En este sentido,
como ha significado la doctrina, existen precedentes donde la OIT — sin ir

28 [bidens, p. 83 ss.
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mas lejos, el Convenio n. 34 — se ha manifestado contraria a la posibilidad
de desarrollar esta labor de intermediacion para con esta concreta tipologia
de trabajadores a cargo de agencias privadas, como cautela adicional de
proteccion frente a su especial vulnerabilidad™.

El art. 9 incorpora la prevision para todo Miembro de tomar medidas
en aras de asegurar que las agencias de empleo privadas no recurran al
trabajo infantil ni lo ofrezcan. Después, el art. 10 mandata a la autoridad
competente garantizar la existencia de mecanismos y procedimientos
apropiados en los que colaboren si es conveniente las organizaciones mas
representativas de empleadores y trabajadores, para examinar las quejas, los
presuntos abusos y las practicas fraudulentas relacionadas con las
actividades de las agencias de empleo privadas. Por su parte, el art. 11
ordena a todo Miembro la adopcién, de conformidad con la legislacion y la
practica nacionales, de las medidas necesarias para asegurar que los
trabajadores empleados por agencias de empleo privadas previstas en la
letra 4 del § 1, art. 1, gocen de una protecciéon adecuada en materia de
libertad sindical; negociacién colectiva; salarios minimos; tiempo de trabajo
y demas condiciones de trabajo; prestaciones de seguridad social
obligatorias; acceso a la formacion; seguridad y salud en el trabajo;
indemnizacioén en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional;
indemnizacion en caso de insolvencia y proteccion de los créditos laborales;
y proteccion y prestaciones de maternidad y proteccidon y prestaciones
parentales.

El art. 12 conmina también a todo Miembro para la determinaciéon y
atribucion, de conformidad con la legislacion y la practica nacionales, de las
responsabilidades respectivas de las agencias de empleo privadas que
prestan los servicios que se mencionan en la letra 4 del § 1, art. 1, y de las
empresas usuarias, en relacion con la negociaciéon colectiva; el salario
minimo; el tiempo de trabajo y las demas condiciones de trabajo; las
prestaciones de seguridad social obligatorias; el acceso a la formacion; la
protecciéon en el ambito de la seguridad y la salud en el trabajo; la
indemnizacion en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional;
la indemnizacién en caso de insolvencia y la proteccion de los créditos
laborales; y la proteccion y las prestaciones de maternidad y la proteccion y
prestaciones parentales.

El listado de deberes dispuestos para todo Miembro tiene continuidad
en el art. 13, en esta ocasion, respecto a la elaboracién, el establecimiento y
la revision periddica de las condiciones para promover la cooperacion entre
el servicio publico del empleo y las agencias de empleo privadas, de

2 Lbidens, pp. 91-93.
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conformidad con la legislacion y la practica nacionales y previa consulta con
las organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores (art.
13.1); condiciones que deberan reconocer el principio de que las
autoridades publicas retienen competencias para, en ultima instancia,
formular politicas de mercado de trabajo; asi como utilizar y controlar la
utilizacién de fondos publicos destinados a la aplicacién de esa politica (art.
13.2); junto con el deber de las agencias de empleo privadas, con la
periodicidad que la autoridad competente disponga, de facilitarle la
informacién que precise, teniendo debidamente en cuenta su caracter
confidencial, con el fin de permitirle conocer la estructura y las actividades
de las agencias de empleo privadas, de conformidad con las condiciones y
las practicas nacionales; asi como con fines estadisticos (art. 13.3); sumado
al deber de la autoridad competente de compilar y, a intervalos regulares,
hacer publica semejante informacion (art. 13.4).

El art. 14 incluye determinadas cuestiones vinculadas con la aplicacién
del Convenio, comenzando por la aplicacién de sus disposiciones por
medio de la legislacion o por otros medios conformes a la practica nacional,
como decisiones judiciales, laudos arbitrales o convenios colectivos (art.
14.1); mientras que el control sobre dicha aplicacién correra a cargo de los
servicios de inspecciéon del trabajo o de otras autoridades publicas
competentes (art. 14.2); sumado al deber condicional de prever y aplicar
efectivamente medidas de correccién adecuadas, con inclusion de sanciones
si hubiese lugar, en los casos de infraccién de las disposiciones del Convenio
(art. 14.3). Mas adelante, consciente seguramente de la moderacion en sus
objetivos dispuestos en relacion con las agencias de empleo privadas, como
premisa imprescindible para su aplicacién potencial a un amplio nimero de
paises, el art. 15 refiere la no afectacion por el Convenio a las disposiciones
mas favorables aplicables en virtud de otros convenios internacionales del
trabajo a los trabajadores reclutados, colocados o empleados por agencias
de empleo privadas.

El resto de preceptos del Convenio regulan distintos aspectos
formales, comenzando por el art. 16, cuando sefiala que el mismo supone
una revision del Convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion
(revisado) de 1949, y el Convenio sobre las agencias retribuidas de
colocacién de 1933. El art. 17, en relacion con la comunicacién de las
ratificaciones formales del Convenio, para su registro, al Director General
de la Oficina Internacional del Trabajo. El art. 18, subrayando su
obligatoriedad unicamente respecto de aquellos Miembros de la OIT cuyas
ratificaciones haya registrado el Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo (art. 18.1); la entrada en vigor doce meses después
de la fecha en que las ratificaciones de dos Miembros hayan sido registradas
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por el Director General (art. 18.2); y, desde dicho momento, la entrada en
vigor del Convenio, para cada Miembro, doce meses después de la fecha en
que haya sido registrada su ratificacioén (art. 18.3).

El art. 19, respecto a la posibilidad de denunciar el Convenio por parte
de todo Miembro que lo haya ratificado a la expiraciéon de un periodo de
diez afios, a partir de la fecha en que haya entrado inicialmente en vigor,
mediante un acta comunicada, para su registro, al Director General de la
Oficina Internacional del Trabajo, denuncia que no surtira efecto hasta un
afio después de la fecha en que se haya registrado (art. 19.1); de igual modo
que todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el plazo de
un afio después de la expiracion del periodo de diez afios mencionado en el
parrafo precedente, no haga uso del derecho de denuncia previsto en este
articulo, quedara obligado durante un nuevo periodo de diez afios, y en lo
sucesivo podra denunciar este Convenio a la expiracién de cada periodo de
diez afios, en las condiciones previstas en este articulo (art. 19.2).

El art. 20, en relacién con la notificacion a todos los Miembros de la
OIT por parte del Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
de cuantas ratificaciones, declaraciones y denuncias le comuniquen los
Miembros de la Organizacion (art. 20.1); sumado al mandato al Director
General para llamar la atencién de los Miembros de la Organizacién sobre
la fecha de entrada en vigor del presente Convenio, con ocasion de la
notificacién a los Miembros de la Organizacion del registro de la segunda
ratificacién que le haya sido comunicada (art. 20.2). El art. 21, respecto a la
comunicacién por parte del Director General de la Oficina Internacional
del Trabajo al Secretario General de las Naciones Unidas, a los efectos del
registro y de conformidad con el art. 102 de la Carta de las Naciones Unidas,
de una informacién completa sobre todas las ratificaciones, declaraciones y
actas de denuncia que haya registrado de acuerdo con los articulos
precedentes.

El art. 22, con prevision de que, cada vez que lo estime necesario, el
Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del Trabajo presente
a la Conferencia General una memoria sobre la aplicacién del Convenio, y
considere la conveniencia de incluir en el orden del dia de la Conferencia la
cuestion de su revision total o parcial. El art. 23, cuando refiere que, en caso
de que la Conferencia adopte un nuevo convenio que implique una revisiéon
total o parcial del presente Convenio, y a menos que el nuevo convenio
contenga disposiciones en contrario, la ratificacion, por un Miembro, del
nuevo convenio revisor implicara, zpso zure, la denuncia inmediata de este
Convenio, no obstante las disposiciones contenidas en el art. 19, siempre
que el nuevo convenio revisor haya entrado en vigor; a partir de la fecha en
que entre en vigor el nuevo convenio revisor, el presente Convenio cesara
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de estar abierto a la ratificacién por los Miembros (art. 23.1); junto con la
prevision de continuidad en vigor de este Convenio en todo caso, en su
forma y contenido actuales, para los Miembros que lo hayan ratificado y no
ratifiquen el convenio revisor (art. 23.2). Para concluir con el art. 24, cuando
sefiala que las versiones inglesa y francesa del texto de este Convenio son
igualmente auténticas.

El conjunto de previsiones examinadas, a lo largo de los distintos
preceptos que conforman el Convenio de referencia, revelan de manera
elocuente un reconocimiento explicito sobre la utilidad de las agencias de
empleo privadas. De forma que, admitida abiertamente su participacion en
el contexto de la intermediacién dentro del mercado laboral, de manera
coordinada con los servicios publicos de empleo, queda solo poner el foco
en que su actuacion no vaya en detrimento de los derechos basicos de los
trabajadores. A cuyos efectos, se deriva con buen criterio la materializacién
efectiva de ese listado amplio de garantias y cautelas a las legislaciones y
practicas nacionales. Posicionamiento que comparte mayoritariamente la
doctrina, consciente de que el argumento principal utilizado porla OIT para
revisar el marco juridico de las agencias privadas de colocacién consiste,
precisamente, en el convencimiento acerca de su influencia positiva en la
marcha de los mercados de trabajo™. En definitiva, una visién opuesta a la
posicion tradicional de la OIT sobre esa materia en tiempos pretéritos,
como evidencian algunos de los instrumentos analizados (Convenio OIT
n. 34 y Convenio OIT n. 96).

2.4. La Recomendacion OIT n. 188

Como continuacion del Convenio OIT n. 181, la Recomendaciéon OIT
n. 188 sobre agencias de empleo privadas, de 1997, surge con el propésito
declarado de complementar el Convenio citado, como se reconoce
expresamente en el Preambulo de la misma y en linea con lo dispuesto en
el art. 1 de la Recomendaciéon. A partir de aqui, se estructura en tres partes
diferenciadas, en alusién por su orden a disposiciones generales (I, arts. 1-
3); proteccion de los trabajadores (11, arts. 4-15), que constituye el grueso
de la regulacién; y relaciones entre el servicio publico de empleo y las
agencias de empleo privadas (I, arts. 16 y 17).

Con estos precedentes, el art. 1 de la Recomendacién, como se ha
sefialado, dentro de la parte dedicada a disposiciones generales, refiere que
sus disposiciones complementan las del Convenio de referencia, con el

30 [bidens, p. 94.
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proposito de aplicarlas conjuntamente con ellas (art. 1). Como se puede
apreciar, un deber “rebajado”, en linea con ese tono de recomendacion,
lejos por tanto de la rotundidad inherente a un mandato imperativo de
obligado cumplimiento, como corresponde a esa formula de
Recomendacion. Para sefialar acto seguido, siempre con tono facultativo,
como en la medida de lo posible, los organismos tripartitos o las
organizaciones de empleadores y trabajadores deberfan ser asociados a la
formulacion y aplicacion de las disposiciones adoptadas para dar efecto al
Convenio; de igual modo que, cuando sea conveniente, la legislacion
nacional aplicable a las agencias de empleo privadas deberfa completarse
con normas técnicas, directrices, codigos de deontologia, procedimientos
de autocontrol o por otros medios que sean conformes a la practica
nacional (art. 2). Y concluir este primer bloque con un mandato potestativo
a los Estados Miembros para que, cuando resulte conveniente y viable,
intercambien informaciones y compartan la experiencia adquirida sobre la
contribucién de las agencias de empleo privadas al funcionamiento del
mercado de trabajo, comunicandolas a la Oficina Internacional del Trabajo
(art. 3).

La parte II de la Recomendacién lleva por rabrica Proteccion de los
trabajadores, compuesta por los arts. 4-15, con el contenido que se vera,
conformando el eje central de la misma. En este sentido, el art. 4 interpela
potestativamente a los Miembros respecto a la adopcién de las medidas
necesarias y apropiadas para prevenir y eliminar las practicas de las agencias
de empleo privadas que no sean conformes a la deontologia, con mencién
entre esas medidas potenciales de leyes o reglamentos que establezcan
sanciones, incluyendo la prohibicién de las agencias de empleo privadas que
lleven a cabo practicas contrarias a la deontologfa. A continuacion, el art. 5
sefiala la posibilidad de que los trabajadores empleados por las agencias de
empleo privadas, a las que se refiere la letra 4 del § 1, art. 1 del Convenio,
tengan, cuando sea conveniente, un contrato de trabajo escrito donde se
especifiquen sus condiciones de empleo, de forma que, como minimo, estos
trabajadores deberfan ser informados de sus condiciones de empleo antes
del inicio efectivo de su actividad. Acto seguido, el art. 6 sefiala que las
agencias de empleo privadas no deberfan poner trabajadores a disposicién
de una empresa usuaria con el fin de reemplazar a sus trabajadores en
huelga.

El art. 7 apela potestativamente a la autoridad competente para
reprimir las practicas desleales en materia de publicidad y anuncios
engafiosos, incluidos aquéllos para empleos inexistentes. Por su lado, el art.
8 seflala que las agencias de empleo privadas no deberfan reclutar, colocar
o emplear trabajadores para trabajos que impliquen riesgos y peligros no
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aceptados o cuando puedan ser objeto de abusos o trato discriminatorio de
cualquier tipo; del mismo modo que deberian informar a los trabajadores
migrantes, en la medida de lo posible en su idioma o en el que les resulte
familiar, acerca de la indole del empleo ofrecido y las condiciones de empleo
aplicables. Mas adelante, el art. 9 especifica que deberia prohibirse, o
impedirse con otras medidas, a las agencias de empleo privadas la
formulacién o publicacién de anuncios de puestos vacantes o de ofertas de
empleo que tengan como resultado, directo o indirecto, la discriminacién
fundada en motivos de raza, color, sexo, edad, religion, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social, origen étnico, discapacidad, situacién
conyugal o familiar, orientacién sexual o afiliacién a una organizacién de
trabajadores. Mientras que el art. 10 sefiala la conveniencia de incitar a las
agencias de empleo privadas para que promuevan la igualdad en el empleo
a través de programas de accién positiva.

El art. 11, con la referencia de la proteccion de datos, expresa el deseo
de prohibir a las agencias de empleo privadas la consignacién en ficheros o
en registros datos personales que no sean necesarios para juzgar la aptitud
de los candidatos respecto de los empleos para los que estan siendo o
podrian ser tomados en consideracion. Mandato condicionado, que
completa a su vez el art. 12, cuando refiere que las agencias de empleo
privadas deberfan conservar los datos personales de un trabajador
unicamente mientras esté justificado por los fines concretos para los cuales
hayan sido recabados, o inicamente mientras el trabajador desee figurar en
una lista de candidatos a un puesto de trabajo (art. 12.1); de igual forma que
deberian adoptarse medidas para asegurar el acceso de los trabajadores a
todos sus datos personales, tal y como se conservan en los sistemas de
tratamiento automatico o electrénico o en ficheros manuales, medidas que
deberfan contemplar el derecho de los trabajadores a examinar y obtener
copia de estos datos asi como el derecho a solicitar que se supriman o
rectifiquen los datos inexactos o incompletos (art. 12.2); y finalizar
afirmando que, con excepcion de cuando guarden relacién directa con los
requisitos de una profesion determinada, y cuenten con el permiso explicito
del trabajador afectado, las agencias de empleo privadas no deberfan pedir,
conservar ni utilizar los datos sobre las condiciones de salud de un
trabajador, ni tampoco utilizar esos datos para determinar la aptitud de un
trabajador para el empleo (art. 12.3). En definitiva, cautelas todas
razonables que, entre otros peligros, tratan de proteger preventivamente al
trabajador sobre los riesgos del denominado “data outsourcing’ durante el
proceso de seleccion, en referencia a los limites que deben incluirse respecto
ala cesion de informacion entre los posibles sujetos actuantes a lo largo del
mismo. Materia ésta que ha merecido, con acertado criterio, una atenciéon
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especifica a cargo de la doctrina, consciente de la situacion de vulnerabilidad
manifiesta en la que se sitia el demandante de empleo, como consecuencia
de la participacion en ese #er de colocacion de diversos agentes externos®.

Por su parte, respecto a la seleccion de los trabajadores, el art. 13 apela
facultativamente a las agencias de empleo privadas y la autoridad
competente en la adopciéon de medidas para alentar la utilizacién de
métodos apropiados equitativos y eficaces de seleccion. El art. 14 sefala
que las agencias de empleo privadas deberfan contar con personal
adecuadamente cualificado y formado. Y el art. 15 afirma, dentro del
respeto debido a los derechos y obligaciones establecidos en la legislacion
nacional relativos a la terminacién del contrato de trabajo, cémo las
agencias de empleo privadas, que presten los servicios mencionados en el §
1.6 del art. 1 del Convenio, no deberfan impedir que la empresa usuaria
contrate a ese asalariado; o limitar la movilidad profesional de ese asalariado;
ni imponer sanciones al asalariado que acepte un empleo en otra empresa.
En conclusién, todo un listado de previsiones razonables dentro del ambito
de las agencias de empleo privadas, bajo esa finalidad compartida de
garantizar un conjunto minimo de derechos a los trabajadores concernidos,
con mandatos potestativos a las agencias de empleo privadas y a la
autoridad laboral, segiin qué casos. Si bien esa caracterizacion dispositiva,
propia del instrumento de la Recomendacién, deja siempre un espacio
amplio de incertidumbre sobre el recorrido efectivo que van a tener dichas
actuaciones, a falta del elemento coercitivo “indispensable” para hacer
cumplir el mandato de la norma.

Para concluir, la parte III de la Recomendaciéon lleva por titulo
Relaciones entre el servicio priblico de empleo y las agencias de empleo privadas, que
conforman los arts. 16 y 17. El primero de los preceptos citados apela al
deseo de fomentar la cooperacion entre los servicios publicos de empleo y
las agencias de empleo privadas para la puesta en practica de una politica
nacional de organizaciéon del mercado de trabajo, con posibilidad de
establecer organismos que comprendan a representantes de los servicios
publicos de empleo y de las agencias privadas de empleo, asi como de las
organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores. Por su
parte, el art. 17, siempre en términos dispositivos, incluye una enumeracion
abierta de las medidas dirigidas a fomentar la cooperacion entre los servicios
publicos de empleo y las agencias de empleo privadas, en alusién a
iniciativas como la puesta en comun de informaciones y la utilizaciéon de

31 En este sentido, ampliamente, 2. S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Los riesgos del denominado
“data outsourcing” en el proceso de colocacidn: limites a la cesion de informacion entre los posibles sujetos
intervinientes, en esta Revista, 2019, n. 2.
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una terminologfa comun para mejorar la transparencia del funcionamiento
del mercado de trabajo; el intercambio de anuncios de puestos vacantes; la
promocién de proyectos conjuntos, por ejemplo, en materia de formacion;
la conclusion de convenios entre los servicios publicos de empleo y las
agencias de empleo privadas sobre la ejecucion de ciertas actividades, tales
como proyectos para la inserciéon de los desempleados de larga duracién; la
formacion del personal; asi como las consultas regulares dirigidas a mejorar
las practicas profesionales.

3. Influencia de los instrumentos de la OIT sobre las agencias de
empleo privadas en el ordenamiento espaiiol: la configuracién de
la intermediacion en el mercado laboral en Espafia

El estudio sobre la regulacion de las agencias de empleo privadas en
Espafia requiere un ejercicio previo de contextualizacién, en un doble
plano. Primero, para valorar su papel en el marco mas general de la
intermediacion, dentro del mercado del empleo, con la referencia siempre
del modelo espafiol™. Y, en segundo lugar, para verificar su papel entre el
conjunto de agentes que interactian alrededor de la intermediacion, a partir
de una distincién basica entre entidades publicas y privadas, sin obviar la
importancia destacada que asumen a este respecto las empresas de trabajo
temporal™. Advertido no obstante como premisa de partida, en linea con
lo senalado por la doctrina, que el Derecho espafiol cumple con suficiencia
los objetivos y las exigencias del Convenio OIT n. 181°*. Afirmacién valida
en el momento de ratificacién del Convenio citado en 1999%, extensible
igualmente pata los tiempos actuales con la referencia de la Ley 3/2023.
Texto legal que ha supuesto la consiguiente modificaciéon del régimen
juridico vigente hasta entonces en la materia que nos ocupa, segun los

32 Para un estudio reciente sobre la intermediacién laboral en Espafia, vid. M.1. BENAVENTE
TORRES, La intermediacion laboral en Espaiia, en F. NAVARRO NIETO, A. COSTA REYES
(coords.), Presente y futuro de las politicas de empleo en Esparia, Bomarzo, 2021.

3 En desarrollo de este argumento, ampliamente, 2id. M.]. LOPERA CASTILLEJO,
Intermediacion laboral y potenciacion de las empresas de trabajo temporal en su papel de agencias de empleo,
en J. GARCIA BLASCO, A.L. DE VAL TENA (dirs.), Crisis econdmica y empleo: 1a experiencia
Judicial aplicativa de las siltimas reformas laborales, Aranzadi, 2021.

34 En este sentido, vd. F. CAVAS MARTINEZ, op. cit.

35 El Convenio OIT n. 181 fue ratificado por el Estado espafiol el 19 de mayo de 1999
(instrumento de ratificacién publicado en BOE, 13 septiembre 1999), mientras que su
entrada en vigor en Espafia tuvo lugar el 15 de junio de 2000, conforme a lo dispuesto en
su art. 18.3.
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términos que prevefa el RDL 3/2015%.

De esta forma, con la referencia del ordenamiento espafiol, la
regulacion de la intermediacion laboral se contiene actualmente en la Ley
3/2023 citada. Concretamente, dentro del Titulo III dedicado a las Po/iticas
activas de empleo, cuyo Capitulo 11 lleva por rabrica Intermediacion (arts. 40-
46). En alusion, por su orden, al concepto de intermediacién laboral (art.
40); agentes de la intermediaciéon (art. 41); el servicio publico de
intermediacion laboral (art. 42); agencias de colocacion (art. 43); la actividad
de recolocacién de las personas trabajadoras (art. 44); la actividad de
seleccion de personal (art. 45); e indicadores de eficiencia (art. 46). De forma
que, aceptada la premisa de que en el mercado laboral la oferta de empleo
es siempre inferior a la demanda, con las consecuencias negativas que ello
comporta en multiples niveles, la intermediacion laboral se define como «el
conjunto de acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras
un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a las entidades
empleadoras las personas trabajadoras mas apropiadas a sus requerimientos
y necesidades» (art. 40.1); para sefialar, acto seguido, una serie de
actuaciones que puede comprender la intermediacién, en alusién
respectivamente a la prospeccion y captacion de ofertas de trabajo (art.
40.2.a); 1a puesta en contacto de ofertas de trabajo con personas que buscan
un empleo, para su colocacion o recolocacion (art. 40.2.5); 1a seleccion para
un puesto de trabajo de personas que pueden ser idéneas para el mismo,
evitando cualquier sesgo o estereotipo de género, edad o discapacidad (art.
40.2.0); asi como la puesta a disposicién de la persona solicitante de empleo,
especialmente si se encuentra entre los colectivos de atencion prioritaria del
art. 50, del conjunto de apoyos necesarios para que sus circunstancias
personales, sociales o familiares no se traduzcan en barreras a lo largo del
proceso de intermediacion laboral (art. 40.2.d). La duda que se suscita
entonces es si la relacién de actuaciones enumeradas compone un listado
abierto o cerrado, algo que el precepto no termina de reflejar claramente.
En este sentido, nos decantamos por considerar su caracter abierto, de
manera que las actuaciones enunciadas son desde luego parte integrante de
la intermediacién laboral, pero no agotan todas las actividades que pueden
quedar incluidas potencialmente dentro de dicho concepto.

En el siguiente apartado, la norma define lo que considera por
“colocacién  especializada”, como aquella actividad destinada a la

36 Norma derogada, con efectos de 2 de marzo de 2023, excepto sus arts. 15-18, que se
derogaran con la entrada en funcionamiento efectivo de la Agencia Espafiola de Empleo,
como establece la DD tnica, apartado 1., de la Ley 3/2023. También, para una
aproximacién inicial al significado y la trascendencia de la Ley 3/2023, vid. F. FERNANDEZ
PROL, La intermediacion laboral en la nueva I ey de Empleo, en wwmw.aedfss.coms, 8 marzo 2023.
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recolocacion de las personas trabajadoras o desempleadas que resultaran
afectadas en procesos de reestructuraciéon empresarial, cuando aquella
hubiera sido establecida o acordada con las personas trabajadoras o sus
representantes en los correspondientes planes sociales o programas de
recolocacion, o decidida por los servicios publicos de empleo, de oficio o a
instancia de las personas afectadas por transiciones industriales o por
transformaciones en los sectores productivos (art. 40.3). A continuacion,
seflala en el apartado siguiente la inclusién dentro del concepto de
“colocacion especializada” de la actividad de seleccion de personal, aun
cuando el método de reclutamiento de la persona idénea para el puesto de
trabajo ofertado requiera extender, a falta de perfiles adecuados entre las
personas demandantes inscritos, la bisqueda de la candidatura adecuada
entre personas trabajadoras no inscritas como personas demandantes de los
servicios publicos de empleo (art. 40.4). Prevision aperturista, esta tltima,
que contrasta con la rigidez manifestada por el ahora derogado art. 34.5
TRLE, cuando sefialaba que, a efectos de la intermediacién que realicen los
servicios publicos de empleo y, en su caso, las entidades colaboradoras de
los mismos y de la ejecucion de los programas y medidas de politicas activas
de empleo, tenfan exclusivamente la consideraciéon de demandantes de
empleo aquéllos que figuraban inscritos como tales en dichos servicios
publicos de empleo. Sea como fuere, el conjunto de cuestiones examinadas
en relacién con el concepto de intermediacion laboral, segun lo dispuesto
en el art. 40 de la Ley 3/2023, resulta bastante mas completo en su
configuracién que el contenido previsto sobre este mismo particular en el
art. 31 TRLE, actualmente derogado.

Desde estas pautas, la caracterizacion esencial de la intermediacion
laboral en nuestro modelo proviene del juego combinado de los preceptos
restantes que componen el citado Capitulo 111, dentro del Titulo III, ademas
del art. 40 analizado (arts. 41-46), eliminado que ha sido del texto vigente el
precepto que contenfa el TRLE dedicado a los principios basicos de la
intermediacion laboral (art. 34 TRLE, ahora derogado)’’. Si bien, semejante
variacion “de configuracion” en el tratamiento legal de la materia, no debe
interpretarse tampoco como una renuncia del legislador al desarrollo de la
intermediacion laboral bajo una serie de principios, que son reiteracion en
lo sustancial de los que figuraban con la regulacién pretérita. De manera
que la nueva sistematica seguida para su regulacion, con la eliminaciéon de
ese precepto concreto dedicado a los “principios basicos de la

37 Para una caractetizacioén general sobre el alcance de la politica de colocacién en Espafia,
vid. J.A. ALUJAS RU1Z, E/ alcance de la politica de colocacion en Espaiia, en Trabajo y Seguridad
Social — CEF, 2018, n. 422.
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intermediaciéon”, no debe valorarse en ningin caso como un refuerzo
implicito hacia una concepcién instrumental o utilitarista de la misma.
Sobre todo, porque buena parte de ese contenido se traslada ahora al art.
42 de la Ley 3/2023, bajo la rabtica E/ servicio piiblico de intermediacion laboral.

En primer lugar, se afirma rotundamente la consideracién de servicio
de caracter publico de la intermediacion laboral, con independencia del
agente que la realice (art. 42.1).

En segundo lugar, se dispone el deber de garantizar un servicio publico
de intermediacién laboral «a personas trabajadoras y personas, empresas y
demas entidades empleadoras, sin barreras territoriales», a cuyos efectos
corresponde a los servicios publicos de empleo la captacion de las ofertas y
demandas de empleo del mercado de trabajo asi como superar los
desequilibrios territoriales, garantizando a las personas, empresas y demas
empleadoras y personas usuarias de los servicios de empleo una
intermediacion eficaz y de calidad (art. 42.2).

En tercer lugar, se apela al fortalecimiento de los medios publicos del
Sistema Nacional de Empleo para facilitar la intermediaciéon laboral, sin
perjuicio de la oportuna colaboraciéon publico-privada a través de los
instrumentos de coordinacién o los convenios de colaboracién que se
celebren con agencias de colocacion (art. 42.3).

En cuarto lugar, se mandata a los servicios publicos de empleo para
formalizar, en su correspondiente ambito territorial, acuerdos de
coordinacién o convenios de colaboracién con las agencias, cuyo contenido
habra de respetarse, garantizando en todo caso a los trabajadores la
gratuidad por la prestacion de servicios de intermediacién (art. 42.4). En
efecto, la gratuidad se ha reivindicado tradicionalmente como un elemento
esencial dentro de la caracterizaciéon de la intermediacion laboral en el
modelo espanol, tanto cuando se realiza por los servicios publicos de
empleo por si mismos, o a través de las entidades o agencias de
colaboracion. Gratuidad que se extiende por igual, como se ha visto, para
trabajadores y empresarios. Mientras que, cuando la intermediacién laboral
tiene lugar a cargo de las agencias de colocacién, con independencia de los
servicios publicos de empleo, debe garantizarse igualmente a los
trabajadores esa gratuidad por la prestaciéon de servicios, sin que pueda
exigirseles ninguna contraprestaciéon por los mismos.

En quinto lugar, se afirma que la colaboraciéon de las agencias de
colocacién con los servicios publicos de empleo podra consistir en la
concesiéon de subvenciones publicas, contratacién administrativa o
cualquier otra forma juridica ajustada a la normativa estatal y autonémica,
si bien la financiacién con fondos publicos exigira el sometimiento de las
agencias a los indicadores de eficiencia especificos previstos en el art. 46 del
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mismo texto legal (art. 42.5).

En sexto lugar, las agencias de colocacién que actien con animo de
lucro deberan desarrollar al menos un 60% de su actividad con fondos
propios, al margen de la actividad concertada publicamente (art. 42.0).

En séptimo lugar, se dispone respecto de las actividades de
intermediaciéon que desarrollen las agencias de colocacion, el sometimiento
a seguimiento y evaluacion por parte de los servicios publicos de empleo en
su respectivo territorio, con deber de facilitar toda la documentaciéon e
informacién precisa a efectos tanto de dotar al Sistema Publico Integrado
de Informacién de los Servicios de Empleo, como los requeridos por los
servicios publicos de empleo para evaluar el resultado cualitativo y
cuantitativo de su intermediacion (art. 42.7).

En octavo lugar, aparece una invocacion a la totalidad de la actividad
de intermediacién, comprensiva de la labor de prospeccién y captacion de
ofertas de trabajo, junto con la casacion de la oferta y demanda de empleo
o la colocacioén, recolocaciéon o selecciéon de personal, para su desarrollo
respectivo con cumplimiento de los objetivos de la politica de empleo y los
principios rectores de la misma. Seguida de una mencién particular, en
parrafo separado, hacia el respeto de la igualdad real y efectiva de las
personas oferentes y demandantes de empleo y la no discriminacién en el
acceso al empleo, sin perjuicio de la generaciéon de mercados inclusivos y la
ejecucion de programas especificos para facilitar la empleabilidad de
colectivos mas desfavorecidos.

Mencioén a la discriminacion en el acceso al empleo que, con el texto
de referencia de la regulacion anterior (TRLE), se inclufa monograficamente
dentro de un precepto con esa misma rabrica Discriminacion en el acceso al
empleo, concretamente el art. 35 TRLE, ahora derogado. De esta forma, en
lo que nos ocupa por nuestra materia de estudio, las agencias de colocacion,
como actores destacados que son de la intermediacion, estin sometidas en
su actuacion igualmente al principio de igualdad y no discriminaciéon. En
efecto, en el acceso al empleo, con independencia de que sea publico o
privado, no pueden establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones,
incluidos los criterios de seleccion que sean causa de discriminacion.
Principio de igualdad de trato y no discriminacion al que se suma igualmente
el de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Objetivo de
igualdad que constituye asi un referente obligado en los distintos
instrumentos de la politica de empleo que puedan implementarse dentro
del Sistema Nacional de Empleo. Por ejemplo, en alusion a las acciones de
intermediacion laboral en las que pueden intervenir diversos agentes como
los servicios publicos de empleo, las agencias de colocacién o las empresas
de trabajo temporal, en cuanto actuen como tales agencias, o aquellos otros
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servicios que se determinen para los trabajadores en el exterior; de igual
forma que debe ser éste también un referente a considerar por parte de las
diversas medidas de fomento, incluidos los programas de mejora de
empleabilidad de las mujeres. De modo que corresponde a todos los
organismos enumerados velar especificamente para evitar cualquier tipo de
discriminacion en el acceso al empleo, tanto directa como indirecta.

Para concluir, se incorpora un mandato sobre la preservacion de la
plena transparencia y la proteccién y adecuado tratamiento de los datos
personales de los demandantes de empleo por parte de los agentes de
intermediacion (art. 42.8).

En definitiva, el conjunto de cuestiones examinadas a la luz de la nueva
regulacion legal, con la Ley 3/2023, conforma una regulacién que continta
en lo sustancial con el régimen pretérito dispuesto en el TRLE — ahora
derogado en relacién con las materias que nos conciernen, como se sefiald
—, bien que con la incorporacién no obstante de algunos matices
significativos. Aquellos que se derivan, a grandes rasgos, de subrayar
primero, mas todavia, el caricter publico de la intermediaciéon laboral;
utilizar, en segundo lugar, una concepcioén de la colaboracién publico-
privada influenciada por criterios predominantemente pragmaticos o
utilitaristas, como recurso obligado y subsidiario, a modo casi de “mal
necesario”, consciente el legislador sobre la imposibilidad manifiesta de
prestar en exclusiva la ingente tarea pendiente en el ambito de la
intermediacién a cargo de los servicios publicos de empleo; junto con el
aumento, en tercer lugar, de los deberes, los controles y el rigor respecto a
la actuacion de las agencias de colocacion. Primeras impresiones
coincidentes en lo sustancial con las manifestaciones todavia incipientes de
la doctrina, subrayando factores tales como el lugar central que otorga la
Ley 3/2023 a la intermediacion laboral y el refuerzo notable de la misma; la
ampliacion significativa del elenco de actuaciones incluidas en su ambito de
actuacion asi como su nueva concepcion transversal; junto con un
pretendido cambio de paradigma en la colaboraciéon publico-privada,
mediante una elevacién significativa de lo publico dentro de esa ecuacion,
a la espera no obstante de la materializaciéon de dichos propoésitos a través
del consiguiente desarrollo reglamentario y la implementacion futura de las
partidas presupuestarias suficientes™.

En clave retrospectiva, el modelo espafiol se ha venido caracterizando
tradicionalmente por sus altos indices de desempleo, cuando se compara
con otros sistemas de nuestro entorno proéximo, por encima siempre de la
media de la Unién Europea. Semejante cualificacion en negativo refuerza la

38 En este sentido, »id. F. FERNANDEZ PROL, gp. ¢/t
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idea de la colaboracién publico-privada entre los agentes que interactian
alrededor de la intermediacién laboral. Una opcién, compatible no
obstante, con esa vocacion decidida — e intensificada ahora con la nueva
Ley 3/2023 —, de preservar en cualquier caso la centralidad y el
fortalecimiento de los servicios publicos de empleo, tanto el estatal como
los de las Comunidades Auténomas, de modo que no se produzca un
indeseado efecto sustitucion de la iniciativa publica por la iniciativa privada
en los ambitos respectivos de la intermediacién y la colocacion. Por mas
que la intermediacién en el mercado de trabajo se configura en efecto como
un servicio de caracter publico, con independencia del agente que realice
esas funciones de intermediacion. De manera que, junto con el incremento
de las posibilidades de colocacién de los trabajadores desempleados,
cumple la funcién de coadyuvar a la configuracién de un mercado de
trabajo cada vez mas equilibrado, reduciendo las disfunciones
obstaculizadoras de esa integracion deseable entre ofertas y demandas de
empleo. Maxime cuando, volviendo la mirada hacia tiempos pretéritos, los
resultados han revelado tradicionalmente una incidencia escasa de los
servicios publicos de empleo en su condicién de intermediario dentro del
mercado de trabajo, por contraposicion sin ir mas lejos con los datos
registrados a cargo de las empresas de trabajo temporal, como ha
significado la doctrina®. Resultado éste que el tiempo se encargari de
refrendar o reorientar a futuro, segin el grado de cumplimiento que
obtengan las aspiraciones renovadas del legislador con el nuevo texto legal.

4. Contextualizacion de las agencias de colocaciéon entre las
entidades dedicadas a la intermediacion laboral dentro del
sistema espafiol

A partir de la caracterizacion de la intermediaciéon al modo que se ha
visto en el epigrafe anterior, con la referencia siempre del modelo espafiol,
el art. 41 de la Ley 3/2023 enumera un listado cerrado de los agentes
encargados de llevar a cabo la misma, en alusion a los servicios publicos de
empleo, las agencias de colocacién — sean agencias de colocacion
propiamente dichas o agencias especializadas en la recolocaciéon o en la
seleccion de personal —, y aquellos otros servicios que reglamentariamente
se determinen para o con los trabajadores en el exterior (art. 41.1). Junto
con una referencia adicional a las entidades colaboradoras o promotoras de
programas de politicas activas de empleo aprobados por los servicios

3 J.A. ALUJAS RUIZ, E/ alcance de la politica de colocacion en Espaiia, cit., p. 126 ss.
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publicos de empleo, facultadas por la norma para realizar de manera
complementaria actuaciones de intermediacién dirigidas a la insercién
laboral de las personas participantes en los mismos, segin los términos
establecidos en la normativa reguladora correspondiente, a cuyos efectos
dichas entidades vienen excepcionadas de la obligaciéon de constituirse
como agencias de colocacion (art. 41.2).

En este sentido, dejando a un lado ahora los servicios publicos de
empleo, el art. 43 de la Ley 3/2023 se ocupa especificamente de las agencias
de colocacion, dedicando a las mismas un tratamiento amplio y preciso®.
En primer lugar, las define como aquellas entidades publicas o privadas,
con o sin animo de lucro, que realicen actividades de intermediacion laboral
de acuerdo con lo establecido en el art. 42, en coordinacion con los servicios
publicos de empleo o como entidades colaboradoras de estos (art. 43.1)*.

En segundo lugar, respecto de las personas fisicas o juridicas que
deseen actuar como agencias de colocacidon, deberan presentar una
declaraciéon responsable; presentacion que habra de verificarse ante el
servicio publico de empleo competente de la Comunidad o ciudad
auténoma donde tengan su establecimiento principal; de modo que, con la
declaraciéon responsable, la actuacion de la agencia de colocacion tendra
validez en todo el territorio del Estado y sin limite de duracién; por mas
que las agencias de colocacion podran iniciar su actividad desde el dia de la
presentacion de la declaraciéon responsable, sin perjuicio de las facultades
de comprobacién, control e inspeccién que tengan atribuidas las
administraciones competentes en los respectivos territorios donde se ejerza
dicha actividad (art. 43.2).

En tercer lugar, se incluye igualmente una prevision para regular
mediante reglamento un sistema electrénico comun que permita integrar el
conjunto de la informacién proporcionada por la Agencia Espafiola de
Empleo y los servicios publicos de empleo de las Comunidades Auténomas
respecto a las agencias de colocacién, de manera que éstos puedan conocer
en todo momento las agencias que operan en su territorio; precisando, en
todo caso, que, sin perjuicio de las obligaciones previstas y de las especificas

40 En relacién con las agencias de colocacion, ampliamente, vid. M. LOPEZ BALAGUER, Las
agencias de colocacion, en R. ROQUETA BUJ (dit.), Medidas de proteccion y politicas de formacion y
contratacion para los desempleados, Tirant lo Blanch, 2018. También sobre las agencias de
colocacion, pero en clave retrospectiva, vid. F.J. SANCHEZ-PEGO FERNANDEZ, Las agencias
de colocacion en el dmbito de la reforma laboral, en Documentacion Laboral, 1994, n. 43.

# Significando la funcionalidad de la intermediacién laboral como servicio de informacioén,
con proyeccion hacia ambos polos del mercado laboral, esto es, desempleados que buscan
empleo, por un lado, y empresas que anhelan la cobertura de una vacante, por otro lado,
vid. MLA. MALO OCANA, La intermediacion laboral como servicio de informacion, en Economistas,
2018, n. 156-157 extra, p. 123 ss.
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que puedan determinarse reglamentariamente, las agencias de colocacién
deberan: a) suministrar a los servicios publicos de empleo la informacion
que se determine por via reglamentaria, con la periodicidad y la forma que
allf se establezca sobre las personas trabajadoras atendidas y las actividades
que desarrollan, asi como sobre las ofertas de empleo y los perfiles
profesionales que correspondan con esas ofertas; b) respetar la intimidad y
dignidad de las personas trabajadoras y cumplir la normativa aplicable en
materia de proteccion de datos y garantizar a las personas trabajadoras la
gratuidad por la prestacion de servicios; ¢) disponer de sistemas electronicos
compatibles y complementarios con los de los servicios publicos de empleo;
d) cumplir la normativa vigente en materia laboral y de Seguridad Social; )
cumplir con las normas sobre accesibilidad universal de las personas con
discapacidad y, en particular, velar por la correcta relacion entre las
caracteristicas de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y
profesional requerido, a fin de no excluir del acceso al empleo a las personas
con discapacidad; f) garantizar, en su ambito de actuacion, el principio de
igualdad en el acceso al empleo, no pudiendo establecer discriminacién
alguna, directa o indirecta, basada en motivos de edad, sexo, discapacidad,
salud, orientaciéon sexual, identidad de género, expresion de género,
caracteristicas sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religién o
creencias, opinién politica, afiliacién sindical, asi como por razén de lengua,
dentro del Estado espafiol, o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social, siempre que las personas trabajadoras se hallasen en
condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate
(art. 43.3). Listado abierto y extenso de obligaciones expresivo, en cualquier
caso, del afan legislativo por aumentar de forma significativa el control y las
obligaciones dispuestas sobre las agencias de colocacion.

En cuarto lugar, se refiere el falseamiento de la declaracién responsable
prevista en el apartado 2 del precepto examinado, junto con el
incumplimiento de las obligaciones relacionadas en el apartado 3 del mismo
percepto, como causas de baja en la condicién de agencia de colocacion, sin
perjuicio de la aplicacién del correspondiente régimen sancionador; sumado
a la prevision de que la agencia de colocacion que cause baja por dichos
motivos, no podra volver a recuperar dicha condicién, aunque se ampare
en nombres o razén social distintos, durante los dos afios siguientes a la
fecha de baja (art. 43.4).

Las alusiones a las agencias de colocaciéon deben buscarse también en
el art. 44 de la Ley 3/2023, bajo la rabrica La actividad de recolocacion de las
personas trabajadoras, facultadas como estan para llevar a cabo la actividad de
colocacién  especializada destinada a la reinserciéon profesional o
recolocacion de las personas trabajadoras que resultaran afectadas en
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procesos de reestructuracion empresarial, en los términos examinados del
art. 43 del mismo texto legal, como alternativa al desarrollo de semejante
actividad directamente por el personal de los servicios publicos de empleo
(art. 44.1). Del mismo modo que asumen un protagonismo idéntico
también en relaciéon con la actividad de seleccion de personal, cuando se
afirma que el desarrollo de la actividad de colocacién especializada
consistente en la seleccion de personal podra ser desarrollada directamente
por el personal de los servicios publicos de empleo o por agencias de
colocacion (art. 45.1). En este ultimo caso, ausente esa mencion al posible
desarrollo de dicha actividad a cargo de las mismas «en los términos
sefialados» del art. 43. Circunstancia ésta que, sin embargo, entendemos que
no debe interpretarse como la instauracion de un régimen diferenciado
entre la actividad de recolocaciéon de las personas trabajadoras (art. 44) y la
actividad de seleccion de personal (art. 45), a los efectos que analizamos. Y
si, unicamente, como una omisién casual o involuntaria de la norma.

Para completar el tratamiento de las agencias de colocacién en la Ley
3/2023, deben referirse los indicadores de eficiencia que regula el art. 46 del
citado texto legal, en previsiéon de una futura regulacion reglamentaria de
los indicadores de proceso, impacto y resultados para medir la eficiencia de
la actividad de las agencias de colocacion, teniendo en cuenta, entre otros,
los relativos al numero y perfil de las personas atendidas, las ofertas de
empleo captadas, la reducciéon de las brechas de género, asi como el numero
de inserciones conseguidas en el mercado laboral. Junto con una referencia
a la medicion de la eficiencia como mecanismo para incentivar el acceso en
condiciones de igualdad a los servicios publicos de empleo por parte de
cualquier persona, con independencia de su nivel de empleabilidad inicial.

Por su parte, al margen ya de la Ley 3/2023, la normativa sobre las
agencias de colocacion se contiene asimismo en el RD 1796/2010, de 30 de
diciembre, por el que se regulan las agencias de colocaciéon. La estructura
del dltimo texto citado revela los aspectos principales que han influido en
la 16gica del legislador para su regulacion. En este sentido, el Capitulo I se
dedica a las Disposiciones Generales, donde al margen del objeto del propio
Real Decreto (art. 1), se incluye la definicién de las agencias de colocacion
(art. 2) y las cuestiones relativas a la autorizacion (art. 3). El Capitulo II lleva
por rabrica Régimen de funcionamiento y desarrollo de la actividad, compuesto por
los arts. 4-8, con inclusién de los aspectos dedicados al régimen juridico
(art. 4); obligaciones de las agencias de colocacién (art. 5); espacio
telematico comun en el Sistema de Informacién de los Servicios Puablicos
de Empleo (art. 6); seguimiento y evaluacién (art. 7); y derecho de
informacién (art. 8). A continuacion, el Capitulo 111 se titula Procediniento
para la concesion, ampliacion del dmbito de actuacion y extincion de la antorizacion,
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compuesto por los arts. 9-15, sefialando los elementos relacionados con la
iniciacion del procedimiento (art. 9); instruccion del procedimiento (art. 10);
terminacion del procedimiento (art. 11); vigencia de la autorizacion (art. 12);
ampliacion del ambito de actuacion (art. 13); extincién de la autorizacion
(art. 14); e infracciones y sanciones (art. 15). Mientras que el Capitulo IV se
refiere a las agencias de colocacién como entidades colaboradoras de los
servicios publicos de empleo, que integran los arts. 16-20, mencionando las
materias respectivas de definicion y competencia (art. 16); obligaciones de
las agencias de colocacion como entidades colaboradoras (art. 17); objeto y
contenido de los convenios (art. 18); iniciativa para la suscripciéon de
convenios (art. 19); y seguimiento y evaluacion especificos (art. 20).

En relacién con su definiciéon, de conformidad con lo previsto en el
art. 2 del Real Decreto citado, las agencias de colocaciéon son entidades
publicas o privadas, con o sin animo de lucro, que, en coordinacién y/o
colaboracion con el servicio publico de empleo correspondiente, realicen
actividades de intermediacién laboral para proporcionar a las personas
trabajadoras un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a los
empleadores los trabajadores mas apropiados a sus requerimientos y
necesidades, a cuyos efectos valoraran los perfiles, aptitudes, conocimientos
y cualificaciéon profesionales de los mismos que requieran sus servicios para
la busqueda de empleo y los requerimientos y caracteristicas de los puestos
de trabajo ofertados, de igual modo que aparecen facultadas para desarrollar
también actuaciones relacionadas con la busqueda de empleo, tales como
orientacion e informacién profesional, y con la selecciéon de personal (art.
2.1).

Por su parte, las empresas de recolocacion son agencias de colocacion
especializadas en la actividad destinada a la recolocacion de las personas
trabajadoras que resultaran excedentes en procesos de reestructuracion
empresarial, cuando aquélla hubiera sido establecida o acordada con los
trabajadores o sus representantes en los correspondientes planes sociales o
programas de recolocacién, y sometidas al régimen legal y reglamentario
establecido con caracter general para las agencias de colocacion (art. 2.2).
Respecto a su régimen de actuacion, las agencias de colocacién autorizadas
estan facultadas para actuar de forma autébnoma pero coordinada con los
setvicios publicos de empleo, y/o como entidades colaboradoras de los
mismos, mediante la suscripcién de un convenio de colaboracién con
aquéllos, de acuerdo con el procedimiento y alcance previstos en el Capitulo
IV (art. 2.3). De otro lado, en relacion con las personas usuarias, las agencias
de colocacién estan obligadas a cumplir las condiciones de actuacién
previstas en la norma y, en el supuesto de haber suscrito convenio de
colaboraciéon con los servicios publicos de empleo, las especificas que
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figuren en el convenio correspondiente (art. 2.4). De igual modo que las
agencias de colocacién que actien como entidades colaboradoras de los
servicios publicos de empleo, habran de llevar a cabo las actuaciones que se
establezcan en el convenio de colaboraciéon previsto en el Capitulo IV con
las personas demandantes de empleo inscritas como tales en los servicios
publicos de empleo (art. 2.5).

Las agencias de colocacién se configuran asi como un instrumento
tanto del servicio publico de empleo estatal como de los servicios publicos
de empleo de las Comunidades Auténomas, que éstos pueden utilizar en la
medida que consideren necesario para que las personas que buscan empleo
lo encuentren en el menor plazo posible. En este sentido, la consideracion
de la intermediacién laboral como servicio de caracter publico, de las
personas fisicas o juridicas que deseen actuar como agencias de colocacion,
condiciona el deber de obtener autorizacién del servicio publico de empleo
estatal cuando pretendan realizar su actividad desde centros de trabajo
establecidos en diferentes Comunidades Auténomas, o del servicio
equivalente de la Comunidad Auténoma, en el caso de que pretendan
desarrollar su actividad desde centros de trabajo establecidos Gnicamente
en el territorio de esa Comunidad. Si bien la autorizacion serd tnica y tendra
validez para gestionar ofertas de trabajo y solicitudes de empleo de todo el
territorio espafol. El deber de solicitar autorizacion se extiende igualmente
a las entidades que casen ofertas y demandas de empleo utilizando
exclusivamente medios electrénicos, correspondiendo la concesion de
dicha autorizacion al servicio publico de empleo estatal (art. 3.1).

En el Capitulo II sobre Régimen de funcionamiento y desarrollo de la actividad,
destaca el art. 5, con la enumeracién de un listado amplio de obligaciones
que deben cumplir las agencias de colocacién, en alusién a: a) estar
previamente autorizadas por el servicio publico de empleo correspondiente
y mantener las condiciones y requisitos que posibilitaron la concesion de la
autorizacion; b) solicitar autorizacion para la ampliacién de su ambito de
actuacion; c) garantizar a los trabajadores la gratuidad por la prestacion de
setvicios, tanto de intermediacién laboral como de otras actuaciones
relacionadas con la busqueda de empleo; d) garantizar, en su ambito de
actuacion, los principios de igualdad y no discriminacién en el acceso al
empleo; €) garantizar el respeto a la intimidad y dignidad de los trabajadores
en el tratamiento de sus datos, sometiendo la actuacion en esta materia a la
normativa aplicable de proteccién de datos de caracter personal; f) no
subcontratar con terceros la realizaciéon de la actividad objeto de la
autorizacion concedida, salvo que se trate de otras agencias de colocacion
autorizadas; g) elaborar y ejecutar planes especificos para la colocacion de
personas desempleadas integrantes de los colectivos prioritarios, en
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coordinacién con los servicios publicos de empleo y en el marco de la
planificacion general que se establezca en el Sistema Nacional de Empleo;
h) cumplir con la normativa vigente en materia laboral y de Seguridad
Social; 1) cumplir con las normas sobre accesibilidad universal de las
personas con discapacidad; j) velar por la correcta relaciéon entre las
caracteristicas de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y/o
profesional requerido; k) estar sujeta a las actuaciones del control e
inspecciéon que lleven a cabo los servicios publicos de empleo de acuerdo
con la normativa aplicable, asi como a la actuaciéon de la Inspecciéon de
Trabajo y Seguridad Social y otros érganos de control.

Por su parte, dentro del marco del Sistema de Informacién de los
Servicios Publicos de Empleo (SISPE), se ha creado un espacio telematico
comun con el propésito de integrar el conjunto de la informacién
proporcionada por los diferentes servicios publicos de empleo respecto de
las agencias de colocacién, asi como la informacién que estas agencias
suministran (art. 6). El art. 7 regula las cuestiones relativas al seguimiento y
evaluacion, con un mandato a los servicios publicos de empleo para que
sigan y evalden las actividades de las agencias autorizadas que operen en su
territorio, con prevision también de realizar un seguimiento y evaluacion
especifico respecto de las agencias que hayan suscrito convenio de
colaboracion, seguimiento y evaluacion que corresponde en todos los casos
a los 6rganos e instrumentos del Sistema Nacional de Empleo (art. 7.1); con
una obligacién de informacion periddica a los 6rganos de participacion del
servicio publico de empleo estatal y de los servicios publicos de empleo de
las Comunidades Auténomas, en relaciéon con sus respectivos ambitos de
gestién, sobre las agencias de colocacion autorizadas y las actividades
realizadas (art. 7.2). De otro lado, en relacién con un aspecto concreto
como la ejecucion de los programas y medidas de politicas activas de
empleo, la consideracién de demandantes de empleo se configura bajo un
criterio bastante rigido, limitada exclusivamente a aquellos que figuren
inscritos como tales en los servicios publicos de empleo, de donde se deriva
el reconocimiento expreso para los mismos a ser informados por los
servicios publicos de empleo sobre las agencias de colocacién que operan
en su territorio (art. 8).

El Capitulo III esta referido al procedimiento para la concesion,
ampliacion del dmbito de actuaciéon y extinciéon de la autorizacién, que
conforman los arts. 9-15, dando cuenta de una regulacién muy exhaustiva
en relacién con la iniciacién del procedimiento (art. 9); instruccion del
procedimiento (art. 10); terminaciéon del procedimiento (art. 11); vigencia
de la autorizacion (art. 12); ampliaciéon del ambito de actuacion (art. 13);
extincién de la autorizacion (art. 14); e infracciones y sanciones (art. 15).
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Previsiones todas que revelan el rigor y la escrupulosidad que dedica el
legislador a regular las cuestiones formales y procedimentales vinculadas
con la autorizacién, como garantia para una adecuada configuracion de las
agencias de colocacion, considerando su importancia en las funciones de
intermediacion dentro del mercado laboral. Mientras que, para el supuesto
de que una entidad quiera desarrollar actividades de agencia de colocacion
a partir del 5 de julio de 2014, ya no resulta necesaria la previa autorizaciéon
de ningun servicio publico de empleo, en virtud de la modificaciéon operada
pot el RD-Ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes
para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia. Pero con obligacién
de presentar, antes del inicio de su actividad, una declaracién responsable
al servicio publico de empleo competente, conforme a los siguientes
criterios: a) en cualquier Comunidad Auténoma donde tenga algun centro
de trabajo; b) agencias de colocacién que operen exclusivamente por
medios telematicos, en la Comunidad Auténoma que considere; c) en el
SEPE, si exclusivamente tiene centros de trabajo en las Ciudades
Auténomas de Ceuta y/o Melilla, o bien, teniendo centro de trabajo en
Ceuta y/o Melilla y alguna Comunidad Auténoma, la agencia opte pot
presentar la declaracién responsable en el SEPE.

El Capitulo IV lleva por rabrica De /as agencias de colocacion como entidades
colaboradoras de los servicios pitblicos de empleo, compuesto por los arts. 16-20. El
art. 16 se ocupa de la definiciéon y competencia, de donde se deduce que la
actuacion de todas las agencias de colocacion estara coordinada por los
servicios publicos de empleo, pero no todas las agencias de colocacion
tendran la condiciéon de colaboradoras de uno o varios servicios publicos
de empleo. De este modo, las agencias de colocacién colaboran con los
servicios publicos de empleo cuando exista un instrumento juridico
(convenio de colaboracién) que regule esta relacion. La colaboracién con
los servicios publicos de empleo se puede desarrollar mediante contratacion
administrativa, concesion de subvenciones publicas, o cualquier otra forma
juridica ajustada a la normativa estatal y autonémica. Las agencias de
colocacién que colaboren con los servicios publicos de empleo prestaran
sus servicios de forma gratuita a los trabajadores y a las empresas, ya que
sus servicios se remuneraran por los respectivos servicios publicos de
empleo, en los términos establecidos en el convenio de colaboracion.

El art. 17 enumera las obligaciones de las agencias de colocaciéon que
actuen como entidades colaboradoras de los servicios publicos de empleo,
las cuales, ademas de cumplir con las obligaciones del art. 5, deberan
desarrollar igualmente su actividad con observancia de lo establecido en el
convenio de colaboracién, compelidas de manera especifica a: a)
suministrar la informacién contemplada en el convenio de colaboracién, en
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el formato que se requiera, y especificamente respecto a las personas
atendidas y sus perfiles, asi como en relacién con las ofertas de empleo y
los perfiles que correspondan con las mismas; b) comunicar las incidencias
que se produzcan sobre las obligaciones de los trabajadores y de las
personas solicitantes y beneficiarias de prestaciones por desempleo,
comunicacién que se realizara a efectos de valoracion, por parte de los
servicios publicos de empleo, de los posibles incumplimientos que pudieran
derivarse de tales incidencias y adoptar las medidas que procedan en su
caso; c) realizar las acciones objeto del convenio de colaboracién en los
términos y condiciones sefialados en el mismo; d) sujecion a las acciones
que pudieran realizar los servicios publicos de empleo, con el fin de efectuar
el seguimiento y evaluaciéon de las actuaciones objeto del convenio de
colaboraciéon segin lo establecido en el art. 20; e) garantizar a los
trabajadores y empleadores la gratuidad por la prestacion de servicios; f) en
caso de tratarse de entidades con animo de lucro, realizar al menos un 40%
de su actividad con fondos no provenientes de los servicios publicos de
empleo; en caso de tratarse de entidades sin animo de lucro, acreditar que
realizan al menos un 10% de actividad con fondos no provenientes de los
servicios publicos de empleo. En definitiva, un listado amplio de deberes
demostrativo del interés del legislador por disciplinar, bajo un criterio
pretendidamente estricto y riguroso, la actividad de las agencias de
colocaciéon que interactuen en el mercado laboral como entidades
colaboradoras de los servicios publicos de empleo.

El rigor aplicado al listado de obligaciones que enumera el precepto
examinado tiene su continuacion en el art. 18, sobre el objeto y contenido
de los convenios, cuando refiere, en primer lugar, que los convenios tendran
por objeto la determinaciéon de las actividades a desarrollar por las agencias
de colocacién que actien como entidades colaboradoras de los servicios
publicos de empleo (art. 18.1). Para sefialar, acto seguido, el contenido
minimo que habran de tener los convenios, en alusién al ambito de
aplicacion; duracion, que podra ser de uno o dos afios; descripcion de las
acciones concretas a desarrollar; forma de financiacién de las acciones
objeto de convenio, con expresion de su vinculacion a los resultados fijados;
los medios materiales, humanos y econémicos que empleara la agencia para
acometer las acciones previstas; colectivos de demandantes destinatarios de
los servicios; seguimiento y evaluacion; definicién de los sistemas de
comunicacion de la informacidén; mecanismos de comunicacion;
indicadores de eficacia; y procedimiento y tramite para su modificacion, asi
como la determinaciéon de las causas de su extincioén (art. 18.2). De igual
modo que se mandata a los servicios publicos de empleo de las
Comunidades Auténomas comunicar al servicio publico de empleo estatal
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los convenios que hayan suscrito en su ambito territorial, a efectos de su
conocimiento y comunicacion a los 6rganos e instrumentos del Sistema
Nacional de Empleo (art. 18.3).

Por su parte, el art. 19 se refiere a la iniciativa de suscripcién de
convenios, facultando a los servicios publicos de empleo para establecer, en
su correspondiente ambito territorial, el procedimiento de suscripcion de
los convenios de colaboracién con las agencias autorizadas para operar
dentro del mismo, procedimiento que podra consistir en la concesién de
subvenciones publicas, contrataciéon administrativa o cualquier otra forma
juridica ajustada a la normativa estatal y autonémica. Por ultimo, el art. 20
regula el seguimiento y evaluacién especificos, con obligacién de las
agencias de colocacién de facilitar cuantos datos, documentaciéon e
informacién sean necesarios, en los soportes informaticos o medios que se
establezcan, para evaluar el resultado de las acciones convenidas, junto con
el mandato a los servicios publicos de empleo para realizar las acciones que
sean necesarias de cara al seguimiento y evaluacién de las actuaciones objeto
del convenio, tanto en su aspecto cualitativo como cuantitativo; ademas de
las actividades de fiscalizacion y control a cargo de los servicios publicos de
empleo respecto de las agencias que actuen como entidades colaboradoras
de los mismos, concretamente, la comprobacioén del cumplimiento de los
porcentajes de actividad, una vez transcurridos los primeros seis meses de
vigencia del convenio de colaboracién y, con posterioridad, anualmente,
con advertencia explicita de que el incumplimiento de esta obligacién sera
causa de extincion del convenio.

Para concluir este analisis, debe tenerse en cuenta que la entrada en
vigor de la Ley 3/2023 no ha supuesto la derogacién del RD 1796/2010
analizado. Circunstancia que pudiera plantear, quizas, eventuales
contradicciones en el futuro, con ocasién de la combinacién entre esa
regulaciéon pretérita, que continda vigente como se ha sefialado, y el
tratamiento dispuesto para la intermediacion en general — y las agencias de
colocaciéon en particular — con motivo de la nueva regulacién incorporada
por la Ley 3/2023 citada. En este sentido, aunque no se hace una mencién
especifica a las agencias de colocacién, debe considerarse lo establecido en
la DT 4* de este texto legal cuando, bajo la rabrica Entidades que colaboran en
la gestion del empleo, senala como las entidades que, a la entrada en vigor de la
Ley 3/2023, colaborasen con los setvicios publicos de empleo, mantendrin
semejante condiciéon de acuerdo con la normativa en virtud de la cual se
establecio la colaboracion, mientras no se desarrolle reglamentariamente un
nuevo régimen de colaboracién con los servicios publicos de empleo.
Regulaciéon que establecera los requisitos minimos de las entidades para
colaborar en la gestion, sin perjuicio del desarrollo que en cada Comunidad
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Auténoma pueda hacerse de la misma.

5. El papel destacado de las empresas de trabajo temporal como
entidades de intermediacion en el modelo espaiol

Las empresas de trabajo temporal asumen un protagonismo evidente
dentro del mercado laboral. No en vano, la contratacion de trabajadores
para cederlos temporalmente a otras empresas solo puede efectuarse a
través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas, en los
términos previstos en su normativa especifica, como dispone el art. 43.1
ET. La empresa de trabajo temporal es aquella cuya actividad fundamental
consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria, con caracter
temporal, trabajadores por ella contratados (art. 1.1, Ley 14/1994, de 1° de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (LETT)). Si
bien las empresas de trabajo temporal estan facultadas asimismo para actuar
como agencias de colocacién, siempre que cumplan los requisitos exigidos
para ello y actden segin su normativa. Al igual que pueden también
desarrollar actividades de formacién para la cualificacién profesional, el
asesoramiento y la consultoria en el ambito de recursos humanos.

Semejante versatilidad justifica el deber de las empresas de trabajo
temporal de informar a los trabajadores y a las empresas clientes si su
actuacion lo es como empresa de trabajo temporal o en el ejercicio de
cualquiera de las actividades citadas (art. 1, apartados 2 y 3, LETT). Sea
como fuere, corresponde a la jurisdiccion social la competencia para
solventar los litigios que puedan suscitarse entre empresarios y trabajadores
como consecuencia del contrato de puesta a disposicion (art. 2.a, Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (LR]S)).
Mientras que la jurisdiccion civil es la competente para conocer los
conflictos que puedan surgir entre la empresa de trabajo temporal y la
empresa usuaria.

Las empresas de trabajo temporal ejercen asf un papel destacado como
entidades de intermediacién dentro del sistema espafiol, configurado al
modo que se ha visto en los epigrafes anteriores, desde su contextualizacion
con el resto de entidades que interactuan alrededor de la intermediacion,
considerando lo dispuesto en el art. 41.1.4 de la Ley 3/2023, cuando, dentro
de los agentes de la intermediacion, sefiala «a las agencias de colocacion,
sean agencias de colocacion propiamente dichas o agencias especializadas
en la recolocacién o en la seleccion de personaly. Ausente ahora, por tanto,
de la regulacion actual contenida en el texto legal citado, una mencién
explicita a las empresas de trabajo temporal, en contraposicion con la
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alusion expresa de las mismas que si contenfa el derogado TRLE.
Concretamente, el art. 33.2, en relacién con el deber de presentar con
caracter previo una declaracion responsable por parte de las personas fisicas
o juridicas, incluidas las empresas de trabajo temporal, que desearan actuar
como agencias de colocacién. Y el art. 33.6, facultando a las empresas de
trabajo temporal para actuar como agencias de colocacién, siempre y
cuando observaran lo establecido para ellas en el TRLE vy sus disposiciones
de desarrollo, incluida la obligacion de garantizar a los trabajadores la
gratuidad por la prestacion de servicios. Referencias especificas a las
empresas de trabajo temporal, bajo esa concreta denominacién, que no
apatecen, por lo demas, en ningun pasaje de la nueva Ley 3/2023 citada.

Sea como fuere, entendemos que semejante circunstancia no
desmiente en cualquier caso la idoneidad de incluir un apartado sobre las
empresas de trabajo temporal, como aproximacion a la configuracion basica
de las mismas, en orden a los requisitos para actuar como empresa de
trabajo temporal; el contrato de puesta a disposicion; las relaciones laborales
en la empresa de trabajo temporal, con menciones a la forma y duracién del
contrato, seguidas de los derechos y obligaciones de las partes; la relacion
del trabajador con la empresa usuaria, con menciéon separada de las
obligaciones de la empresa, junto con los derechos de los trabajadores; el
régimen de infracciones y sanciones, con distincién entre la empresa de
trabajo temporal y empresas usuarias; la seguridad y salud; y la actividad
transnacional.

En relaciéon con los requisitos para actuar como empresa de trabajo
temporal, cabe distinguir dos posibilidades. En primer lugar, las empresas
de trabajo temporal que ya disponfan de autorizacién provisional o
definitiva vigente a 5 de julio de 2014, habilitadas para seguir desarrollando
su actividad como empresa de trabajo temporal por tiempo ilimitado y en
todo el territorio nacional, con sujecion a lo establecido en la normativa
reguladora (LETT), sin necesidad de nueva autorizacion. En este caso, la
autoridad laboral competente es la que haya concedido dicha autorizacién
inicial o, en caso de que esta hubiera sido objeto de ampliacién o reduccion,
la que hubiera concedido la dltima autorizaciéon. En segundo lugar, las
personas fisicas o juridicas que, sin estar en el supuesto anterior, pretendan
realizar la actividad propia de las empresas de trabajo temporal, pudiendo
hacerlo mediante la obtencién de una autorizaciéon administrativa previa,
que es unica, con eficacia en todo el territorio nacional y cuya concesion
carece de limite temporal.

A partir de esta distincién preliminar, las condiciones que deben
observar las empresas de trabajo temporal para su actuacién son las
siguientes:
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a. disponer de una estructura organizativa que le permita cumplir las
obligaciones que asume como empleador en relacion con el objeto social;
particularmente en lo que se refiere a la selecciéon de los trabajadores, su
formaciéon y las restantes obligaciones laborales. A cuyos efectos se
establecen distintos criterios de wvaloracién, como la dimension de la
empresa, el equipamiento de los centros, el numero, dedicacion,
cualificacion y estabilidad de los trabajadores (art. 2.3 LETT); al tiempo que
debe contar asimismo con una plantilla de un minimo de 12 trabajadores o
el nimero que corresponda proporcionalmente por cada 1.000 trabajadores
o fraccién contratados en el afio inmediatamente anterior, debiendo
dividirse el numero de dfas totales de puesta a disposicion del conjunto de
los trabajadores cedidos por 365, mientras que para el caso de que el
numero de trabajadores cedidos, computados de dicha forma, sea superior
a 5.000, la empresa habra de tener una plantilla minima de 60 trabajadores;
advertido también que los contratos de este numero minimo de
trabajadores deben ser de caracter indefinido, a tiempo completo o parcial,
con obligaciéon también de mantener estos contratos durante todo el tiempo
que dure la actividad de la empresa de trabajo temporal, adaptindolos
anualmente a la evolucién del numero de contratos gestionados;

b. dedicarse de manera exclusiva a la actividad constitutiva de la
empresa de trabajo temporal, sin perjuicio de las otras actividades que,
como se ha sefialado, pueden desarrollar de forma no fundamental;

c. carecer de obligaciones pendientes de caracter fiscal o de Seguridad
Social;

d. garantizar el cumplimiento de las obligaciones salariales,
indemnizatorias y para con la Seguridad Social;

e. no haber sido sancionada con suspension de actividades en dos o
mas ocasiones;

f. incluir en su denominacién los términos “empresa de trabajo

temporal” o su abreviatura ETT.

Por su parte, vinculado directamente con la autorizacion, su concesion
corresponde al 6rgano competente de las Comunidades Auténomas donde
radique su centro de trabajo, previo informe preceptivo y no vinculante de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Mientras que la solicitud debe
resolverse en el plazo de un mes. Y, a falta de resoluciéon expresa en dicho
plazo, se entiende estimada por aplicacién del silencio administrativo
positivo. La autorizacion expira cuando se deje de realizar la actividad
durante un afio ininterrumpido, si bien la autoridad laboral esta facultada
para iniciar procedimiento de oficio para extinguir dicha autorizacion
cuando la empresa de trabajo temporal deje de cumplir alguno de los
requisitos enumerados. Advertido que, cuando se carece de autorizacion

163

@ 2023 ADAPT University Press



JUAN CARLOS GARCIA QUINONES

164

para actuar como empresa de trabajo temporal, resultan de aplicacion las
reglas de la cesion ilegal.

Abundando en los efectos del incumplimiento de los requisitos, con la
referencia de lo dispuesto en el art. 2.7 LETT, corresponde a la empresa de
trabajo temporal el mantenimiento de una estructura organizativa que
responda a las caracteristicas que se valoraron para conceder la
autorizacion, junto con la actualizaciéon anual de la garantia financiera. Y,
para el supuesto de apreciarse por la autoridad laboral el incumplimiento de
los requisitos enumerados, como se senalaba anteriormente, puede iniciar
de oficio el procedimiento de extincién de la autorizacion, siguiendo por su
orden los tramites correspondientes, en alusiéon a la notificacién a la
empresa de trabajo temporal de la apertura del procedimiento para que
presente sus alegaciones; solicitud de informe, preceptivo y no vinculante,
a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; solicitud de informe a los
representantes de los trabajadores de la empresa de trabajo temporal. Y,
cuando el incumplimiento quede acreditado, la resolucion debe declarar la
extincion de la autorizacion, especificando las carencias o deficiencias que
la justifican. De modo que la reanudacién de la actividad de la empresa de
trabajo temporal precisa de una nueva autorizacion.

Por lo que respecta a la garantia financiera, con la referencia de los arts.
3 LETT y 8.5 del RD 417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de las empresas de trabajo temporal (RETT), las empresas de
trabajo temporal estin obligadas a constituir una garantfa financiera a
disposiciéon de la autoridad laboral que concedi6 la autorizacion, la cual
puede consistir en: a) depdsito en dinero efectivo o en valores publicos en
la Caja General de Depositos o en sus sucursales; b) aval o fianza de caracter
solidario prestado por un banco, caja de ahorros, cooperativa de crédito,
sociedad de garantia reciproca o mediante poliza de seguros contratada al
efecto. Si bien, respecto del montante de dicha garantia, hay que distinguir
diferentes periodos, de forma que, para la obtencién de la autorizacion y
durante el primer afio de ejercicio, la garantia debe alcanzar un importe igual
a 25 veces el SMI en computo anual vigente en ese momento. Y, para los
ejercicios subsiguientes, dicha garantfa debe alcanzar un importe igual al
10% de la masa salarial del ejercicio econémico inmediato anterior, sin que
en ningun caso dicho importe pueda ser inferior al indicado en el parrafo
anterior (tomando siempre en consideracion la cuantia del SMI vigente en
cada momento), con obligacién para la empresa de trabajo temporal de
actualizar anualmente la garantia financiera segin los términos vistos, en
tanto desarrolle su actividad. Garantia que responde de las deudas de la
empresa de trabajo temporal por indemnizaciones de tipo salarial o las de
Seguridad Social, cuya ejecucion puede ser solicitada por el trabajador
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afectado cuando tales deudas estan pendientes de pago, por insolvencia o
concurso de acreedores de los empresarios, una vez que las mismas hayan
sido reconocidas o fijadas en acto de conciliacién, resolucion judicial firme
o mediante certificacion de descubierto expedida por la Direccién
Provincial de la TGSS (art. 10.1 RETT), a cuyos efectos debera presentar la
documentacioén correspondiente. Mientras que correspondera devolver la
garantia cuando la empresa de trabajo temporal cese en su actividad y no
tenga obligaciones indemnizatorias, salariales o de Seguridad Social
pendientes, circunstancias éstas que han de acreditarse ante la autoridad
laboral competente (art. 11 RETT).

Por su parte, en relacién con el registro, conforme refieren los arts. 4
LETT y 12-14 RETT, constituye un deber de la autoridad laboral
autorizante llevar un Registro de empresas de trabajo temporal, donde se
inscriben las empresas autorizadas, haciendo constar los datos relativos a la
identificaciéon de la empresa de trabajo temporal, nombre de quienes
ostenten cargos de direccion o sean miembros de los érganos de
administracion de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad,
domicilio y nimero de autorizacién administrativa, asi como si la empresa
de trabajo temporal actia también como agencia de colocacién. De igual
modo que, en ese mismo Registro, se inscribe asimismo la suspension de
actividades acordada por la autoridad laboral y su cese en la condiciéon de
empresa de trabajo temporal. Adicionalmente, los datos de todos los
registros deben incorporarse a una base de datos cuya gestiéon, en soporte
electrénico, corresponde a la Direccion General de Trabajo del MTES. En
definitiva, la inscripcién de la empresa de trabajo temporal resulta relevante,
una vez que tanto en la publicidad como en las ofertas de empleo que
efectde, habra de hacer constar su identificacion como empresa de trabajo
temporal, asi como el nimero de autorizaciéon administrativa y autoridad
que la haya concedido.

El listado de cautelas enumeradas en relaciéon con las empresas de
trabajo temporal se completa con las obligaciones de informacién a la
autoridad laboral, como senala el art. 5 LETT, con el deber de la empresa
de trabajo temporal de remitir a la autoridad laboral que la ha autorizado, al
modo que se establezca reglamentariamente, una relacién de los contratos
de puesta a disposicion celebrados, segun el modelo oficial establecido (OM
ESS/1680/2015 Anexo III); asi como los datos relativos a la masa salarial
del ejercicio econémico inmediato anterior. Ademas del deber de la
empresa de trabajo temporal de informar a la autoridad laboral sobre
cualquier cambio de titularidad, apertura y cierre de centros de trabajo y
cese de la actividad.

El conjunto de requisitos analizados, con el recorrido que se ha visto,
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evidencian la determinacion y el rigor del legislador a la hora de regular la
actuacion de las empresas de trabajo temporal. Un nivel de exigencia
adecuado seguramente al papel importante que asumen las empresas de
trabajo temporal dentro del ordenamiento juridico y su proyecciéon en el
mercado laboral. Previsiones que se completan, a su vez, con lo dispuesto
para el contrato de puesta a disposicion, con las referencias de los arts. 6-9
LETT; el art. 2.s del RD 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud en el trabajo en el ambito de las empresas de
trabajo temporal; el art. 15 RETT. Junto con la regulacion de las relaciones
laborales en la empresa de trabajo temporal, por alusiéon a dos materias
basicas objeto de atencién expresa, como son, primero, la forma y duracién
del contrato (art. 10 LETT, en su redaccion segun el RD-Ley 32/2021, de
28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de
la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo; art.
16.1 ET, en su redaccion segin el RD-Ley 32/2021; art. 16 RETT); y
después, los derechos y obligaciones de las partes (art. 1.1 LETT; art. 28 de
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL)). Ademas de regular
asimismo la relacion del trabajador con la empresa usuaria, sobre dos
aspectos, basicos también, en orden primero a las obligaciones de la
empresa usuaria (art. 16 LETT; art. 28.5 LPRL; art. 42.3, Ley de
Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS); arts. 4 y 5, RD
216/1999); seguido de los derechos de los trabajadores, en segundo lugar
(arts. 9y 17 LETT).

En relaciéon con el régimen de infracciones y sanciones, son sujetos
responsables de las acciones u omisiones contrarias a la LISOS las empresas
de trabajo temporal y las empresas usuarias respecto de las obligaciones que
se establecen para unas y otras en su legislacién especifica y en la de
prevencion de riesgos laborales (art. 2.7 LISOS). Advertido que, con
caracter general, la reincidencia de la ETT en la comisién de infracciones
tipificadas como muy graves puede dar lugar a la suspension de actividades
durante un afo. Y, para el supuesto de que la empresa de trabajo temporal
estuviera establecida en otro Estado de la Unién Europea o del Espacio
Econémico Europeo, la reincidencia en tales infracciones puede dar lugar
a la prohibicién de la puesta a disposicion de trabajadores a empresas
usuarias que estén en Espafia durante un afio o de forma indefinida si la
sancién se impone en dos ocasiones, siendo en ese caso competente el
titular del MTES o autoridad equivalente (art. 41 LISOS, segun su redaccion
pot el RD-Ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la
Unién Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo
de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias,
prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de
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trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
consumidores). Cuando el expediente sancionador lleve aparejada la
propuesta de suspension de actividades, es competente para resolver el
MTES o la autoridad equivalente de las Comunidades Auténomas con
competencia de ejecucion en materia laboral. Mientras que, transcurrido el
plazo de suspension, la empresa de trabajo temporal debe solicitar
nuevamente autorizacion administrativa que la habilite para el ejercicio de
la actividad. De otro lado, respecto a las infracciones de las empresas
usuarias, tienen igualmente tipificado su régimen de infracciones vy
sanciones en el art. 19 LISOS (redaccién segun el RD-Ley 32/2021).

Sobre la materia de seguridad y salud, las disposiciones especificas
minimas de proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores
contratados por las empresas de trabajo temporal para ser puestos a
disposiciéon de empresas usuarias persiguen un doble objetivo. En primer
lugar, garantizar a estos trabajadores, cualquiera que sea su modalidad de
contratacion, el mismo nivel de protecciéon que los restantes trabajadores
de la empresa en la que prestan sus servicios. En segundo lugar, determinar
las actividades y trabajos en los que, por razén de su especial peligrosidad,
no pueden ser celebrados contratos de puesta a disposicion.

En este sentido también, en relacién con la organizaciéon de las
actividades preventivas en la empresa de trabajo temporal y en la empresa
usuaria, conforme sefiala el art. 6.5 del RD 216/1999, las empresas deben
organizar sus recursos para el desarrollo de las actividades preventivas en
relacién con sus trabajadores, incluidos los trabajadores contratados para
ser puestos a disposiciéon de empresas usuarias, asumiendo personalmente
tal actividad; designando a uno o varios trabajadores para llevarla a cabo;
constituyendo un servicio de prevencion propio; y recurriendo a un servicio
de prevencién ajeno. Por su parte, las empresas usuarias deben contabilizar
el promedio mensual de trabajadores puestos a su disposiciéon por ETT en
los ultimos 12 meses, con el fin de determinar los medios, recursos y
modalidades de organizacién de sus actividades de prevencién conforme a
lo dispuesto en dicha norma. Advertido que, sin perjuicio de las funciones
y responsabilidades de la empresa de trabajo temporal en la organizacion de
las actividades preventivas, los trabajadores puestos a disposicion pueden
dirigirse en todo momento a los trabajadores designados o a los servicios
de prevencion existentes en la empresa usuaria, en igualdad de condiciones
que los restantes trabajadores de la misma. De igual forma que corresponde
a los trabajadores designados o, en su caso, a los servicios de prevencion de
la empresa de trabajo temporal y de la empresa usuaria, coordinar sus
actividades, a fin de garantizar una proteccion adecuada de la salud y
seguridad de los trabajadores puestos a disposicion.

167

@ 2023 ADAPT University Press



JUAN CARLOS GARCIA QUINONES

168

Finalmente, respecto a la actividad transnacional de las empresas de
trabajo temporal, materia que regulan los arts. 22, 23 y 26 LETT — en su
redaccion segun el RD-Ley 7/2021 —, la actividad transnacional de las
empresas de trabajo temporal aparece regulada en un doble sentido,
primero, para el desplazamiento de trabajadores de la empresa de trabajo
temporal de la Unién Europea o el Espacio Econémico Europeo hacia
Espafia; en segundo lugar, para el desplazamiento de trabajadores de la
empresa de trabajo temporal hacia la Unién Europea o el Espacio
Econémico Europeo. En el primer supuesto, el cuadro de infracciones
administrativas en que pueden incurrir estas empresas de trabajo temporal
y las sanciones correspondientes se contienen en los arts. 19-4is y 40 LISOS
(redaccién segun el RD-Ley 32/2021); la DT 9* del RD-Ley 32/2021;1a DT
2*delaLey 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. Advertido también
que la reincidencia de las empresas de trabajo temporal establecidas en otros
Estados miembros de la Unién Europea o Espacio Econémico Europeo
en la comisién de infracciones tipificadas como muy graves puede dar lugar
a la prohibicién, durante un afio, de la puesta a disposicion de trabajadores
a empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad en Espafia o, si
dicha sancién se impone en dos ocasiones, por tiempo indefinido (art. 41.1
LISOS, redaccion segun el RD-Ley 7/2021). Mientras que, para el caso de
que el expediente sancionador lleve aparejada esta propuesta de
prohibicién, es competente para resolver el MTES o autoridad equivalente
en las Comunidades Auténomas con competencia de ejecuciéon de la
legislacion laboral. Por su parte, el cuadro de infracciones en que pueden
incurrir las empresas usuarias establecidas en otros Estados de la Uniéon
Europea y del Espacio Econémico Europeo que envian temporalmente a
Espafia a trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal para
realizar un trabajo en el marco de una prestacion de servicios transnacional,
y las sanciones correspondientes, aparece regulado en los arts. 19-zer, 19-
guater y 40 LISOS — todos en su redaccion segin el RD-Ley 32/2021 —,
junto con la DT 9* del RD-Ley 32/2021, y la DT 2* de la Ley 10/2021.

Por lo que se refiere a la actividad de empresas de trabajo temporal en
la Unién Europea o Espacio Econémico Europeo, conforme regula en el
art. 26 LETT — redaccién segun el RD-Ley 7/2021 —, las empresas que
dispongan de autorizacién administrativa pueden poner a sus trabajadores
a disposicion de empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad
en otros Estados de la Unién Europea o Espacio Econémico Europeo, en
los términos previstos en la legislaciéon de aquellos y en la LETT. En
cualquier caso, las empresas de trabajo temporal espafiolas deben garantizar
a sus trabajadores el estatuto minimo de condiciones de trabajo previsto en
el pais de desplazamiento por las normas nacionales de transposicioén de la
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Ditectiva 96/71/CE, del Patlamento Eutopeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacién de servicios. Del mismo modo que, a partir del 30
de julio de 2020, los Estados miembros han de garantizar a los trabajadores
desplazados las condiciones de trabajo que se aplican a los trabajadores
cedidos internamente (art. 5, Directiva 2008/104/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal).

De otro lado, cuando son las empresas usuarias espafolas las que
envian temporalmente a los trabajadores cedidos por empresas de trabajo
temporal espafolas o de otros Estados de la Unién Europea o del Espacio
Econémico Europeo para realizar un trabajo en el marco de una prestacion
de servicios transnacional, conforme sefiala el art. 23.2 LETT — en su
redaccion segun el RD-Ley 7/2021 —, estan obligadas, en primer lugar, a
indicar en el contrato de puesta a disposicion las fechas estimadas de inicio
y finalizacién del envio de los trabajadores, en el momento de su firma o
mediante adenda posterior si el envio es sobrevenido; y, en segundo lugar,
a informar a la empresa de trabajo temporal sobre el inicio del envio, con
antelacion suficiente para que esta pueda comunicar el desplazamiento al
Estado al que es enviado el trabajador, dentro del plazo que tal Estado
prevé. De forma que constituye una infraccion grave de la empresa usuaria
no informar a la empresa de trabajo temporal establecida en otro Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo sobre el
inicio del envio temporal de una persona trabajadora desplazada a Espana,
con antelacién suficiente para que pueda comunicar el desplazamiento a las
autoridades espanolas (art. 19-guater LISOS).

6. Influencia de los instrumentos de la OIT relacionados con las
agencias de empleo privadas en el Derecho de la Unién Europea

La tradiciéon que revela la OIT en la apuesta por la intermediacion, con
esa regulacion aquilatada en materia de agencias de empleo privadas, pero
no solo, segun el recorrido que se ha visto, tiene continuidad en el ambito
de la Unién Europea con un instrumento relativamente reciente en el
tiempo, el citado Reglamento (UE) 2016/589, cuyo objetivo declarado
consiste en establecer un marco de cooperacion para facilitar el ejercicio de
la libre circulacién de trabajadores dentro de la Unidn, de conformidad con
el art. 45 TFUE, consciente de la funcién tradicional de EURES, desde su
inicio en 1994, como red de cooperacion entre la Comision y los servicios
publicos de empleo, para facilitar informacién, asesoramiento y
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contratacién o colocaciéon a los trabajadores y empresarios, asi como a
cualquier ciudadano de la Unién que desee beneficiarse del principio de la
libre circulacién de trabajadores, a través de su red humana y de las
herramientas disponibles en el portal europeo de la movilidad profesional
(portal EURES).

Propésito coherente con la interdependencia creciente que existe entre
los mercados de trabajo y las exigencias que ello comporta a efectos de una
mayor colaboracién entre los servicios de empleo. En linea también con la
aparicion de toda una serie de servicios de empleo. De manera que cualquier
organizacion, incluidos los servicios de empleo publicos o privados o los
del tercer sector, que se comprometa a cumplir todos los criterios y a
secundar las funciones que incorpora el Reglamento de referencia debe
poder convertirse en miembro de EURES. Del mismo modo que, si bien
determinadas organizaciones podrian no estar en condiciones de llevar a
cabo la gama completa de funciones del Reglamento, pero que cuentan con
potencial importante, deben tener oportunidad de convertirse en socios de
EURES. Aunque esa admisién excepcional ha de otorgarse tnicamente en
casos justificados, por alusiéon a cuestiones como el pequefio tamafio del
solicitante, sus recursos financieros limitados, cuando no lleve a cabo todas
las funciones exigidas, o por tratarse de una organizacion sin animo de
lucro. En contraste con los servicios publicos de empleo que, por su
posicion privilegiada, deben ser designados por los Estados miembros
como miembros de EURES, sin tener que pasar por el procedimiento de
admisiéon. Ademas, con independencia de esta excepcion, la
implementaciéon de criterios minimos comunes para admitir a las
organizaciones a la red EURES deben incluir la exigencia de que dichas
organizaciones se comprometan a respetar plenamente las normas laborales
y los requisitos legales aplicables, con una mencién particular al principio
de no discriminacion.

De igual forma que corresponde a los Estados miembros la
supervision de las actividades de las organizaciones admitidas en la red
EURES, adoptando las medidas adecuadas para garantizar su cumplimiento
6ptimo, en funcién de los datos facilitados por dichas organizaciones, junto
con otras medidas de control y auditorfa, como controles aleatorios.
Sumado ala vocacién destacada de cooperacion de la red EURES con otros
organismos, servicios y redes de la Unidn, siempre con la tematica del
empleo, como la red europea de organismos nacionales para la igualdad
(Equinet), el portal Tu Europa, el portal Europeo de la Juventud y Solvit,
ademas de la cooperaciéon deseable con los organismos encargados de la
coordinaciéon de la Seguridad Social. Y la creacion de una plataforma
informatica comun, con todas las ventajas inherentes a semejante iniciativa,
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a efectos de la consecucion de un equilibrio en los mercados de trabajo de
la Unién, y su contribucién al aumento del empleo en dicho ambito. A salvo
el derecho de los trabajadores para restringir en cada momento el acceso a
sus datos o a determinados atributos.

Advertido no obstante que la obligacién legal de garantizar la calidad
intrinseca y técnica de la informacioén, especificamente respecto de los datos
sobre ofertas de empleo, incumbe a las organizaciones que comunican
dichos datos, con arreglo al Derecho y a las normas establecidas por los
Estados miembros. Cautelas que deberfan ser compatibles en todo caso con
la accesibilidad de dichos datos al publico, de modo que los mismos puedan
ser tratados como parte de los servicios de contratacion y colocacion que
se ofrezcan. A todo ello ayuda también la elaboraciéon por la Comision de
una clasificaciéon europea de capacidades/competencias, cualificaciones y
ocupaciones, bajo la denominacién de la “clasificaciéon europea”. Presente
igualmente el deber de establecer principios y normas respecto a la
disponibilidad de los servicios de apoyo en el territorio de cada uno de los
Estados miembros. Con evitaciéon de cualquier tipo de discriminacién por
motivos de nacionalidad, sexo, origen racial o étnico, religién o creencias,
discapacidad, edad u orientacién sexual.

La asuncion del deber de garantizar el acceso de todos los trabajadores
interesados a informacién general sobre las posibilidades de empleo y las
condiciones de vida y de trabajo en otro Estado miembro, junto con la
asistencia basica en la redaccion de curviculum vitae, se completa con la
necesidad de acceder a ayudas mas individualizadas segun los usos
nacionales, incluyendo servicios como la selecciéon de ofertas de empleo
adecuadas, la ayuda en la redaccién de demandas de empleo y de curriculum
vitae, asi como la obtenciéon de aclaraciones sobre ofertas de empleo
especificas en otros Estados miembros. Por mas que los servicios de ayuda
se dirigen también hacia los empresarios, de cara a la busqueda de un
candidato idéneo en otro Estado miembro. Presente siempre la idea de lo
beneficioso que resulta un conocimiento profundo de la demanda de mano
de obra en relacién con las ocupaciones, los sectores y las necesidades de
los empresarios. Si bien se valida una diferencia de tratamiento entre los
servicios de apoyo a los trabajadores, vinculados al ejercicio de su libertad
fundamental de circulacién con arreglo al Derecho de la Unién, que deben
ser gratuitos, por contraste con los servicios de apoyo a los empleadores,
con posibilidad de estar sujetos al pago de una tasa, de conformidad con la
legislacion y las practicas nacionales. Sin perder de vista, también, la especial
atencion que precisan los trabajadores fronterizos, por tener que hacer
frente a practicas y sistemas juridicos nacionales diferentes. Y sin obviar la
necesidad de preservar la transparencia de los mercados de trabajo y la
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adecuada puesta en correspondencia de las capacidades — incluida la de
capacidades y cualificaciones con las necesidades del mercado de trabajo —,
como condiciones previas para la movilidad laboral dentro de la Unién.
La suma de propésitos enumerados da lugar a un Reglamento (UE)
2016/589 estructurado a partir de un Capitulo I sobre Disposiciones generales
(arts. 1-4), dedicado por su orden al objeto (art. 1); ambito de aplicacion
(art. 2); definiciones (art. 3); y accesibilidad (art. 4). Un Capitulo II sobre
restablecimiento de la red EURES (arts. 5-16), en alusiéon al
restablecimiento de la red EURES (art. 5); objetivos de la red EURES (art.
6); composicion de la red EURES (art. 7); responsabilidades de la Oficina
Europea de Coordinacién (art. 8); responsabilidades de las ONC (art. 9);
designacion de los servicios publicos de empleo como miembros de
EURES (art. 10); admisién como miembros de EURES (que no sean
servicios publicos de empleo) y como socios de EURES (art. 11);
responsabilidades de los miembros y de los socios de EURES (art. 12);
responsabilidades conjuntas (art. 13); grupo de Coordinacion (art. 14);
identidad comuin y marca registrada (art. 15); y cooperacion y otras medidas
(art. 16). El Capitulo III regula la Plataforma Informatica Comun (arts. 17-
20), por alusién a cuestiones como la organizacién de la plataforma
informatica comun (art. 17); acceso a la plataforma informatica comun a
escala nacional (art. 18); puesta en correspondencia automatizada a través
de la plataforma informatica comun (art. 19); y mecanismo para facilitar el
acceso a los trabajadores y los empleadores (art. 20). El Capitulo IV se
dedica a los Servicios de Apoyo (arts. 21-28), donde tienen cabida
cuestiones relacionadas con los principios (art. 21); acceso a informacioén
basica (art. 22); servicio de apoyo a los trabajadores (art. 23); servicios de
apoyo a los empresarios (art. 24); asistencia posterior a la contratacion (art.
25); facilitar el acceso a la informacién en materia de fiscalidad, aspectos
relativos al contrato de trabajo, derechos de pension, seguro de enfermedad,
seguridad social y medidas activas del mercado de trabajo (art. 20); servicios
de apoyo en regiones fronterizas (art. 27); acceso a las medidas activas del
mercado de trabajo (art. 28). El Capitulo V se refiere al Intercambio de
Informacién y Ciclo de Programacién (arts. 29-33), con mencién al
intercambio de informacién sobre los flujos y las tendencias (art. 29);
intercambio de informacién entre Estados miembros (art. 30);
programacion (art. 31); recogida y analisis de datos (art. 32); e informe sobre
las actividades de EURES (art. 33). Para concluir, el Capitulo VI sobre
Cuestiones Finales, se refiere a proteccion de los datos de caracter personal
(art. 34); evaluacion a posteriori (art. 35); ejercicio de la delegacion (art. 36);
procedimiento de comité (art. 37); modificaciones del Reglamento (UE) n.
1296/2013 (art. 38); modificaciones del Reglamento (UE) n. 492/2011 (att.
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39); Disposiciones Transitorias (art. 40); entrada en vigor (art. 41).

A partir de aqui, con la mirada puesta en el ordenamiento espafol, el
Reglamento (UE) 2016/589 ha tenido continuidad en el RD 207/2019.
Texto que nace con el propésito declarado de ahondar en una mejor
colaboraciéon entre agentes publicos y privados, con el consiguiente
incremento de la eficacia de la intermediacién en el ambito de la Red
EURES, proporcionando a los trabajadores un empleo adecuado a sus
caracteristicas, junto con la facilitacion a los empleadores de los
trabajadores mas apropiados a sus requerimientos y necesidades. Bajo esa
premisa, el Capitulo I sobre Cuestiones Generales (arts. 1-5), alude al objeto
(art. 1); definicién de los miembros y los socios de EURES en Espafia (art.
2); autorizaciéon de miembros o de socios de EURES en Espafia, que no
sean servicios publicos de empleo (art. 3); Oficina Nacional de
Coordinacién de la Red EURES en Espafia (art. 4); los servicios publicos
de empleo como miembros de EURES en Espana (art. 5). El Capitulo II,
con la rabrica Régimen de funcionaniento y desarrollo de la actividad (arts. 6-10), se
refiere a régimen juridico (art. 6); gratuidad de la prestacién de servicios
EURES (art. 7); obligaciones de los miembros y los socios de EURES en
funcién de las tareas a desarrollar (art. 8); Espacio EURES de los miembros
y socios de EURES en Espana en el Sistema de Informaciéon de los servicios
publicos de empleo (art. 9); seguimiento y analisis (art. 10). Para concluir, el
Capitulo 111 sobre Procediniento para la concesion de antorizacion, conversion de socio
a miembro o viceversa y extincion de la antorigacion de la condicion de mienbros y socios
de EURES en Espaiia (arts. 11-17), regula la iniciacién del procedimiento
(art. 11); instruccion del procedimiento (art. 12); requisitos (art. 13);
terminacion del procedimiento (art. 14); vigencia de la autorizacion (art. 15);
conversiéon de socio a miembro o viceversa (art. 10); revocacion de la
autorizacion (art. 17).

7. Valoracion conclusiva

El conjunto de cuestiones analizadas a lo largo de nuestro estudio parte
de una premisa inicial en orden a que el déficit de empleo, entendido como
mayor numero de personas dispuestas a trabajar que volumen de puestos
de trabajo disponibles, constituye una variable de presencia recurrente en el
tiempo, aunque con diversos grados de intensidad segun la coyuntura de
cada momento. A partir de esta realidad incuestionable, las funciones de
intermediaciéon han tenido una consolidada tradicién de utilidad, por su
contribucién a reducir — nunca eliminar del todo — esa distancia estructural
que separa oferta y demanda de trabajo, con extensién de ese mismo
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protagonismo hacia los distintos actores encargados de realizarlas. En este
contexto, las agencias de empleo suponen una manifestaciéon relevante
dentro de esa labor de intermediacién, hacia la configuracién de un
mercado laboral mas eficiente, comprometidas con esa aspiracion dificil que
anhela casar oferta y demanda de trabajo.

La OIT atesora una amplia trayectoria en la toma de conciencia sobre
todas esas realidades, como acreditan los distintos insttrumentos
implementados a lo largo del tiempo hasta la actualidad. En este sentido,
los primeros convenios de la OIT (Convenio OIT n. 34 y Convenio OIT
n. 96) resultan ilustrativos para comprobar la evolucién que ha tenido la
propia regulacion de la OIT en la materia, hasta llegar a su regulacion actual,
en alusién al Convenio OIT n. 181 y la Recomendaciéon OIT n. 188. De
igual modo que, con el bagage que ofrece esa base comparativa, el examen
de estos ultimos instrumentos de la OIT citados (Convenio n. 181 y
Recomendacién n. 188) constituyen, a su vez, un referente obligado para
valorar la influencia de la legislacion de la OIT en los distintos
ordenamientos nacionales, incluido el sistema espafiol, razones al margen,
sea por conviccién sea por elemental pragmatismo. No en vano, el
reconocimiento sobre la utilidad de la intermediacion en el mercado laboral
tiene su expresion natural, en efecto, en los distintos sistemas nacionales,
con un protagonismo destacado, por lo que respecta al modelo espanol, de
los servicios publicos de empleo, las agencias de colocacion y las empresas
de trabajo temporal. Caracterizacion ésta que, matizaciones al margen,
confirma también en sus rasgos basicos la reciente Ley 3/2023, como se ha
tenido ocasion de examinar en los epigrafes anteriores.

En el ambito de la Unién Europea se ha tomado conciencia asimismo
acerca de la impotencia estructural del mercado de trabajo para absorber
toda la demanda de trabajo existente, poniendo atenciéon en la
implementacién de mecanismos que contribuyan a homogeneizar el
mercado laboral a nivel internacional, como el EURES. De forma que la
dimension ampliada del espacio, hasta ese nivel europeo, actue como una
ventaja y no como un inconveniente para la consecucién de un mercado
laboral accesible y dinamico, coherente con esa aspiraciéon perenne de
acercar las dimensiones respectivas de oferta y demanda de trabajo.
Advertido que, cuanto mas complicado resulte la equiparacién entre esas
variables, mayor importancia asumiran implicitamente los distintos
mecanismos de intermediacion dispuestos para la consecucion de semejante
proposito. Por mas que dicha finalidad, loable, no puede derivar tampoco
en una admisién indiscriminada de actores, sin el cumplimiento de
determinadas garantfas minimas. El reto esta, entonces, en la conjuncioén
adecuada de todas esas sinergias enumeradas que confluyen.
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Las distintas cuestiones citadas, en alusién a esa concepcion del
empleo como un bien escaso, la importancia manifiesta de la
intermediacién, o la necesidad de preservar un régimen de garantias
minimas de observancia obligatoria por los distintos actores facultados para
interactuar en el mercado laboral, junto con otros factores de heterogénea
condicién que puedan concurrir, comparten la nota comun de asumir una
proyeccion a largo plazo para la consecucion de sus propositos. Afirmacion
que no supone necesariamente un desdoro, mas bien al contrario. En este
sentido, la contribucién de la OIT en materia de las agencias de empleo,
con esa relacion de instrumentos analizados (Convenio OIT n. 34;
Convenio OIT n. 96; Convenio OIT n. 181; Recomendaciéon OIT n. 188)
revela una evoluciéon positiva. Advertido no obstante que, en materia de
empleo, no existen soluciones magicas, tampoco por tanto respecto de las
que puedan implementarse alrededor de las agencias de empleo. Maxime,
cuando se trata de la OIT, con su caracterizaciéon particular, afanada en
componer, en este caso con la referencia de las agencias de empleo, un
régimen imperativo de garantfa de minimos, sumado después a su funcion
impulsora o promocional con proyeccion hacia los distintos sistemas
nacionales.

Presente siempre la idea de que la necesidad de incorporar actores para
la intermediacién en el mercado laboral no puede hacerse a costa de obviar
un nivel basico de exigencias, tratando de que su actuacién en el mercado
laboral contribuya a preservar, como no podia ser de otra manera, el estatus
del trabajador. Una situacién mas devaluada todavia cuando la persona se
enfrenta al reto que supone buscar empleo, a modo de “trabajador
potencial”, que todavia no lo es pero que aspira a serlo. De forma que la
actuacion de las agencias de empleo, bajo cualquiera de sus manifestaciones
posibles, precisa de una combinacion equilibrada entre todas esas variables
analizadas, a medio camino entre necesidad y garantfas, con reflejo en su
caracterizacion respectiva, tanto a nivel de ordenamientos nacionales —
incluido el espafiol — como en el ambito de la Unién Europea. Por mucho
que la realidad inherente al mercado laboral, con esa carencia perenne de
empleo, condiciona como no podia ser de otra manera, la dinamica y la
regulaciéon de la practica totalidad de instituciones que componen el
Derecho del Trabajo, obligado continuamente a reequilibrar la posicion
natural de debilidad del trabajador frente al empresario, tanto mas en un
escenario de sempiterna precariedad, cuyo primer avance consiste,
precisamente, en contribuir a la propia existencia del empleo.
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Impacto del régimen de
pactos de no competencia en el
proceso de formacion de los trabajadores’

Duarte ABRUNHOSA E SOUSA™

RESUMEN: Los pactos de no competencia de caracter laboral son un contrato firmado
por las partes donde el trabajador limita su libertad de trabajo. En los ultimos afios ha
habido un movimiento legislativo hacia la abolicion de pactos de esta naturaleza,
particularmente en Estados Unidos y Reino Unido. La retencién de trabajadores en
organizaciones empresariales, principalmente en el contexto de los “white collars”, puede
asegurarse mediante la celebracién de este tipo de clausulas limitativas de la libertad de
trabajo y otras como los pactos de permanencia. Con esta seguridad adicional respecto de
la estabilidad de la movilidad del capital humano, los empleadores potencialmente pueden
invertir mas en capacitar a sus trabajadores para obtener el retorno respectivo. Este trabajo
tiene como objetivo evaluar la posible reduccion de la inversion en formacion profesional
por parte de los empresarios ante la reduccién de las garantias contractuales para el
mantenimiento de la relacién laboral.

Palabras clave: Pactos de no competencia, derecho a la formacion, formacion profesional,
aprendizaje permanente.
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Impact of the Non-Competes
on the Employees Training Process

ABSTRACT: Employment non-competes are agreements concluded by the parties in
which the employee limits his or her freedom to work. In recent years there has been a
legislative movement to abolish pacts of this nature, particularly in the United States and
the United Kingdom. The retention of workers in business organisations, especially in the
context of “white collars”, is ensured through the conclusion of this type of clause limiting
freedom of work and others such as permanence pacts. With this additional security
regarding the stability of human capital mobility, employers can potentially invest more in
training their workers to obtain the appropriate return. The aim of this paper is to assess
the possible reduction in employers’ investment in vocational training because of the
reduction in contractual guarantees to maintain the employment relationship.

Key Words: Non-competes, right to training, vocational training, lifelong learning,.
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1. Introduccion

La integracion de los acuerdos de no competencia en un determinado
ordenamiento juridico favorece la restricciéon de la libertad laboral de los
trabajadores. Aunque su legalidad esta cominmente aceptada en la mayoria
de los paises, existe una gran variedad de normas y limitaciones. De hecho,
los acuerdos de no competencia garantizan a los empresarios la capacidad
de protegerse del ejercicio de actos licitos de competencia llevados a cabo
por los trabajadores en el periodo posterior a la extincién del contrato de
trabajo. De este modo, si son proporcionados y estain debidamente
regulados, no perjudican la libertad laboral de los trabajadores.

En estos momentos', el 6rgano regulador de la competencia en
Estados Unidos — la Federal Trade Commission (FT'C) — tiene pendiente
una iniciativa legislativa con vistas a abolir el régimen de acuerdos de no
competencia a escala nacional®. Esta iniciativa nos lleva a reflexionar sobre
el impacto que una abolicién de esta envergadura podria tener en el
mercado laboral. Creemos que esta iniciativa legislativa podria reducir la
capacidad de las empresas para promover la retencién de sus trabajadores
al limitar la libertad laboral “post contractual”. Por lo tanto, nos
proponemos analizar si la existencia de disposiciones legales sobre pactos
de no competencia u otras clausulas que limiten la libertad laboral podria
tener un impacto en el proceso de formacién en el lugar de trabajo. Por otra
parte, también serd importante comprobar, en particular, su impacto en la
iniciativa de recualificacién y/o mejora de las cualificaciones de los
trabajadores y sus efectos en el mercado laboral.

2. Derecho a la formacién profesional: el caso portugués

En Portugal, el sistema de formacién profesional evolucioné desde un
verdadero deber general por parte del empresario hasta un nivel que ahora
incluye un valor objetivo minimo obligatorio que se mide cada afo. Este
marco se concibié para garantizar que los empresarios asegurasen la
adquisiciéon de competencias para el desarrollo de su actividad profesional.
En este sentido, como hemos argumentado anteriormente, el desempefio
de una actividad profesional necesita conciliar las competencias sociales y

1 Este articulo se redacté en octubre de 2023.
2 Véase FEDERAL TRADE COMMISSION, Nou-Compete Clause Rulemaking, en www.fic.oov, 5
enero 2023.
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técnicas’. Tas competencias sociales dependen de las funciones
desempefiadas, asi como de las caracteristicas individuales de cada
trabajadot’. Por otra patte, las competencias técnicas dependen de dos
factores diferentes que ya hemos identificado: 1) las competencias previas
a la contrataciéon del empleado; 2) las competencias posteriores a la
contratacion del empleado’. Estas tltimas competencias son elementos
fundamentales para determinar la responsabilidad del empresario en el
proceso de formacién del trabajador, ya que nos parece que solo este
segundo tipo de habilidades debe achacarse a la dinamica empresarial. Las
competencias previas a la contratacién incluyen la formacién que el
trabajador ha buscado por iniciativa propia o como resultado de la iniciativa
de un empleador anterior, pero que se adquirieron antes de la firma del
contrato de trabajo’. Como ya hemos dicho, este tipo de competencias
pueden tener una de las siguientes caracteristicas: a) ser un elemento
diferenciador a la hora de contratar y/o b) ser una cualificacion real para un
puesto de trabajo’. Aunque se trate de la iniciativa de un empleador anterior,
la formacién impartida puede ser diferenciadora o capacitadora. En los
procesos de contrataciéon se analizan las caracteristicas del trabajador,
siendo el empleador un mero beneficiario del proceso formativo previo del
trabajador. En cuanto a las competencias posteriores a la contratacion, son
responsabilidad exclusiva del empresario durante el contrato de trabajo y se
dividen en a) formacién impartida o promovida por el empresario y b)
formacién promovida por el trabajador.

En cuanto al contenido, la formacién que debe impartir el empresario
puede ser obligatoria u optativa. Sin embargo, esto no significa que en
ninguna de estas modalidades exista la obligacion de conducir al trabajador
unicamente a contenidos dirigidos a un desempefio profesional especifico.
La formacion pretende alcanzar objetivos indirectos relacionados con otros
ambitos, ya que parte de la finalidad de la obligacién es mejorar la
cualificacién en el mercado laboral. Solo asi se garantiza la existencia de una
oferta cualificada en el mercado laboral. En el caso portugués, incluso las
actividades de formacion a las que el trabajador asiste por iniciativa propia
estan incluidas en el régimen de formacion profesional, que esta vinculado

3 D. ABRUNHOSA E SOUSA, Impacto da formagio no contrato individual de trabalbo em Portngal, en
L. MELLA MENDEZ (dit.), La formacion profesional para la empresa y la sociedad del siglo XXI:
puntos criticos, Aranzadi, 2023, p. 538.

4 Ibidem, pp. 538-539.

5 Idem.

6 Como ya hemos argumentado (idenz), pero con el afladido de la formacién adquirida
previamente en otras relaciones profesionales.

7 Idem.
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a la condicién de estudiante/trabajador.

Asi, en términos legislativos, fue fundamental la transiciéon promovida
por el legislador portugués en el sentido de transformar una obligacion
general de formacion por parte del empresario hacia sus trabajadores en
una obligacién cuantificable en nimero de horas. En otras palabras, ahora
existe un “esfuerzo permanente” para dotar a los trabajadores en general de
“empleabilidad”®. El Coédigo ILaboral no solo identifica los critetios
objetivos del derecho a la formacién profesional, sino que también se ha
alejado del uso autolimitado de normas programaticas para salvaguardar la
efectividad de este derecho’. El legislador portugués ha consagrado el
derecho a la igualdad, incluido el acceso a todo tipo de orientacion,
formacién y reciclaje profesionales a cualquier nivel, comprendiendo,
también, la adquisicion de experiencia practica'.

Por lo que respecta a la prohibicién de discriminacion, el legislador
admite diferencias de trato siempre que se basen en la edad y sean necesarias
y adecuadas para la consecucion de un objetivo legitimo, a saber, la politica
de empleo, el mercado de trabajo o la formacion profesional'’. No obstante,
si el trabajador desea alegar que ha sido discriminado en el acceso al trabajo
o a la formacién profesional, debera indicar el otro u otros trabajadores en
relacién con los cuales se considera discriminado. En este caso, el
empresario tendra que demostrar que la diferencia de trato no se basa en
ningun factor discriminatorio. Por lo tanto, no tener acceso a la formacion
profesional podria ser una forma de acoso y ha alcanzado una nueva
dimension en cuanto a su proteccion, al incluirse en el régimen de acoso
moral.

La formacién profesional dirigida a ocupaciones predominantemente
desempefiadas por trabajadores de un sexo debera, siempre que esté
justificado, dar preferencia a los trabajadores del sexo menos representado,
asi como, en su caso, a los trabajadores con escolaridad reducida, sin
cualificaciéon o responsables de una familia monoparental o en caso de
permiso parental o adopciéon'®. Ademas, esta medida se extiende al regreso
del trabajador tras su ausencia, con el fin de garantizar que pueda adaptarse
de nuevo al puesto de trabajo.

En definitiva, el legislador portugués se ha preocupado de crear un

8 J. VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho. 1 olume 1. Relagies Individnais de Trabalho, Coimbra,
2007, pp. 561-562, y L. ALMEIDA CARNEIRO, Dever de formagio ¢ pacto de permanéncia,
Almedina, 2015, p. 57.

o D. ABRUNHOSA E SOUSA, gp. cit., p. 547.

10 Idem.

" Lbidem, p. 548.

12 Art. 30.3, Lei n.° 7/2009, de 12 de Feverciro, Cédigo do Trabalbo.
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régimen suficientemente adecuado para garantizar la formacién de los
trabajadores, no solo con el objetivo de garantizar la adquisicién de
competencias, sino también para dotar al mercado laboral de personas mas
cualificadas. La determinaciéon de una cuantia anual crea una presion
constante sobre los empresarios para que faciliten el acceso a la formacién
profesional. En este sentido, los empresarios deben proporcionar
formacion profesional anual al menos al 10% de sus empleados”. El
empresario puede anticipar la formacion anual hasta dos afios o, siempre
que el plan de formacién lo prevea, aplazarla por un periodo igual,
computandose la formacion realizada para el cumplimiento de la obligacion
anterior'®. El periodo de anticipacion es de cinco afios en el caso de asistir
a un proceso de reconocimiento, validacién y certificacion de competencias,
o a una formacién que confiera una doble certificaciéon por suponer un
proceso de actualizacién de las competencias de los trabajadores.

3. Concepto global de pactos de no competencia y otras clausulas
restrictivas de la libertad de trabajo

Los acuerdos de no competencia de naturaleza laboral son acuerdos
entre el empresario y el trabajador en los que el primero pretende restringir
la libertad de trabajo del segundo durante un periodo “post contractual”.
En este sentido, el trabajador se compromete a no realizar actos en
competencia con su empleador tras la extincién del contrato de trabajo,
aunque la practica sea licita. Este es precisamente el objetivo del empresario
al firmar un pacto de no competencia.

En el caso concreto del ordenamiento juridico portugués, cualquier
clausula incluida en un contrato individual de trabajo o en un instrumento
de regulacion colectiva del trabajo que menoscabe el pleno ejercicio de la
libertad de trabajo tras la extincion del contrato de trabajo es nula de pleno
derecho®. De hecho, el legislador portugués ha establecido un régimen
juridico excepcional para los pactos de no competencia celebrados por
escrito, pero solo cuando la actividad laboral desarrollada por el trabajador
pueda causar un perjuicio al empresario’®. Aun asi, esta limitacion estd
condicionada, por regla general, a un plazo de dos afios'’ y, como maximo,
de tres, en el caso de que el empleado ejerza una actividad cuya naturaleza

13 Art. 131.5, Cddigo do Trabalho.
14 Art. 131.6, Cddigo do Trabalho.
15 Art. 136.1, Cddigo do Trabalho.
16 Art. 136.2, letras a e b, Cddigo do Trabalho.
17 Art. 136.2, Cddigo do Trabalho.
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implique una relacién de confianza o tenga acceso a informacion
especialmente sensible en términos de competencia'®. Ademas, el trabajador
debe percibir una indemnizaciéon por esta limitaciéon de su libertad de
trabajo, cantidad que puede reducirse cuando el empresario haya gastado
una gran cantidad en su formacién profesional®.

Por lo general, los ordenamientos juridicos aceptan estos acuerdos
siempre que sean onerosos, como ocurre en Portugal. De este modo, limitar
la libertad de trabajo del trabajador solo se permite si se determina una
contraprestacion, de lo contrario es ilegal. Esto no solo ocurre en Portugal,
sino también en la mayoria de los paises europeos. Sin embargo, no siempre
se determina la cuantia y el momento del pago de la indemnizacién al
empresario.

En los paises anglosajones, la realidad es sustancialmente diferente. De
hecho, los acuerdos de no competencia en estos ordenamientos juridicos
no siempre son onerosos. Quiza, por ello, la cuestion ha sido objeto de
intensos debates y se ha hecho particularmente célebre en Estados Unidos.
En cuanto el trabajador limita su capacidad de encontrar trabajo sin recibir
ninguna compensacion, el empresario se encuentra en una situacion de
riesgo cero con la inclusién de la clausula. Por esta razén, existe una
influencia perversa de estos acuerdos en el momento de su celebracion, ya
que el trabajador tiene ahora un elevado coste de oportunidad de abandonar
la empresa.

4. Nuevas tendencias en materia de acuerdos de no competencia

Aqui vemos que, actualmente, existe una tendencia a replantearse el
papel de los pactos de no competencia en algunos ordenamientos juridicos.
De hecho, los paises anglosajones estan a la vanguardia de este movimiento.

El 5 de enero de 2023, la FTC anuncié una propuesta para prohibir
los acuerdos de no competencia en Estados Unidos™. Las restricciones
derivadas de este tipo de acuerdos también empiezan a ser objeto de
escrutinio en Europa porque pueden suponer una carga para los
trabajadores y porque ahogan la competencia. Sin embargo, esta iniciativa

18 Art. 136.5, Cddigo do Trabalho.

19 Art. 136.2.¢, Cddigo do Trabalho.

20'Ya habfamos anticipado esta medida en la introduccién a la coleccion de articulos sobre
acuerdos de no competencia. Véase D. ABRUNHOSA E SOUSA, L. MELLA MENDEZ,
Employment Non-Competes in a Portugnese and Spanish Context: Contribution from the Lberian Model,
en Comparative Labor Law & Policy Journal, 2022, vol. 42, n. 3.
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se ha centrado mas en las autoridades nacionales de competencia® y ha sido
seguida posteriormente por la dinamica de un analisis de la legislacion
laboral. Asi, mientras que Estados Unidos ha abordado esta cuestion
principalmente a través del prisma del fomento de la competencia y del
liberalismo del libre mercado, la perspectiva europea al respecto tiende a
estar mas fuertemente influida por los objetivos politicos de proteccion de
los trabajadores.

Segun la propuesta de reglamento de la FT'C, la abolicion de los pactos
de no competencia se beneficiarfa de una excepcion limitada para quienes
adquieran un 25% de la propiedad de la empresa. La FT'C propone abordar
estas cuestiones mediante una prueba funcional que evalde si una clausula
contractual «tiene el efecto de prohibir a un empleado buscar o aceptar un
empleo con una persona o gestionar una empresa una vez finalizado su
empleo con el empleadom.

Como ya se ha mencionado, la mayoria de las jurisdicciones europeas
aplican desde hace tiempo restricciones a la no competencia y, en general,
no han registrado los supuestos excesos mas flagrantes que parecen haber
influido en las propuestas de la FTC*. Al contrario, ninguna de las
principales jurisdicciones europeas prohibe expresamente los acuerdos de
no competencia, ni proponen hacerlo en este momento. El requisito comun
de que se pague una compensacion parece descartar esta necesidad™.

En Europa, la excepcién es el Reino Unido, donde existe una
jurisprudencia clara en el sentido de que no hay obligacién de pagar una
indemnizacion. Quiza por este motivo, se esta elaborando una propuesta
para modificar la norma con vistas a limitar la no competencia a un periodo
de tres meses tras el cese de la actividad™. Asi pues, el Reino Unido no

21 En Portugal, vid. AUTORIDADE DA CONCORRENCIA, Acordos no mercado de trabalbo e politica
de concorréncia. Issues Paper — Versao Final, 2021.

22 Destacamos aqui el Caso Jimmy John’s, ampliamente analizado en D. ABRUNHOSA E
SOUSA, Impacts of social networks in the employment environment — from the traditional subjects to the
particular case of enmployment non-compete clanses, en J. CARBY-HALL, L. MELLA MENDEZ (eds.),
Labonr Law and the Gig Economy. Challenges Posed by the Digitalisation of Labour Processes,
Routledge, 2020. Igualmente, E.P. STARR, ].J. PRESCOTT, N.D. BISHARA, Noncompete
Agreements in the US Labor Force, en The Journal of Law & Economics, 2021, vol. 64, n. 1.

23 La excepcién se encuentra probablemente solo en los Paises Bajos, donde se ha
detectado un alto indice de recurso a los acuerdos de no competencia, lo que ha dado lugar
al anuncio de cambios legislativos (véase E. VAN DAM, W5/ the Dutch Government Ban Non-
compete Clauses?, en www.littler.com, 21 junio 2023). En Lituania, en cambio, el movimiento
en 2016 fue precisamente en la direccion opuesta (véase D. PETRYLAITE, V. PETRYLAITE,
Non-Compete Agreements in Lithuanian Labour Law, en Comparative Labor Law & Policy Journal,
2022, vol. 42, n. 3).

2 Vid. K. BADENOCH, Swmarter regulation unveiled to cut red tape and grow the economy, en wwmw.
gov.uk, 10 mayo 2023.
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seguira la propuesta de la FTC de prohibir totalmente la no competencia,
ni tampoco el modelo adoptado por muchos Estados de la Uniéon Europea,
que prevé la no competencia remunerada®. En su lugat, limitard la no
competencia a tres meses tras la rescision del contrato, sin obligacién de
pagar indemnizacién. El limite de tres meses no se aplica a las restricciones
destinadas a impedir la captacion de clientes ni a las disposiciones atipicas
que no siempre estan reguladas en otros ordenamientos juridicos europeos.
Este limite de tres meses solo se aplicara a los contratos laborales y a
algunos trabajadores atipicos, pero no se extendera a las sociedades
personales, las sociedades de responsabilidad limitada o los asesores
independientes.

Por tanto, aunque no se trata de un movimiento consensuado en la
mayoria de los ordenamientos juridicos, es cierto que se ha iniciado un
proceso de reforma del régimen alli donde no tenfa caricter oneroso —
como en Estados Unidos y el Reino Unido — y en otros donde su uso
excesivo puede estar desarrollando distorsiones en el mercado de trabajo

(Paises Bajos).

5. Impacto de los cambios en el proceso de los trabajadores

En este contexto de cambio continuo, somos conscientes de que parte
de su finalidad es garantizar medidas competitivas adecuadas en el ambito
de la movilidad del capital humano. Asi, en este aspecto, se entiende que el
mercado se beneficia de esta movilidad laboral, por lo que cualquier
restriccion podria promover distorsiones. Por otro lado, existe otra parte
del planteamiento que se dedica exclusivamente a respetar los principios del
derecho laboral, es decir, la libertad de trabajo del trabajador que debe tener
libertad para decidir sobre su crecimiento profesional. En este sentido, la
prohibiciéon de los acuerdos de no competencia podria promover un
aumento de los salarios de los trabajadores™.

A pesar de los analisis ya realizados sobre estas futuras medidas,
observamos que ain no se ha abordado el impacto que pueden tener en la
inversién en formacién de los empresarios en sus trabajadores. En efecto,
la estabilidad del capital humano aumenta la confianza del empresario en el
rendimiento de toda formacién profesional. Este papel de la estabilidad

25 1id. DEPARTMENT FOR BUSINESS & TRADE, Swarter Regulation to Grow the Econonry, 2023.
26 Por ejemplo, la FTC sefial6 un impacto global de 300.000 millones de délares en salatios
con la prohibiciéon de los acuerdos de no competencia. Véase FEDERAL TRADE
COMMISSION, F'T'C Proposes Rule to Ban Noncompete Clauses, Which Hurt Workers and Harm
Competition, en www.fic.gov, 5 enero 2023.
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puede verse parcialmente socavado por la prohibicion de los acuerdos de
no competencia. En efecto, los empresarios se ven en la imposibilidad de
dificultar la salida de un trabajador asegurandose de que no pueda celebrar
un contrato de trabajo con un competidor durante un determinado periodo
“post contractual”.

Las normas legales que obligan a impartir formacién profesional son
fundamentales para garantizar que el trabajador en cuestion tenga las
competencias necesarias para desempefiar su trabajo. Pero, también, se
garantiza una mayor cualificacioén en el mercado laboral. La determinacion
de un minimo de horas de formacién al afio, como ocurre en Portugal,
establece un criterio sobre la cantidad que se considera esencial para esta
adquisiciéon de competencias. Es poco probable que la prohibiciéon de los
pactos de no competencia repercuta en la inversiéon de los empresarios en
una formacion profesional que es obligatoria no solo por su contenido (por
ejemplo, la salud y la seguridad en el trabajo), sino también por el nimero
minimo de horas. A este respecto, si existe una obligacién legal con
requisitos obligatorios, los empresarios no podran reducir sus actividades
de formacién como reacciéon a un posible cambio en la estabilidad del
capital humano. Ademas, estrictamente hablando, en un sistema adecuado,
los acuerdos de no competencia no se aplican a todos los trabajadores. Por
esta razon, serfa inconcebible que la inversién actual de un empresario en
formacién profesional se viera afectada simplemente porque se hayan
modificado estas normas. Pero incluso si se aceptara que, en una empresa
determinada, la firma de tales acuerdos es comun a todos los trabajadores,
siempre se dirfa que es probable que se reduzca la calidad de la formacion.
Nunca se reduciria la cantidad de formacién ni las materias obligatorias. La
situacién puede ser diferente si se trata de procesos de recualificacién o de
mejora de las cualificaciones, dado que en estos casos el empresario puede
dotar al trabajador de nuevas competencias. En consecuencia, la atencién
del empresario al desarrollo del trabajador puede verse reducida por la falta
de garantias de que el trabajador permanecera en la empresa.

La situacién puede no ser la misma cuando se trata de trabajadores
altamente cualificados que son, mas frecuentemente, objeto de acuerdos de
no competencia. En este caso, la inversiéon del empresario en formacion
puede no ser minima, sino tener un coste considerable. Basta pensar en los
casos en que un empresario decide ofrecer a sus empleados una licenciatura,
un master, un Master of Business Administration (MBA) o un curso de
posgrado. En estos casos es normal que el empresario quiera mantener la
relacién laboral para rentabilizar su inversion en el empleado. Por ello, los
acuerdos de no competencia pueden ser una de las soluciones encontradas
para satisfacer esta necesidad de mantener al empleado a su servicio. Sin
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embargo, el empresario solo puede impedir que su empleado rescinda el
contrato de trabajo por iniciativa propia para incorporarse a la plantilla de
una empresa competidora. Existe, por tanto, una delimitaciéon negativa en
cuanto a su objetivo, que dificulta la salida del trabajador. El legislador
portugués, por ejemplo, admite que los acuerdos de no competencia
puedan utilizarse con este fin, ya que determina que la indemnizacién
determinada en el acuerdo puede reducirse equitativamente cuando el
empresario haya incurrido en grandes gastos de formacién profesional.

Asi, a la luz del ordenamiento juridico portugués, estos pactos tienen
caracter retentivo en el contexto de la adjudicaciéon de formaciéon que
implique gastos identificados como “cuantiosos”. Es aqui donde la
supresion del régimen de pactos de no competencia puede tener un impacto
particular. Las empresas podran replantearse sus garantfas a la hora de
adjudicar cursos de formacion que impliquen un alto nivel de inversiéon. De
esta forma, la prohibicion de estos pactos reduce la capacidad del
empresario para garantizar que los grandes gastos realizados seran
devueltos por los trabajadores. Esta desproteccion del empresario podria
llevarle a analizar con mas detenimiento el proceso de formacién de sus
empleados, dado que podria suponer la pérdida de un mecanismo de
incentivo para retener a los trabajadores.

No obstante, no puede decirse que los empresarios vayan a quedar
totalmente desprovistos de garantias con la supresion de los pactos de no
competencia. Existen otros medios para proteger la inversion realizada. Asi,
los llamados “pactos de permanencia” pueden desempenar un papel de
garantia frente a la pérdida del movimiento abolicionista. Recurriendo de
nuevo al ejemplo portugués, los pactos de no competencia son una clausula
restrictiva de la libertad de trabajo que permite a las partes acordar que el
trabajador se comprometa a no rescindir el contrato de trabajo, durante un
periodo no superior a tres aflos, como compensacion al empresario por los
importantes gastos ocasionados por su formacion profesional”’. También
en este caso, el legislador portugués utiliza la expresion “grandes gastos”, lo
que demuestra cierta articulacién con los pactos de no competencia. Ello
no significa que no exista libertad laboral, ya que el trabajador puede
liberarse del cumplimiento del pacto mediante el pago del importe
correspondiente a los gastos a que se refiere el mismo™.

Por ello creemos, a primera vista, que la supresion de los pactos de no
competencia podria tener un impacto directo en la confianza de los
empresarios a la hora de invertir fuertemente en la formaciéon de sus

27 Art. 137.1, Cddigo do Trabalho.
28 Art. 137.2, Cddigo do Trabalho.
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trabajadores. Este impacto solo no sera tan grande si el ordenamiento
juridico especifico permite la celebracion de pactos de permanencia como
alternativa. En segundo lugar, creemos que la futura prohibicién de los
pactos de no competencia no tendra ningun impacto sobre la formacion
obligatoria por ley, ya que este tipo de formacién es habitual en las
organizaciones empresariales.

6. Conclusiones

La formacién profesional en el lugar de trabajo es una medida
legalmente obligatoria que permite a los trabajadores adquirir o mejorar sus
competencias. Este marco beneficia al empresario en términos de
rendimiento profesional, pero también al mercado laboral en general.

La reciente medida de abolir los pactos de no competencia en Estados
Unidos y el Reino Unido puede tener varias repercusiones ampliamente
anunciadas, aun cuando no se han analizado con rigor algunos de los dafios
colaterales que pueden producirse en las relaciones laborales. La estabilidad
del capital humano es un valor para las organizaciones empresariales y la
retencion de los trabajadores depende generalmente de alguna garantia de
continuidad de su empleo. Es en este contexto en el que los acuerdos de no
competencia pasan a primer plano. Mientras que la cuestién de la confianza
puede no plantearse en el caso de los trabajadores menos cualificados, salvo
en el caso de las inversiones en reciclaje o mejora de las cualificaciones, el
problema puede ser mas intenso en el caso de los trabajadores cualificados.
Es en este escenario en el que pueden tener lugar mayores inversiones en
formacion. Admitimos que aqui si puede haber cierto impacto debido a la
falta de confianza del empresario a la hora de realizar “grandes” gastos
porque asume que puede no haber retorno por parte del trabajador en mano
de obra. Sin embargo, esta confianza puede garantizarse por un medio
alternativo: mediante la prevision legal de pactos de permanencia. Por
consiguiente, la supresion de los pactos de no competencia solo tendra un
impacto real en el proceso de formaciéon de los trabajadores si no existe un
instrumento juridico alternativo que garantice la confianza del empresario
en la inversion.
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RESUMEN: Los datos sobre el funcionamiento de los sistemas de aprendizaje informal
y el tipo de competencias que pueden generar son mas bien escasos; para las comunidades
desfavorecidas, en las que el acceso a la educacién formal es limitado, el aprendizaje
informal es la norma. El articulo explora esta laguna en la investigaciéon. Segun los
resultados, se adquirieron tres tipos de competencias: sociales y civicas, asi como
ecolbgicas; transversales, como el pensamiento critico, la capacidad de anilisis, la
promocion, el trabajo en equipo; profesionales, derivadas de las ocupaciones tradicionales
de subsistencia desempefiadas, como la pesca. Sin embargo, cada comunidad analizada
mostré un enfoque de aprendizaje diferente, en funcién de sus propias caracteristicas. Los
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en contextos informales.
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Key Competences Acquired Informally
in Underserved Communities of Peru

ABSTRACT: Evidence on how the informal learning systems function and what kind of
competences and skills they can generate are rather scarce; for underserved communities,
where access to formal education is limited, informal learning is however the norm. This
article explores the research gap. According to findings, three types of competences were
acquired at community level: social and civic competences, as well as green competences;
transversal competences, such as critical thinking, analytical skills, advocacy, teamwork;
occupational competences, stemming from the traditional subsistence occupations
petformed, such as fishing. However, each community analysed displayed a different
learning focus, depending on its own characteristics. Findings may contribute to advance
the lifelong learning agenda on the recognition, accreditation and validation of skills and
competences acquired in informal settings.

Key Words: Lifelong learning, informal learning, underserved community, key skills and
abilities, recognition and validation.
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1. Introduccion

Aunque durante mucho tiempo se ha debatido en relacién con el
concepto de aprendizaje permanente, es innegable que el aprendizaje
informal esta incrustado en el tejido de todos los niveles de organizacion e
interaccién  social humana. Para las comunidades vulnerables,
especialmente para las aisladas, este tipo de aprendizaje ha sido la forma
predominante de aprender y esencial para sus formas de vida, ya que, a
través de la amplia gama de habilidades y conocimientos adquiridos a nivel
comunitario, su supervivencia y preservacion cultural estan aseguradas.

Una revision de la bibliografia sobre el aprendizaje informal en
comunidades desatendidas revela que, aunque esta organicamente arraigado
en el desarrollo humano en todas las etapas de la vida, ha recibido menos
atencion que el aprendizaje formal.

Se parte de la premisa de que el aprendizaje informal es un valioso
instrumento para el aprendizaje a lo largo de la vida en general, aunque las
competencias y habilidades desarrolladas dependen del contexto de
aprendizaje y de las caracteristicas de la comunidad analizada.

A efectos de esta investigacion, por “aprendizaje informal” se entiende
el proceso de adquisiciéon de conocimientos, competencias, aptitudes y
actitudes al margen de los sistemas educativos tradicionales, formales y
estructurados.

Las limitaciones estan relacionadas con la falta de aplicacién general
de las conclusiones del estudio, que son inherentes a la investigacion
cualitativa.

2. Revision bibliografica
2.1. Politicas de aprendizaje permanente y aprendizaje informal

El concepto de politicas de aprendizaje permanente estuvo vinculado
durante mucho tiempo al aprendizaje formal, o aprendizaje que tiene lugar
en un entorno formal (instituciones de educacion y formaciéon formalmente
establecidas). Esta postura de los responsables de la toma de decisiones
tenfa su origen en su busqueda de la forma mas eficaz de facilitar la
transiciéon a la sociedad del conocimiento, una sociedad adaptable a los
vertiginosos cambios del siglo y cuyas aptitudes y competencias deben
actualizarse o ampliarse constantemente. Por lo tanto, en su opinion, las
aptitudes y competencias adquiridas en un entorno de educacion formal (ya
sea la escuela, la universidad o los proveedores de formacion), y que ademas
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fuera capaz de certificarlas y hacer que se reconocieran oficialmente, por
supuesto, podrian garantizar una rapida conexién de los individuos con el
mercado laboral e, implicitamente, las oportunidades de empleo'. En otras
palabras, en el contexto de las politicas de aprendizaje permanente, la
educaciéon formal es reconocida directamente para acreditar y validar
competencias y habilidades.

La forma en que la sociedad ha percibido, tradicionalmente, el
aprendizaje informal contrastaba con los modelos educativos globales
predominantes, que se centraban en identificar las carencias de
competencias para mejorar la empleabilidad. Sin embargo, en las ultimas
décadas, ha resurgido una nueva perspectiva del aprendizaje permanente,
que sitda el aprendizaje informal en el continuo del aprendizaje permanente
y reconoce el valor del aprendizaje informal para el crecimiento personal y
profesional.

Este reconocimiento se deriva de las conclusiones de la nueva oleada
de investigaciones realizadas sobre el tema del aprendizaje informal en las
dos ultimas décadas, que reafirman sus principales caracteristicas, asi como
su contribucién al desarrollo personal y profesional. Algunos investigadores
lo situaron en oposicién a la educacién formal: Schuetze y Casey’
describieron el aprendizaje permanente como un proceso que abarca tres
dimensiones: es permanente, abarca toda la vida y se centra en el
aprendizaje mas que en la educacién. Esto hace del aprendizaje permanente
un camino de crecimiento personal distinto del de la educacion formal;
mientras que el primero puede darse en cualquier lugar y en cualquier
momento, el segundo sélo se da en un entorno especifico. Otros lo situaron
en el continuo del aprendizaje: Hager y Halliday’ consideraron que, aunque
el aprendizaje formal es la forma prevalente de aprendizaje reconocida (ya
que las perspectivas econémicas estan asociadas a este), el aprendizaje
informal es igualmente importante para las politicas de aprendizaje
permanente, pues el aprendizaje puede ser conceptualizado bajo varias
metaforas que son especificas de los contextos de los que emergen.
Asimismo, presentaron un mapa de los contextos (aunque no exhaustivo)
en los que el aprendizaje informal puede producirse: por ejemplo, a través
del ocio, mientras se prepara para el trabajo, para continuar el desarrollo
profesional o para sobrevivir.

1 Vid. M. SINGH, Global Perspectives on Recognising Non-formal and Informal I earning. Why
Recognition Matters, Springer, 2015, p. 18.

2 H.G. SCHUETZE, C. CASEY, Models and meanings of Lifelong Learning: progress and barriers on
the road to a Learning Society, en Compare, 2006, vol. 36, n. 3.

3 P. HAGER, J. HALLIDAY, Recovering Informal 1Learning. Wisdom, Judgement and Community,
Springer, 2000.
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El consenso y la claridad sobre la inclusion del aprendizaje informal en
las politicas de aprendizaje permanente se lograron en el contexto del
Marco de accion de Belém de 2009, CONFINTEA VI. Los responsables
politicos declararon, explicitamente, la contribucién de todas las formas de
aprendizaje y educacion de adultos (formal, no formal e informal) a los
procesos y politicas de aprendizaje permanente. El Marco de Belém
también reconocié6 que los temas asociados con la educacién y el
aprendizaje de adultos son muy diversos, empezando por cuestiones
generales (como la educacién familiar o la ciudadania) hasta cuestiones
profesionales.

Posteriormente, surgié un corpus de conocimientos en relaciéon con las
caracteristicas del aprendizaje informal. Singh* consideré que la adquisicion
de conocimientos, habilidades y competencias de manera informal es un
proceso: 1) continuo y natural; 2) que «tiene lugar en todas partes, a veces,
sin nuestra conciencia consciente o intencién deliberada»; 3) que implica la
interaccion entre las personas; 4) va mas alla de un cuerpo predefinido de
conocimientos’, pot lo que puede ser implicito, involuntatio, oportunista y
no estructurado’.

2.2. Reconocimiento y validacion de competencias y aptitudes
clave

La diversidad de los contextos en los que el aprendizaje informal se
produce, la experiencia a menudo tnica y personalizada del aprendizaje vy,
en algunos casos, la falta de conciencia de los individuos de las habilidades
que han adquirido a través del aprendizaje informal son factores que pueden
etiquetar el aprendizaje informal como intensivo en recursos, desde una
perspectiva de investigacién o politica.

Asi pues, no es de extrafiar que las formas de reconocimiento de las
competencias o aptitudes adquiridas en entornos no formales e informales
se traduzcan en politicas y practicas sélo de forma limitada; la complejidad
del asunto’ es una de las causas fundamentales; la falta de comprension de
los valores, tradiciones y culturas locales antes de su integracion en marcos

4 M. SINGH, gp. cit.

> Vid. MLA. LE CLUS, Luformal I earning in the Workplace: A Review of the Literature, en Australian
Journal of Adult I earning, 2011, vol. 51, n. 2.

6 Vid. M. ERAUT, Informal learning in the workplace, en Studjes in Continuing Education, 2004

vol. 26, n. 2.

7 Vid. P. WERQUIN, Recognising Non-Formal and Informal 1.earning. Outcomes, Policies and
Practices, OECD, 2010, p. 29.
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globales, como el RVA (sistema de reconocimiento, validaciéon y
acreditacion), puede obstaculizar el proceso®.

Desde el punto de vista de la aplicacion de las politicas, las capacidades
y competencias adquiridas fuera de la educacién formal (ya sea no formal o
informal) requieren métodos sofisticados de reconocimiento, validacién y
acreditacion.

Los mecanismos de reconocimiento, validacién y acreditacion del
aprendizaje no formal e informal estan mas presentes que hace una década
en las politicas y procesos nacionales, pero siguen hallindose
insuficientemente representados a escala mundial. Se supone que
mecanismos como el RVA establecen las conexiones entre los resultados
del aprendizaje, adquiridos a través del aprendizaje no formal e informal, y
las cualificaciones nacionales o, al menos, proporcionan vias para avanzar
en el aprendizaje, incluida la transicion a la educacion formal. Sin embargo,
el despliegue concreto de marcos del tipo RVA se esta retrasando debido a
la inmensa tarea de normalizar una complejidad de entornos o contextos
vitales, en los que tiene lugar el aprendizaje no formal o informal.

2.3. Aprendizaje informal en un entorno especifico distinto del
lugar de trabajo

El aprendizaje informal en el lugar de trabajo ya ha sido estudiado, y la
mayoria de autores ha llegado a la conclusion de que el aprendizaje formal
y el aprendizaje informal en el lugar de trabajo estan entrelazados’ mientras
que se espera que los resultados contribuyan a optimizar los beneficios
identificados'’. Sin embargo, incluso en este contexto, la importancia del
aprendizaje informal no recibe el crédito que merece; su complejidad y sus
implicaciones para el desarrollo de competencias y habilidades no se
comprenden plenamente en el lugar de trabajo, por lo que se tiende a

8 Vid. UNESCO, 5" Global report on adult learning and education. Citizenship education:
Empowering adults for change, 2022.

O Cfr. V.J. MARSICK, Toward a unifying framework to support informal learning theory, research and
practice, en Journal of Workplace 1_earning, 2009, vol. 21, n. 4; G. GOLA, Narrative Research on
Adult Informal Learning, en M. TAROZZL, L. MOTARI (eds.), Phenomenology and Human Science
Research Today, Zeta Books, 2010; S. SULKUNEN, K. NISSINEN, A. MALIN, T)e role of informal
learning in adults’ literacy proficiency, en European Journal for Research on the Education and 1 earning
of Adults, 2021, vol. 12, n. 2.

10 17%d. A. DE GRIP, Lhe importance of informal learning at work. On-the-job learning is more iniportant
Jfor workers’ hupan capital development than formal training, en 1A World of Iabor, 2015, articulo
n. 162.
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simplificar, en exceso, el proceso y los resultados'".

El aprendizaje informal se asocié con una perspectiva de base, en la
que las experiencias de vida compartidas, las percepciones historicas y las
percepciones culturales de la comunidad fueron los cimientos de las
habilidades y competencias emergentes de sus habitantes; en ocasiones, se
denominé “educacién popular”, cuya descripcién varfa, pero apunta
principalmente a la misma idea: el aprendizaje informal representa una
forma de educacién comunitaria de adultos'. A veces, esto podria nacer de
grupos de mujeres activistas en sistemas patriarcales’’ o como movimientos
sociales que luchan contra la pobreza, la misoginia, la guerra y la injusticia
climatica, entre otras cosas'.

El aprendizaje informal en entornos especificos distintos del lugar de
trabajo, como la familia o la comunidad, ofrece oportunidades para que las
personas con menor nivel educativo y los desempleados desarrollen su
competencia en lectura y escritura” y facilitar el empoderamiento'®. Walters
y von Kotze'” afirman que los resultados del aprendizaje adquiridos en un
contexto especifico abarcan un amplio espectro, que va desde el desarrollo
personal, utilizando métodos participativos, hasta el desarrollo de
habilidades en comunidades desatendidas; estos conocimientos y
habilidades pueden aprovechar el empoderamiento y el activismo.

Para las personas o comunidades desatendidas, este modo de
aprendizaje prevalece ante la falta de acceso a la educacion formal, pero
también como una forma de preservar la tradicion. La educacion tradicional
se transmite de generaciéon en generacion, a través de la oralidad y los
rituales culturales'®.

Para quienes tienen un acceso restringido a la educacion, el aprendizaje
informal demuestra ser una valiosa herramienta de empoderamiento y
bienestar'’. Por lo tanto, el aprendizaje estd moldeado por el contexto social,

U 1id. M. ERAUT, gp. cit.

12 Cfr. E. BOEREN, K. RUBENSON, The Global Report on Adult 1 earning and Education
(GRAILE): Strengths. weaknesses and future directions, en International Review of Education, 2022,
vol. 68, n. 2; S. WALTERS, A. VON KOTZE, “If you can’t measure it, it doesn’t exist”? Popular
education in the shadows of global reporting on adult learning and education, en Studies in the Education
of Adnlts, 2019, vol. 51, n. 1.

13 Vid. T. TAKAYANAGL, Informal Learning and Literacy among Maasai Women. Education,
Emancipation and Empowerment, Routledge, 2019.

14 17id. S. WALTERS, A. VON KOTZE, op. cit.

15 1. S. SULKUNEN, K. NISSINEN, A. MALIN, gp. ¢z,

16 Vid. T. TAKAYANAGIL, 0p. cit.

17°S. WALTERS, A. VON KOTZE, 0p. cit.

18 177d. 'T. TAKAYANAGI, op. cit., p. 28.

19 Thidem, p. 1.
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que difiere no solo a nivel estatal, sino también a nivel de organizacion,
grupos sociales o individuos. Asif, un desafio central de las politicas de
aprendizaje permanente es adaptarlo a las necesidades y contextos en los
que se desarrolla®. Schuetze y Casey” identifican cuatro tipos de
aprendizaje permanente: 1) un modelo emancipador o de justicia social; 2)
un modelo de autorrealizacion; 3) un modelo de empleo; 4) el aprendizaje
permanente para todos. Segun aquellos autores, se esta ante caracteristicas
de la sociedad de la que surgen.

2.4. Vacio en la investigacion

Dado que los estudios demuestran que la participacion de los grupos
desfavorecidos y vulnerables en la educacion formal de adultos es escasa™,
asi como que los conocimientos, las aptitudes y las competencias de este
grupo concreto de poblacion se obtienen a través del aprendizaje no formal
e informal, resulta claro que el reconocimiento, la validacién y la
acreditacion de este dltimo es muy deseable. Pero esto no puede hacerse sin
una evidencia empirica exhaustiva sobre estos ecosistemas de aprendizaje.
Esta laguna en la investigacion ha sido identificada por otras estructuras de
gobernanza mundial, investigadores, responsables politicos y ejecutores por
igual®.

El propésito de este documento es contribuir con pruebas empiricas
a comprender mejor el ecosistema del aprendizaje informal en comunidades
desatendidas.

3. Enfoque metodologico
El marco tedrico que sustenta la investigaciéon es la teorfa del

aprendizaje sociocultural®, que subraya la importancia de la interaccion
social para aumentar el aprendizaje individual, pero también profundiza en

20 Vid. 1.C. LIMA, P. GUIMARAES, N. TOUMA, Adult learning and education policies in Germany,
Portugal and Sweden: An analysis of national reports to CONFINTEA 171, en R. EGETENMEYER
(ed.), Adult Education and I ifelong I earning in Europe and Beyond. Comparative Perspectives from
the 2015 Wiirzburg Winter School, Peter Lang, 2016.

2 H.G. SCHUETZE, C. CASEY, 0p. cit.

22 177d. UNESCO, gp. cit.

2 e,

2 Vid. 1.S. VYGOTSKY, Mind in Society. Development of Higher Psychological Processes, Harvard
University Press, 1978.
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cémo los valores y actitudes culturales influyen en el propio proceso de
aprendizaje. Segun la teorfa de Vygotsky, la interaccién con los companeros,
la imitacion, el aprendizaje colaborativo y la influencia cultural son aspectos
importantes del desarrollo cognitivo de los nifios; estos elementos son
validos, también, en el contexto de la adquisicién y consolidacién de
conocimientos a lo largo de la vida.

3.1. Método de recogida de datos

Como método para la recogida de datos, se eligié la indagacién
narrativa, debido a su legitimidad para el contexto explorado, pues: 1) sitda
a los participantes en el centro del proceso de investigacion, valorando sus
experiencias vividas y permitiendo una comprensiéon mas holistica del tema;
2) su capacidad para ahondar en la riqueza de las historias y experiencias
personales, nos permite explorar y comprender el mundo interior de los
encuestados, a medida que se revelan a través de sus propias historias™; 3)
este enfoque facilita una comprension profunda de las perspectivas,
emociones y contextos individuales, ofreciendo una visiéon global del tema
de investigacion, al tiempo que prioriza la perspectiva y la voz del narrador.
De este modo, la investigaciéon narrativa permite explorar perspectivas
unicas, que podrian no captarse con otros métodos de investigacion
convencionales.

Cuatro indagaciones narrativas informaron la investigacion; los
encuestados describieron los ecosistemas de aprendizaje informal en tres
comunidades desfavorecidas de Perd: dos de zonas urbanas (Villa El
Salvador y Villa Marfa el Triunfo en Lima) y una de zonas rurales (Belén en
Iquitos, Comunidad de San Andrés), centrandose en tres aspectos
principales: 1) qué aprenden los individuos informalmente en la comunidad,
2) como lo aprenden; 3) de quién lo aprenden.

3.2. Resultados obtenidos
Perfil de las comunidades
Las tres comunidades (Villa El Salvador y Villa Maria el Triunfo y

Belén) fueron seleccionadas en funcién de la facilidad de acceso a los
encuestados, el nivel de pobreza (comunidades que viven en la extrema

2 Vid. G. GOLA, p. cit.
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pobreza), el perfil educativo de los habitantes (bajo nivel educativo), la tasa
de desempleo (alta tasa) y los problemas a los que se enfrentan (acceso
limitado o falta de acceso a los servicios basicos, problemas
medioambientales, disparidades sanitarias o problemas de justicia social).
Cada comunidad seleccionada tiene entre 100 y 300 habitantes.

Segun los encuestados, Villa Marfa del Triunfo, fundada hace
aproximadamente dos décadas, ocupa el paisaje elevado de una de las
colinas del distrito de Villa Marfa del Triunfo. La disposiciéon de estas
colinas y la ubicacion de las residencias forman un entorno natural similar
a un anfiteatro. Los atributos geograficos y ecologicos se asemejan a una
region altoandina perfectamente integrada en el paisaje urbano,
caracterizada por notables cambios estacionales, incluidos veranos e
inviernos pronunciados, que pueden dar lugar a problemas de salud
respiratoria, especialmente entre la poblacién mas joven. El acceso a los
servicios basicos (sanidad, educacion, transporte) es limitado.

El distrito de Villa el Salvador fue creado, en 1993, por migrantes
internos que ocupaban una pequefia colina en la zona alta de la comunidad.
El acceso a servicios esenciales como agua, electricidad y desagiie sélo esta
disponible para una parte de la comunidad, concretamente la parte baja. El
acceso a la educacion y a los servicios sanitarios es limitado.

En el asentamiento de Belén, la comunidad San Andrés se enfrenta a
retos similares, acentuados por la geografia del lugar. Los atributos
geograficos y ecologicos se caracterizan por notables cambios estacionales;
Belén es también conocido como el asentamiento flotante, ya que esta
rodeado de aguas de enero a junio y el acceso sélo puede facilitarse
mediante embarcaciones. Las aguas residuales de la ciudad maés cercana,
Iquitos, se vierten en el rio principal y sus afluentes. El agua contaminada
que utilizan para la elaboracién de alimentos y otras actividades cotidianas
ha provocado una alta incidencia de enfermedades. Cuando las aguas se
retiran completamente durante el verano, se producen afecciones sanitarias
adicionales. El acceso a los servicios basicos es muy limitado.

¢ Qué es lo que aprenden? s Qué competencias y habilidades clave se desarrollan?

Uno de los patrones recurrentes de aprendizaje en las tres
comunidades esta relacionado con el proceso de organizacion, planificacién
y movilizaciéon de la comunidad, que sirve de piedra angular para el
desarrollo de las competencias sociales y civicas. A través de la participacion
activa, los individuos de las tres comunidades desarrollan habilidades
sociales esenciales mediante la colaboracién con diversos grupos, la
comprension de las responsabilidades civicas y la participaciéon en procesos
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democraticos. Desarrollan el pensamiento critico evaluando cuestiones
complejas, tomando decisiones con conocimiento de causa y aprendiendo
de las experiencias.

Las tres comunidades analizadas muestran diferentes niveles de
participacion comunitaria, siendo las zonas rurales las mas activas. Cuanto
mas activa es la comunidad, mas fuertes son las competencias sociales y
civicas de los individuos.

La organizacién comunitaria esta estructurada de forma similar en las
tres comunidades: un lider de la comunidad es elegido democraticamente,
tiene un mandato de dos afios y representa los intereses de la comunidad
en la relacién con las principales partes interesadas. Ellider de la comunidad
no tiene afiliacién politica, pero si mucha influencia a nivel comunitario
debido a su reconocida perspicacia:

los lideres de la comunidad tienen mucha influencia [...], son elegidos en
funcién de su conocimiento de la comunidad respectiva |[...], las mujeres
también pueden ser elegidas, pero esto depende de la comunidad. [...] De
hecho, hay zonas en las que se hace mas, en las que las mujeres pueden
tener mas peso, mas equidad, pero también hay comunidades en las que
no%.

Las reuniones periédicas con la comunidad sirven de plataforma para
debatir abiertamente y resolver problemas. En ellas se debaten los
problemas mas acuciantes, desde el acceso al agua potable y la sanidad hasta
el desempleo. Durante estas reuniones, también se produce el intercambio
de informacién y se facilita el aprendizaje. Por ejemplo, el conocimiento de
primera mano de las necesidades que se adquiere en las reuniones
comunitarias constituye la base de la planificacion estratégica y los esfuerzos
organizativos que son contextualmente relevantes y receptivos. En estas
ocasiones, los individuos aprenden sobre sus derechos y como acceder a
ellos. Al participar en los procesos de toma de decisiones, las personas
perfeccionan sus aptitudes de defensa, a medida que se desenvuelven en
debates, negociaciones y asociaciones.

La participacién en las reuniones comunitarias es esencial para el
aprendizaje. Sin embargo, esto no siempre ocutrre, ya que depende de lo
motivados que se sientan los individuos para participar en el desarrollo de
la comunidad. Por ejemplo, de las dos comunidades de los distritos urbanos
de Lima, a pesar de enfrentarse a retos similares relacionados con el acceso
a los servicios basicos (agua, electricidad, alcantarillado), s6lo una progresé
(Villa El Salvador). Y, segin los encuestados, esto es un efecto de la forma

26 Participante de la investigacion.
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en que la comunidad se organizé y se motivo para seguir dialogando e
incidiendo ante los servicios pertinentes de la administracién publica de los
distritos.

En el caso de San Andrés, la comunidad consigui6 alcanzar algunos de
los resultados previstos, sobre todo porque contaban con una buena
organizacion y planificacion y con la motivaciéon de los miembros de la
comunidad. En el caso de Villa Maria, la falta de consenso entre los
miembros de la comunidad sobre a quién elegir lider comunitario o la falta
de motivacion para organizarse y contribuir a un objetivo comun fueron las
razones percibidas del retraso de la comunidad.

La comunidad no podia ponerse de acuerdo para elegir a un solo
representante y por eso limita las negociaciones con la municipalidad,
porque la municipalidad no sabe con quién coordinarse; a veces, habia
tres representantes de tres grupos diferentes en la misma comunidad, con
tres demandas diferentes. A veces, la gente de la comunidad cree que este
tipo de organizacion no funciona, porque consideran que, a pesar de los
muchos afios que llevan viviendo en la comunidad, sus representantes no
han logrado un impacto tangible, de ahi que no les interese seguir
participando en sus iniciativas?’.

Sin embargo, la organizacién ad hoc de las mujeres de Villa Marfa o El
Salvador durante la pandemia es un ejemplo de éxito en la gestion de crisis.
Durante la pandemia, el pais estuvo bajo un fuerte bloqueo. Como la
mayoria de las personas que quedaban en las comunidades sobrevivian con
jornales y trabajos informales antes de la pandemia, el bloqueo durante
meses les impidié obtener ingresos para cubrir sus necesidades basicas.
Como consecuencia, las mujeres de las comunidades se organizaron
recogiendo provisiones y cocinando para toda la comunidad (mas de 500
personas). De este modo (mediante la innovacion, la creatividad, la
asuncion de riesgos y el trabajo en equipo), las mujeres de Villa El Salvador
y Villa Marfa sobrevivieron al hambre provocada por la pandemia. Su
experiencia previa en organizacion y planificacion desempeilé un papel
importante en esta nueva empresa.

Durante la pandemia, se organizan como comunidad. Por ejemplo, si la
comunidad era un lugar de 500 personas, lo que la gente hizo fue
organizarse. Un grupo se encargaba de proporcionar raciones o alimentos
a la comunidad. Otro grupo se encargaba, por ejemplo, de conseguir
comida en el mercado, a veces, o de recaudar dinero a través de
donaciones de los que tenfan en la comunidad y, asi, sucesivamente. Todo

27 Idem.

203

@ 2023 ADAPT University Press



DENISA MEIROSU

204

se planificaba cuidadosamente. Sélo as{ podia la comunidad hacer frente
a este tipo de situaciones?s.

El sentido de la solidaridad en las comunidades aisladas de las zonas
rurales es mucho mas fuerte. En Belén, toda la comunidad participa en la
planificacion del desarrollo comunitario. Se anima especialmente a los nifios
a participar en las reuniones comunitarias y a contribuir a una causa comun
para cambiar sus condiciones de vida.

El sentido de organizaciéon es mucho mas compacto y fuerte en las
comunidades alejadas, cuanto mas cerca estan de la ciudad, la
organizacién no esta muy consolidada, no es tan fuerte. [...] Si, por
ejemplo, en una zona remota, una comunidad se moviliza para defender
su tierra, toda la comunidad participa sin excepcion: hombres, mujeres y
nifios, absolutamente todos, aunque no les afecte directamente [...];
cuando el mismo tipo de actividad ocurre en la ciudad, sélo participan
algunos, en particular los que tienen un interés directo®.

Un tema reciente que las comunidades rurales estan aprendiendo y
aplicando es como proteger el medio ambiente. Guiados por Infant, una
organizacion local pionera del modelo ecocomunitario en Belén, la
comunidad y los nifios, en particular, han tomado conciencia de la
degradacion medioambiental que sufren sus comunidades y aprenden
nuevas formas de vivir en armonia con la naturaleza. Al reflexionar sobre
los retos a los que se enfrenta la comunidad, el agua potable contaminada,
la deforestacion ilegal, la falta de espacios ajardinados, los nifios de Belén
se convirtieron en los agentes del cambio en la comunidad de Belén. Ellos
ejercieron su papel sensibilizando a la comunidad sobre los problemas,
reflexionando sobre ello en los espacios familiares: la familia, la comunidad
y actuando juntos. Uno de sus avances es convencer a la comunidad de que
cultive hortalizas (la jardinerfa, rara vez, era una actividad en las
comunidades aisladas de Belén).

En la dltima década, las comunidades de Iquitos han comprendido que
cuidar de la naturaleza significa cuidar de la comunidad y de si mismas.
Por eso, la protecciéon del medio ambiente es ahora una de sus
preocupaciones y toda la comunidad esta comprometida en ese proceso.

La gran mayoria de los habitantes de la comunidad de Belén, muchos

28 Idem.
29 Idem.
30 Idem.
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de los cuales carecen de educacién basica, poseen excelentes habilidades
pesqueras; la pesca es la actividad de subsistencia mas importante de la
region; aprender a pescar es un proceso que inician desde muy pequefios,
asistiendo o ayudando a sus familiares en la realizacién de estas actividades.

Los que llegaron a Lima desde las zonas rurales son menos propensos
a utilizar las habilidades que adquirieron en sus comunidades y son
especificos de la comunidad, ya que pueden preferir acceder a otras
oportunidades disponibles en la ciudad y que, a ellos, les parecen mas
atractivas.

¢Cudl es el sistema de aprendizaje informal en las comunidades desatendidas?

Los miembros de la comunidad aprenden mientras se organizan con
fines de planificacién y movilizaciéon con respecto al desarrollo de la
comunidad o, mas recientemente, hacia a la proteccion del medio ambiente.

El aprendizaje no intencionado o no planificado es la forma
predominante de aprendizaje en las tres comunidades analizadas; en las
zonas rurales y aisladas, donde las oportunidades de educacién formal son
limitadas, las comunidades confian mucho en los procesos de aprendizaje
que estan profundamente arraigados en sus vidas cotidianas y en las
interacciones con el entorno circundante. Las competencias profesionales
(pesca) se adquieren, simplemente, estando presentes y participando en las
actividades cotidianas de las familias o comunidades.

En el caso de Iquitos, por ejemplo, lo que la gente sabe es lo que aprende
en su familia, de su familia y sélo de su familia. Por ejemplo, el trabajo de
la tierra, la siembra, la pesca se hacen siguiendo las formas tradicionales,
respetando la naturaleza y el medio ambiente3!.

La familia, la comunidad, los nifios y los adolescentes forman una red
dinamica de aprendizaje y accién interconectados. Dentro de la unidad
familiar, los padres actian como los primeros y mas influyentes guias. La
comunidad, cuando esta organizada, ofrece el lugar de aprendizaje mediante
el intercambio de experiencias de aprendizaje. Ademas, los nifios y
adolescentes contribuyen a este ecosistema absorbiendo conocimientos de
las familias y las comunidades.

Ante todo, he aprendido de mi familia y mis mayores. Llevan
generaciones pescando y poseen una gran riqueza de conocimientos sobre
cuando pescar y como cuidar nuestro medio ambiente. Estas lecciones

31 Idem.
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tienen lugar durante las tareas diarias, mientras trabajamos juntos en el
barco32.

La comunidad, en general, es otro recurso al que todos pueden
recurrir, por lo que el aprendizaje se produce de forma colectiva y en todas
las direcciones, de adultos a nifios, de nifilos a adultos.

Nuestra comunidad y los nifios de Belén se reunen, a menudo, para
mantener conversaciones informales y hacer demostraciones sobre
técnicas de jardinerfa. Estas reuniones nos brindan la oportunidad de
compartir nuestras experiencias y aprender unos de otros. Debatimos
nuevas ideas, experimentamos con enfoques innovadores y adaptamos
nuestros métodos en funcién de los resultados. Este aprendizaje
colaborativo ha sido esencial para mejorar nuestras técnicas de jardineria
y mantener nuestra tierra productiva [...] como [los ancianos| son
considerados sabios por los afios que llevan juntos, son muy importantes
para la comunidad porque es como la memoria viva de la comunidad?3.

Por ultimo, la propia naturaleza ofrece muchas lecciones a través de
sus ciclos dinamicos. El contacto directo con la naturaleza (en la comunidad
de San Andrés), mediante la observacion de la plantacion y el cuidado de
un huerto, es un proceso de aprendizaje practico de ensayo y error, que
fomenta una profunda comprension de las relaciones causa-efecto y la
capacidad de resolver problemas. Esto capacita a los individuos para
trabajar en pro de una solucién sostenible y la preservacion del medio
ambiente.

He desarrollado una profunda conexién con la tierra. He aprendido a leer
las sefiales de la naturaleza, como los cambios en los patrones climaticos,
lo que me ayuda con la siembra y la cosecha’.

4. Conclusiones

El aprendizaje en el contexto de la organizacién, planificacion y
movilizacion de la comunidad debe afiadirse a la lista de contextos de
aprendizaje informal. Aunque es especifico de Peru, también puede
identificarse en otros pafses de América del Sur. Lo que es particular para
la comunidad peruana es el alto sentido de colectivismo y solidaridad, que

32 Idem.
33 Idem.
34 Idem.
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se exhibe fuertemente en las zonas rurales, que son mas compactas. Gracias
a este vinculo entre los miembros de la comunidad, los peruanos se
organizan y participan activamente en el desarrollo de sus comunidades,
aunque, como se ha visto, en diferentes grados de realizacion.

Las competencias sociales y civicas se ejercen bien en el marco de estas
estructuras sociales. En consecuencia, alli donde las comunidades estin
mejor organizadas, los individuos muestran un alto nivel de pensamiento
critico, toma de decisiones, defensa y movilizaciéon que se desarrollan como
consecuencia de la interaccion y la participacion en las reuniones y acciones
comunitarias. No obstante, las diferencias urbano-rurales son inevitables en
algunos aspectos (las comunidades rurales son mas compactas y, por tanto,
estan mejor organizadas).

Como la interaccion es clave en el proceso de organizacion,
planificacion y movilizacion, el aprendizaje es involuntario y, a menudo, no
estructurado, y pasa en todas direcciones: de los adultos a los nifios, en
forma de intercambio de conocimientos a nivel comunitario, o de la unidad
familiar o de la propia naturaleza (como forma de aprendizaje
experimental); con respecto a esto ultimo, las zonas rurales aisladas estan
aprendiendo a llevar a cabo sus actividades protegiendo el medio ambiente,
mientras que para los que emigraron a las ciudades, la conexion con el
medio ambiente se ha aflojado.

La innovacién esta presente tanto en las zonas urbanas como en las
rurales; la movilizacién de las comunidades urbanas durante la pandemia de
coronavirus o la proteccion del medio ambiente en las comunidades rurales
destacan a la hora de retratar el sistema de aprendizaje informal en las
comunidades desatendidas de Peru.
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La nueva configuracion

de los contratos formativos en Espafia:

a examen la eficacia de la reforma

y su comparativa con la regulacion italiana’

José Luis RUIZ SANTAMARIA™

RESUMEN: El presente articulo centra su interés en el analisis de la nueva configuracién
de los contrataros formativos en Espafia que tiene lugar a partir de la ultima reforma
introducida mediante el RD-Ley 32/2021. Esta nueva regulacién modifica la antetior
incorporando un contrato formativo bajo dos modalidades: el contrato de formacién en
alternancia y el contrato formativo para la obtenciéon de la practica profesional. Sin duda,
y en atencién a los precedentes historicos, el elevado porcentaje de paro juvenil junto al
necesatio ajuste entre la formacion y las necesidades reales del mercado de trabajo han sido
los factores determinantes que han movido al gobierno de coalicién para afrontar la
reforma. Ahora bien, nos planteamos si dicha reforma ofrecera la cobertura necesaria vy,
especialmente, las respuestas eficaces que se demandan en la actualidad. Finalmente, se
aborda el estudio comparado de los aspectos esenciales en esta materia con la legislacion
italiana.

Palabras clave: Reforma laboral espafiola, contrato formativo, contrato para la obtencién de
la practica profesional, contrato de formacién en alternancia, contrato de aprendizaje
italiano.

SUMARIO: 1. Cuestiones introductorias: los jovenes ante la realidad del mercado de
trabajo actual y el importante papel que desempefia la formacion. 2. Una panoramica de
las principales reformas previas a 2021 y su incidencia en las tipologias contractuales
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formativas en Espafia. 3. Aspectos esenciales de la nueva configuracién del contrato
formativo tras la aprobacién del RD-Ley 32/2021. 3.1. Consideraciones previas. 3.2. El
contrato de formacién en alternancia: requisitos y aspectos especificos. 3.3. El contrato
formativo para la obtencion de la prictica profesional: requisitos y aspectos especificos.
3.4. Aspectos diferenciadores con otras figuras contractuales. 4. El contrato de aprendizaje
italiano (contratto di apprendistato). 4.1. Antecedentes legislativos. 4.2. Aproximacién a sus
elementos esenciales. 4.3. Su confrontacion con la regulacién actual espafiola. 5.
Conclusiones. 6. Bibliografia.
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The New Configuration

of Training Contracts in Spain:

Examining the Effectiveness of the Reform
and Its Comparison with Italian Regulation

ABSTRACT: This article focuses on the analysis of the new configuration of training
contracts in Spain that has taken place since the latest reform introduced by Royal Decree-
Law No. 32/2021. This new regulation modifies the previous one by incorporating a
training contract under two modalities: the alternating training contract and the training
contract for obtaining professional practice. Undoubtedly, and in view of historical
precedents, the high percentage of youth unemployment together with the necessary
adjustment between training and the real needs of the labour market have been the
determining factors that have moved to the coalition government to undertake the reform.
However, we consider whether this reform will offer the necessary coverage and,
especially, the effective responses that are currently demanded. Finally, a comparative
study of the essential aspects in this area with the Italian legislation is addressed.

Key Words: Spanish labour reform, training contract, contract to obtain professional
practice, alternation training contract, Italian apprenticeship contract.
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1. Cuestiones introductorias: los jovenes ante la realidad del
mercado de trabajo actual y el importante papel que desempefia
la formacion

Desde una perspectiva global, es un hecho constatado que el trabajo
ocupa un lugar preeminente en la vida de las personas, formando parte
intrinseca de la propia condiciéon humana, de tal forma que no podria
concebirse la sociedad y el desarrollo de las personas que la integran sin el
trabajo. A través del trabajo las personas satisfacen sus necesidades,
contintan su formacion y se interrelacionan con el resto, lo que implica una
doble dimensién del mismo: la individual y la social. En el ambito de los
derechos, el trabajo goza del mas alto reconocimiento — el que corresponde
a la categoria de “derecho humano”' — al estar recogido en el art. 23.1 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos™ «Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas
y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleor. En el
contexto que nos ocupa, el de los jévenes, la efectividad del derecho al
trabajo materializada en el acceso al mercado de trabajo actual se ha
convertido en un problema de dimensiéon mundial, destacandose como
objetivo comun y prioritario por parte de los gobiernos. Con todo, en el
informe Global Employment Trends for Youth 2020. Technology and the future of
Jobs, 1a OIT, haciéndose eco del problema, senala que «Una medida general
util de la infrautilizacién de la mano de obra juvenil es el nimero de jovenes
que ni trabajan, ni estudian o reciben formacién (nini), que asciende a 267
millones, una cifra elevada que refleja cuantos jévenes de todo el mundo
no contribuyen actualmente a su propio desarrollo ni al desarrollo nacional
adquiriendo competencias o trabajando»’.

I Cfr. ].L. MONEREO PEREZ, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, Laborum, 2019, passim.

2 Aprobado por Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucion 217 A (I11),
el 10 de diciembre de 1948 en Paris.

3 OIT, Global Employment Trends for Youth 2020. Technology and the future of jobs, 2020, p. 22
(traducido al espafiol del texto original en inglés). Evidentemente, no bastarfa con facilitar
el acceso a cualquier empleo. Nos referimos a las situaciones de precariedad que estin
presentes en numerosos escenarios laborales. Por este motivo, a raiz de la 872 reunién de
la Conferencia Internacional del Trabajo de 1999, se menciona por primera vez el término
“trabajo decente”. Si bien, no se acufia una definicién concreta, se hace referencia al mismo
destacandose su importancia al enmarcarse en la propia finalidad primordial de la OIT que
se expresa en los siguientes términos: «Actualmente la finalidad primordial de la OIT es
promover oportunidades para que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo
decente y productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana.
Tal es la finalidad principal de la Organizacién hoy en dia. El trabajo decente es el punto
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En nuestro pais, segtin los ultimos datos estadisticos disponibles®, la
situacién de los jovenes respecto al acceso al empleo presenta un panorama
desolador, siendo la tasa de paro joven — en el rango de los 15 a los 24 afios
— aproximadamente el doble que la tasa de paro del conjunto de la
poblacién — rango de los 16 a los 64afios — desde el inicio de la crisis de
2008. En 2020 la relacién entre ambas tasas alcanzé su maximo 2,5% de
diferencia. En esta misma linea, en el documento Espasia 2050 se refleja el
mismo escenario preocupante: «La elevada tasa de paro juvenil es otra de
las grandes asignaturas pendientes de nuestro mercado laboral. En Espana,
el 33% de las personas de entre 16 y 24 afios que quisieron trabajar en 2019,
no pudieron hacerlo, frente al 13% de la UE-8 y al 15% de la UE-27. Esta
baja insercién laboral de los jévenes tiene implicaciones severas para el
conjunto del pafs, ya que incide en fenémenos como el alargamiento en la
edad de emancipacién (de las mas elevadas de la UE), el retraso en la
maternidad y paternidad, y la reduccién de las tasas de fecundidad,
contribuyendo, por esta via, al progresivo envejecimiento demografico»’.

Ante el panorama descrito, no hay duda sobre el importante papel que
desempenia la formacion® en este proceso. El reciente Lnforme Jdvenes y mercado
de trabajo sefiala que «La tasa de paro es menor conforme aumente el nivel
de estudios. En el segundo trimestre 2023, para los jovenes entre 16 y 24
afios, la tasa de paro correspondiente al nivel mas alto de estudios es 17,8

de convergencia de sus cuatro objetivos estratégicos: la promociéon de los derechos
fundamentales en el trabajo; el empleo; la proteccién social y el didlogo social. Esto debe
orientar las decisiones de la Organizacion y definir su cometido internacional en los
proximos afiosy (OIT, Trabajo decente. Memoria del Director General, Conferencia Internacional
del Trabajo, 1999, 87* reunién, p. 4). Con el transcurso del tiempo, la idea de “trabajo
decente” — o “trabajo digno” — ha ido evolucionando y, simultineamente, ha ejercido una
profunda influencia, sobre todo, en las politicas sociales de los distintos paises. Sobre una
aproximacion conceptual a la idea de “trabajo decente” o “trabajo digno” en los jévenes,
¢fr. J.L. RUIZ SANTAMARIA, En busca del empleo decente para los jovenes, en Noticias CIET.O
2022, n. 6; en general y en personas “jovenes con discapacidad”, del mismo autor, Trabajo
decente de las personas con discapacidad en la sociedad actual, en esta Revista, 2019, n. 4, pp. 112-
136.

* 177d. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Informe Jovenes y mercado de trabajo.
N’38, 2023 12,2023, p. 27.

5> 1Vid. GOBIERNO DE ESPANA, Espasia 2050. Fundamentos y propuestas para una Estratesia
Nacional de I argo Plazo, 2021, p. 283.

¢ Conviene destacar que, aunque la fuerte relacion del binomio empleo juvenil-formacién
es un hecho constatado permanentemente por las estadisticas, también ha sido un punto
de convergencia entre los distintos tratadistas de esta materia. Cfr: J.R. MERCADER
UGUINA, A. MORENO SOLANA, La siltima reforma de los contratos formatives: un nuevo infento
para_potenciar su_utilizacion y mejorar la_formacion de los jovenes, en Trabajo, Persona, Derecho,
Mercado, 2022, n. monografico, pp. 64-67, y 1. ALBIOL MONTESINOS, Contratos formativos:
prdcticas y aprendizaje, Tirant lo Blanch, 1994, pp. 15-18.
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pp inferior a la del colectivo con nivel de estudios bajo. Para los jévenes de
16 a 29 esa diferencia es de 18,7 pp»'.

Desde estos planteamientos iniciales, y estableciendo como hilo
conductor la contratacién con causa formativa, nos adentrandonos en el
analisis de los aspectos regulatorios mas relevantes de Espafa e Italia y su
comparativa.

2. Una panoramica de las principales reformas previas a 2021 y su
incidencia en las tipologias contractuales formativas en Espafia

Una vez identificada la especial relevancia de la “formacién adecuada”
como uno de los retos mas apremiantes a los que se enfrentan los jovenes
en el mercado de trabajo actual, indagaremos a través de un selectivo
recorrido histérico sobre las principales figuras contractuales con causa
formativa que se han ido incorporando a través de las reformas legislativas
mis significativas llevadas a cabo en Espafia®.

En nuestro pafs, el origen de estas figuras contractuales —
concretamente la del aprendizaje — no es reciente, pues se remonta a la Ley
de contrato de aprendizaje de 1911 (LCA 1911). Dicha norma introduce un
nuevo tipo contractual denominado “contrato de aprendizaje”, cuya
naturaleza juridica se concretaba en los siguientes términos: «aquel en que
el patrono se obliga a ensefiar practicamente, por si o por otro, un oficio o
industria, a la vez que utiliza trabajo del que aprende, mediando o no
retribucion, y por tiempo determinado [’]. En esta disposicién se hallan
comprendidos el aprendizaje del comercio y las operaciones agricolas en
que se haga uso de motores mecinicos»"’. Se trataba de un contrato
temporal en el que «podria o no existir la retribucién» que en la actualidad
es obligatoria y se configura como una nota esencial en la determinacién de
la “laboralidad” del contrato de trabajo'’.

7 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, gp. ¢z, p. 30.

8 Para profundizar en esta materia, puede consultarse un estudio muy detallado — desde la
Ley de contrato de aprendizaje de 1911 hasta la Ley de Relaciones Laborales de 1976 — en
F.J. PRADOS DE REYES, E/ contrato de aprendizaje, Universidad de Granada, 1979, passim.

° Estableciéndose un limite maximo de cuatro afios. Asimismo, para el computo de dicho
petiodo se tendran en cuenta los diversos contratos celebrados por el aprendiz para el
mismo oficio y con el mismo patrono o maestro. También, y en relacién al computo, se
afiade que «como parte del tiempo de aprendizaje se contard el periodo de prueba que
siempre debe establecerse, y que en ningin caso podra exceder de dos meses». Cfr: arts. 4
y 5 LCA 1911.

10 Art. 1 LCA 1911.

11 Del analisis comparado de la LCA 1911 con el actual ET, se desprende una diferencia
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Por su parte, y en relacion con el objeto del contrato, el legislador en
el 1911 lo contextualizaba en «la ensefianza e instruccion del aprendiz»'.
Precisamente, pensamos que es en el objeto donde radica la esencia de esta
nueva tipologfa contractual que, pese a las variantes introducidas por las
diferentes reformas, se ha mantenido hasta la fecha, pudiéndose identificar
dicha identidad del objeto en la actualidad, al disponerse que «el contrato
formativo tendra por objeto la formacion»®.

Siguiendo la senda cronolédgica del avance legislativo, el Codigo de
Trabajo de 1926 (CT 1926)"* trecogera en los mismos términos esta
modalidad contractual de aprendizaje’. De igual forma, y durante la II
Republica, la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 (LCT 1931) mantendra
dicha figura, aunque introduciéndose un importante cambio de tipo
conceptual, al reconocer al aprendiz como un trabajador. Por ende, sera en
este momento y a través de este instrumento juridico cuando se produce un
importante hito: la implementacién de la laboralidad en el contrato de
aprendizaje de 1931'°.

Con posterioridad, ya implantada la dictadura franquista, la Ley de
Contrato de Trabajo de 1944 (LCT 1944)"” también se incorpora el contrato
de aprendizaje, si bien lo hace incluyéndolo como una categoria de
“contrato especial de trabajo”'*. En el art. 122 L.CT 1944 (Libro II) se define

esencial respecto a los parametros determinantes de la “laboralidad” a la luz del art. 1.1
ET; es decir, nos estamos tefiriendo a la “obligatoria retribucién” por el trabajo realizado.
Adviértase que en la LCA 1911 dicha retribucién podra no existir; ahora bien, matizandose
en dicho supuesto que, «cuando no se estipule remuneracion alguna a favor del patrono o
del aprendiz, se entendera pactado Gnicamente el cambio de servicios que establece esta
ley» (att. 2, in fine, LCA 1911).

12 Art. 2 LCA 1911.

13 Art. 1.1 ET.

14 Dedicandose la integridad del Libro II al contrato de aprendizaje.

15 Véase el art. 57 CT 1926, en el que se reproduce literalmente el contenido del art. 1 LCA
1911.

16Y en este sentido se deduce ex art. 6 LCT 1931: «Trabajadores son: Los aprendices,
reciban o no un salario o paguen ellos al patrono algun suplemento, en cuanto no se derive
otra relaciéon de su contrato particular, conforme a la regulacién especial del contrato de
aprendizajey.

17 Cffr. Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el Libro I del Texto Refundido
de la Ley de Contrato de Trabajo y se deroga la Ley de 21 de noviembre de 1931; Decreto
de 31 de marzo de 1944 por el que se aprueba el Texto Refundido del Libro 1T del Texto
Refundido de La Ley de Contrato de Trabajo que comprende el contrato de embarco, el
de aprendizaje, el de mujeres y nifios y el de trabajo a domicilio: deroga las disposiciones
que los regulaban hasta ahora.

18 En referencia a la categorfa de contratos especiales de trabajo se ha afirmado por Prados
de Reyes — comentando el tratamiento que se hace de los mismos en la LCT de 1944 — que
la caracteristica fundamental de los llamados contratos especiales de trabajo es la de «crear
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el contrato de aprendizaje como «aquél en que el empresario o patrono se
obliga a enseflar practicamente por si o por otro un oficio o industria, a la
vez que utiliza el trabajo del que aprende, por tiempo determinado,
mediando o no retribuciéon. En esta disposicion se hallan comprendidos,
ademas del aprendizaje industrial, el de comercio y el de aquellas
operaciones agtricolas que requieran una técnica especialy. Debemos resefiar
que la regulacién de esta tipologia contractual le otorga el caracter laboral,
concurriendo en el contrato los cuatros presupuestos sustantivos
considerados tradicionalmente necesarios para afirmar la laboralidad de una
relacién, cuales son la voluntariedad, ajenidad, dependencia o
subordinacién y remuneracion salarial .

Finalizada la dictadura, pero en la etapa preconstitucional, se promulga
la Tey 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (LRL 1976) con el
proposito de actualizar y perfeccionar aspectos fundamentales de la
normativa del trabajo, introduciendo normas nuevas o actualizando otras
que se consideran superadas por la realidad”. En aras de contribuir a dicha
actualizacién y con el fin de mejorar el empleo juvenil, se incorporan nuevas
modalidades contractuales: de una parte, el denominado “contrato de
formacion en el trabajo”'; de otra, “contrato de trabajo en practicas”. En
ambos casos, se consolida el caricter laboral de dichos contratos. En este

vinculos socioldgicos de caracter diferencial, recibiendo, por tanto, una regulacién juridica
también diferenciada de la del contrato laboral comun» (F.J. PRADOS DE REYES, op. ¢z, p.
100). No obstante, los elementos esenciales — relacién social distinta y régimen jutidico
especial — han recibido criticas por un sector doctrinal afirmando que su “escasa
virtualidad” a efectos de determinar la existencia de una relacién especial de trabajo. La
razén que se esgrime es porque todas las relaciones de trabajo son originaria y naturalmente
especiales, en cuanto asi lo impone la diversidad profesional que regulan. No existe, pues,
un contrato laboral comun, y unas especies dentro de ese género, sino un género “contrato
de trabajo” que se manifiesta y actua por medio de distintas especies (¢bidem, pp. 100-101).
También, sobre este tema, vid. M. ALONSO OLEA, M.E. CASAS BAAMONDE, Derecho del
Trabajo, Civitas, 2009, pp. 46-47.

19 Cfr. FJ. PRADOS DE REYES, 0p. cit., pp. 115-117.

20 Véase la EM de la LRL 1976.

21 Estableciéndose al respecto que «solo se podra celebrar con menores de dieciocho afios,
se facilitard la adquisicién practica de las técnicas adecuadas para el desempefio de un
puesto de trabajo, en un régimen de necesaria compatibilidad con la asistencia a cursos en
Centros oficiales, de las Empresas u otros reconocidos, al efecto de que completen su
formacién profesional» (art. 7.1 LRL 1976).

22 En relacion a esta tipologfa contractual se dispone que «Quienes estén inscritos en cursos
de formacién profesional de segundo o tercer grado, o en los de los distintos cielos
universitarios, podran concertar un contrato de trabajo en practicas, en los términos que
fije el Ministerio de Trabajo, previo informe del Ministerio de Educacion y Ciencia y de la
Organizacién Sindical, y con sujecién a lo que se establezca en las Reglamentaciones u
Ordenanzas Laborales y Convenios Colectivos Sindicales» (art. 8.1 LRL 1976).
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sentido el art. 7.3, i fine, LRL 1976 dispone para el “contrato de formacion
en el trabajo” que «LLa remuneracién adecuada se fijara reglamentariamente
y no sera inferior al salario minimo interprofesional cuando el titular tenga
cumplidos los dieciocho afiosy; por su parte, para el “contrato de trabajo en
practicas” se establece que «La retribucion serd la correspondiente al puesto
de trabajo que desempefie y proporcional a la jornada efectivamente
realizada. Dicho puesto estard en concordancia y relacion con los estudios
del interesado» (art. 8.1.e LRL 19706).

Pocos afos después, y con la redacciéon del primer Estatuto de los
Trabajadores en 1980 (ET 1980)* y su desarrollo reglamentario™, se
consolida la separacion del “contrato de trabajo en practicas™ respecto al
“contrato para la formacion™. En ambos casos se establece la
obligatoriedad de que se formalicen por escrito. En relaciéon con las
especificaciones de cada tipologfa, el legislador ha dispuesto para el primero
un limite de duracién maxima del contrato de un afo, pudiéndose concertar
dichos contratos con aquellas personas que estuvieran en posesion de
titulacién académica, profesional o laboral reconocida, dentro de los dos
afios inmediatamente siguientes a la obtencion de aquélla. Para el “contrato
para la formacién” se ha previsto un rango de edad desde los 16 a los 18
afios, y las siguientes limitaciones: reduccion de la jornada de trabajo, de la
correspondiente retribucién y de la cotizacién a la Seguridad Social (art.
11.5 ET 1980).

Dos afnos mas tarde de la apariciéon del primer Estatuto de los
Trabajadores, y con el fin de incentivar el empleo para combatir las elevadas
cifras de paro, tendra lugar la promulgacion del RD 1445/1982, de 25 de
junio, por el que se regulan diversas medidas de fomento del empleo. Esta
nueva norma introduce un cambio sustancial de gran calado en ambas
tipologias contractuales, transformandose el caricter de institucién

23 Ley 8/1980, de 10 de matzo, del Estatuto de los Trabajadotes.

24RD 1361/1981, de 3 de julio, sobte contratos de trabajo en pricticas y para la formacién
para jévenes trabajadores.

% 1id. art. 11.1 ET 1980: «Quienes estuvieran en posesion de titulacién académica,
profesional o laboral reconocida, dentro de los dos afios inmediatamente siguientes a la
obtencién de aquélla, pueden concertar contrato de trabajo en practicas a fin de
petfeccionar sus conocimientos y adecuarlos al nivel de estudios cursados por el
interesadoy.

20 1id. art. 11.5 ET 1980: «Los mayores de dieciséis afios podran ser contratados, a efectos
de formacién laboral, hasta el cumplimiento de la edad de dieciocho afios con reduccion
de jornada, de la correspondiente retribucion y de la cotizacion a la Seguridad Social. En
el supuesto de incorporacion del interesado a la empresa sin solucion de continuidad, se
estara a lo dispuesto en el nimero anterior.
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formativa por el de fomento de empleo?.

Con la primera reforma del ET 1980 — llevada a cabo mediante la Ley
32/1984, de 2 de agosto, sobre modificaciéon de determinados articulos de
la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores — se
introducen cambios de especial relevancia en materia de contratacién en
general, afectando también a las tipologias formativas. Dichos cambios, en
sintesis, eran los siguientes: ampliacion del rango de la edad maxima para
su celebracion (de 18 se amplia hasta los 20 afios, excepto las personas con
discapacidad para las que no se dispone de limite de edad); ampliacién del
periodo maximo de duracién del contrato (de 2 a 3 afos). Este proceso
transformador se vera reforzado a través del desarrollo reglamentario que
el RD 1992/1984, de 31 de octubre, por el que se regulan los contratos en
practicas y para la formacién, hace de la Ley 32/1984, justificindose en el
Preimbulo de la norma en los siguientes términos: «La Ley 32/1984,
modifica, entre otros, el articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores, que
regula los contratos de trabajo en practicas y para la formacion, en el sentido
de eliminar aquellos aspectos mas limitativos y obstaculizadores para su
utilizacién en los dltimos afios. Las citadas modificaciones, [...] con la
pretension de potenciar la inserciéon en el empleo de los jovenes
trabajadores»™.

Pasados nueve afios, y con el fin de hacer frente a la crisis econémica
y su incidencia en el mercado de trabajo, se decide perpetrar la reforma de
las relaciones laborales mediante el RD-Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de
Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacion. Con esta nueva norma,
que derogaba la anterior vigente desde 1984, se pretendia luchar contra el

. 1 1 29 E 1 .y 1 : 1 ; f : 30
paro Yy potenc1ar c Cmp €O™". in relacion con las tlpO Oglas ormativas  se

27 Asi se expresa en el Preambulo en los siguientes términos: «Se ha estimado conveniente
asimismo unificar las distintas disposiciones que regulaban diversas modalidades de
contratacion o establecfan determinadas normas de estimulo para fomentar el empleo. Asi,
se recogen las medidas que afectan a la modalidad de contratacion, |[...] la contrataciéon en
practicas y para la formaciény. Véase también, in extenso, E. GONZALEZ COBALEDA, Los
contratos formativos a la luz de las nuevas reformas laborales, en Revista de Estudios Juridicos, 2011

n.11.

28 Un estudio  extenso sobre la contratacién con causa formativa puede consultarse en F.J.
PRADOS DE REYES, Los contratos de trabajo en prdcticas y para la formacion: modificaciones a sun
régimen juridico (1), en Actualidad Laboral, 1985, n. 1, pp. 969-974, y Los contratos de trabajo en
prdcticas y para la formacion: modificaciones a su régimen juridico (11), ibidem, pp. 1017-1023.

2 Concretamente, en el apartado II EM del RD-Ley 18/1993 se justifica la necesidad de
esta actuacion normativa para «Facilitar la insercién laboral de los jovenes, cuya falta de
formacién especifica o experiencia laboral constituye siempre el més serio obstaculo para
su acceso al empleo, acentuado cuando las altas tasas de paro permiten al empresario una
amplia eleccién entre mano de obra més rentabley.

30 Respecto a las nuevas figuras contractuales como el “contrato de pricticas” y “contrato
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destaca la nueva denominacién que se adopta para el “contrato de
aprendizaje” que sustituye al anterior “contrato para la formacién”. El
“contrato de trabajo en practicas” podria concertarse con aquellas personas
que estuvieran en posesion de titulo universitario o de formacién
profesional de grado medio o superior, o titulos oficialmente reconocidos
como equivalentes, que habiliten para el ejercicio profesional, dentro de los
cuatro aflos inmediatamente siguientes a la terminacién de los
correspondientes estudios. En cuanto a la duraciéon no podria ser inferior a
seis meses ni exceder de dos afos. Su retribucion seria la fijada en convenio
colectivo, si bien, en su defecto, pueda ser inferior al 60 o al 75% durante
el primero o el segundo afio respectivamente de vigencia del contrato. Por
su parte, el “contrato de aprendizaje”, cuyo objeto era la adquisicién de la
formacion tedrica y practica necesaria para el desempeno adecuado de un
oficio o un puesto de trabajo cualificado, tendrfa una duracién diferente al
anterior: no inferior a 6 meses ni superior a 3 afios’’. Otros aspectos
importantes son los relativos a la distribucién del tiempo de trabajo y el de
formacion, debiéndose alternar ambos segun se disponga en el convenio
colectivo o, en su defecto, en el contrato de trabajo, sin que el tiempo global
correspondiente a aquélla pueda ser inferior a un 15% de la jornada maxima
prevista en convenio colectivo™. Ta retribuciéon en esta modalidad
contractual serd la fijada en convenio colectivo, sin que, en su defecto,
pueda ser inferior al 70, al 80 o al 90% del salario minimo interprofesional
(SMI) durante, respectivamente, el primero, el segundo o el tercer afio de
vigencia del contrato, salvo lo que se disponga reglamentariamente en
virtud del tiempo dedicado a formacion teérica™.

de aprendizaje”, que combinan adecuadamente trabajo efectivo y formacién y valoran en
sus justos términos las contraprestaciones que reciben las partes, estan llamadas a dar
respuesta con caracter inmediato al desempleo de los jovenes, que representan mas de la
tercera parte de la poblacién parada y a convertirse en un instrumento permanente de
integracion juvenil y de formacion de los recursos humanos sin cuya adecuada cualificacion
nunca serdn competitivas nuestras emptresas. /7. apartado II EM del RD-Ley 18/1993.
31 «Salvo que por convenio colectivo de ambito sectorial se fijen duraciones distintas,
atendiendo a las peculiaridades del sector y de los puestos de trabajo a desempefiar» (art.
3.2.¢, RD-Ley 18/1993).

32 Adviértase que, en el supuesto de que el aprendiz no haya finalizado la escolaridad
obligatoria, la formacién teérica tendra por objeto inmediato completar dicha educacion.
Asimismo, el trabajo efectivo que preste el trabajador en la empresa deberd estar
relacionado con las tareas propias del nivel ocupacional u oficio objeto del aprendizaje (art.
3.2.¢, 2° y 3° parrafos, respectivamente del RD-Ley 18/1993). Sobre la importancia de la
formacién en el centro de trabajo, véase V.J. MARSICK, Aprendizaje en el centro de trabajo: el
caso de la reflexividad y de la reflexividad critica, en Revista de Educacion, 1991, n. 294.

33 Aunque, por otra parte, debe resefiarse que, respecto a la proteccion social del aprendiz,
solamente se incluirfan las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
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Otras modificaciones de menor calado seran las que se promueven
durante los afios 1997, 2001 y 2006™.

Con posterioridad, en el ano 2010, tendra lugar otra nueva reforma de
los contratos formativos canalizada a través del RD-Ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, y su
correspondiente Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo. Los principales efectos de la
reforma sobre los contratos formativos se sintetizan en las siguientes
medidas:

. mejoras sustanciales en la regulacion de los contratos para la
formacién que, al mismo tiempo, incentivan a través de una bonificacién
total de las cotizaciones sociales;

. aumento del salario;

. reconocimiento de la prestacion de desempleo al término de los
mismos;

. se mantienen determinadas bonificaciones para la conversiéon de

contratos formativos;

profesionales, asistencia sanitaria por contingencias comunes, pensiones y Fondo de
Garantia Salarial (art. 3.2,g, RD-Ley 18/1993).

34 RD-Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas utrgentes para la mejora del mercado de
trabajo y el fomento de la contratacion indefinida. Se produce un nuevo cambio en la
denominacién del “contrato de aprendizaje” por el “contrato para la formacién” que se
mantendri hasta la reforma del 2011. Meses mas tarde, los contenidos de esta norma se
integratfan — con modificaciones menotes — en la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de
Medidas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomento de la Contratacion
Indefinida.

35 RD-Ley 5/2001, de 2 matzo, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Ttabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su calidad. La principal modificaciéon que se
contempla es la supresion del limite de edad de los 21 afios para los siguientes colectivos:
personas extranjeras durante los 2 primeros afios de vigencia del permiso de trabajo,
personas desempleadas con discapacidad, o con mas de tres afios sin actividad laboral, o
desempleados en situacion de exclusion social, o aquellas personas desempleadas que se
incorporaran a los programas de escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo. Mds
tarde, tras la correspondiente tramitacién parlamentaria, cristalizatia en la Ley 12/2001, de
9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del
empleo y la mejora de su calidad.

36 RD-Ley 5/20006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo. Solamente
se introduce un cambio respecto a los sujetos, concretamente se fija el limite de edad en
los 24 afios para personas desempleadas incorporadas a los programas de escuelas taller y
casas de oficios, y con supresion de cualquier limite de edad, para aquellas desempleadas
que se incorporaran a los programas de talleres de empleo o personas con discapacidad.
De igual forma que en las anteriores reformas, tras la correspondiente tramitacion
patlamentaria tendtia su apaticién la Ley 43/20006, de 29 de diciembre, pata la mejora del
crecimiento y del empleo.
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. mejoras de las cuantias de estas nuevas bonificaciones cuando se
contrate a mujeres;
. se introducen también determinadas modificaciones respecto del

contrato en practicas, referidas a los titulos que habilitan para realizar estos
contratos y al plazo dentro del cual es posible realizarlos.

Un afio miés tarde, el RD-Ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas
urgentes para la promocién del empleo de los jévenes, el fomento de la
estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de recualificacion
profesional de las personas que agoten su protecciéon por desempleo,
incluye como primera medida «la configuraciéon del nuevo contrato para la
formacion y el aprendizaje, un contrato con plenos derechos laborales y de
proteccion social que combina el trabajo remunerado en una empresa con
la formacién que permita adquirir una cualificacion profesional»’’. Este
nuevo contrato se dirige a jévenes mayores de 16 y menores de 25 que
carezcan de cualificacién profesional alguna®. Para incentivar dicha
contratacion se inclufan reducciones de las cotizaciones empresariales a la
Seguridad Social para las contrataciones iniciales y para su transformacion
en contratos indefinidos.

Finalmente, y para cerrar este recorrido histérico — previo a la reforma
de 2021 —, haremos una breve referencia al RD-Ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral”, y
posterior Ley 3/2012, de 6 de julio. Se reafirma una modalidad de
contrataciéon con una dosis de mayor evoluciéon y mejora adaptacion a las
exigencias del mercado laboral. Se trata de avanzar un paso mas alla de la
simple insercién laboral, estableciéndose como objeto el alcance de una
cualificacion profesional adecuada y, para lograrlo, se establece un nuevo
cauce basado en el aprendizaje en alternancia que le permitira la adecuacion
al puesto de trabajo de conformidad con la exigencia de la cualificacién
profesional requerida. Pero serd a través del RD 1529/2012 por el que se
desarrolle, de una parte, las bases de la formaciéon dual y, de otra, los
contenidos esenciales del contrato de formacion y aprendizaje®. El enfoque

37 Apartado I del Preambulo.

38 También, y de manera transitoria, con mayores de 25 y menotres de 30, ya en ese grupo
de edad existfan en este momento importantes déficits de cualificacion profesional y
elevados niveles de desempleo.

3 Véase también la Orden ESS/2518/2013, de 26 de diciembre, por la que se regulan los
aspectos formativos del contrato para la formacién y el aprendizaje, en desatrollo del RD
1529/2012, de 8 de noviembre, pot el que se desatrolla el contrato para la formacién y el
aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional dual.

40 Para ahondar en el estudio de la Reforma del 2012 y su incidencia en los contratos con
causa formativa, puede consultarse i extenso E. LOPEZ TERRADA, Las modalidades de
contratacion en la reforma laboral de 2012. Ley 3/2012, de 6 de julio, Tirant lo Blanch, 2012;
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teorico de la “metodologia de aprendizaje dual” del modelo espanol —y, de
igual modo, del italiano como se abordara /nfra — es de clara inspiracién del
modelo aleman de formacion dual que lleva implementado en dicho pais
mis de un lustro y sin apenas modificaciones*'.

Concluido este recorrido sobre las numerosas reformas legislativas
habidas en relacién con la figura del contrato formativo, es logico
preguntarse ahora sobre el alcance de los objetivos propuestos y la eficacia
de las mimas. Bastara con realizar una inmersién en los datos estadisticos
correspondientes a la correlacioén entre contratos formativos y empleo, para
vislumbrar que estos datos han sido — a lo largo de todo el recorrido
histérico — escasamente relevantes en lo referente al fomento del empleo y
la insercién laboral de las personas trabajadoras jévenes. Lo que infiere que
el empleo de la contratacién con causa formativa, en las diferentes etapas
que han estado vigentes, ha supuesto un modelo mas precario y con menor
coste para el empresario, pero sin alcanzar los fines de formacién e
insercion del colectivo de personas jovenes desempleadas®.

3. Aspectos esenciales de la nueva configuracion del contrato
formativo tras la aprobacion del RD-Ley 32/2021

3.1. Consideraciones previas

Sin duda, una aproximacién prima facie al RD-Ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantfa de la
estabilidad en el empleo y la transformaciéon del mercado de trabajo, nos
desvela la profundidad y el alcance que se persigue con la reforma®:
«Completar de una vez por todas la transicion de nuestras relaciones
laborales hacia un modelo mas justo y garantista es el gran objetivo de esta

también, y sobre la importancia de la cualificacion profesional, M. APILLUELO MARTIN, E/
contrato para la formacion y el aprendigaje: la cualificacion profesional, Bomarzo, 2014, passim.

# Sobre el modelo de formacién profesional dual aleman y su comparativa con el modelo
espafiol, puede consultarse A. TODOLI SIGNES, La formaciin dual alemana y el contrato para la
Sformacion y el aprendizaje: ; Diferente legislacion o diferentes controles de calidad?, en esta Revista, 2015
n. 4.

2 Cfr. R. VELA DIAZ, La nueva regulacion de los contratos formativos tras la reforma laboral: sun

pulso definitivo a esta formula contractual?, en Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia
2022, n. 27, pp. 127-128.

4 Un estudio muy completo sobre los efectos operados a través de la reforma del RD-Ley
32/2021 en la contratacién laboral puede consultatse en M.A. GOMEZ SALADO, Una
panordmica de la contratacion laboral tras la siltima reforma contenida en el Real Decreto-1.ey 32/ 2021,
de 28 de diciembre, en Lan Harremanatk, 2022, n. 48.
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reforma. Un cambio de paradigma que ayude a desterrar el desasosiego que
la precariedad ha provocado en varias generaciones de trabajadoras y
trabajadores de nuestro pais»*.

Ahora bien, cifiéndonos al ambito de nuestro interés, el que
corresponde a las modificaciones que afectan al régimen juridico de los
contratos con causa formativa, el mencionado texto legal refleja con
claridad la decidida pretensién de «establecer una regulacion eficaz de los
contratos formativos, que proporcione un marco idéneo para la
incorporacion de las personas jévenes al mercado laboral»™®.

En efecto, el impacto de la reforma en este ambito ha quedado
patente** en la nueva redaccion del art. 11 del RDL 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (ET) que implica un cambio de modelo, estableciéndose
«un contrato formativo con dos modalidades: el contrato de formacién en
alternancia y el contrato formativo para la obtenciéon de la practica
profesional adecuada al correspondiente nivel de estudios»”’. Por ende, el
objeto del contrato formativo se desdobla para cada una de las modalidades.

Tras estas breves lineas introductorias, abordamos el estudio del
régimen especifico de cada una de dichas modalidades, asi como el régimen
comun y sus diferencias con otras figuras contractuales.

44 Apartado 1, i fine, del Predmbulo, RD-Ley 32/2021.

4 Integrado en el paquete de medidas y objetivos establecidos en el Plan de Recuperacion,
Transformacioén y Resiliencia, dentro del Componente 23, relativo a las Nuevas politicas
priblicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente ¢ inclusivo. Concretamente en el capitulo
de Reformas 4 «adecuada regulacion del contrato de formacién». 7. apartado 111 del
Predmbulo, RD-Ley 32/2021.

4 No obstante, coincidimos — al menos parcialmente — con aquellas lineas criticas que
abogan por haber aprovechado esta reforma para profundizar con un mayor alcance
regulatorio en esta materia, sin dejar tan amplio matrgen al desarrollo reglamentatio. El
andlisis del texto del RD-Ley 32/2021 nos desvela esta situacion, pues ya se encontraban
regulados con anterioridad algunos aspectos esenciales, reorganizandose en esta ocasion
para reconfigurar los nuevos modelos. Cfi: M. GUTIERREZ PEREZ, Una aproximacion al nuevo
contrato formativo a la espera de su desarrollo reglamentario, en Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, 2022, n. 63, p. 330.

47 Apartado IV del Preimbulo, RD-Ley 32/2021.
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3.2. El contrato de formacién en alternancia: requisitos y aspectos
especificos

Olyeto

El art. 11.2.1 ET establece que esta modalidad contractual tendra por
objeto «compatibilizar la actividad laboral retribuida con los
correspondientes procesos formativos en el ambito de la formacién
profesional, los estudios universitarios o del Catilogo de especialidades
formativas del Sistema Nacional de Empleo». De la literalidad del precepto
se desprende un primer cambio sustancial® respecto a la anterior
regulacion, consistente en la integracion de 3 niveles formativos diferentes
que son: especialidades formativas del Sistema de Formaciéon Profesional
en el ambito laboral”, Ciclos Formativos de Formacién Profesional y
Estudios Superiores (Universitarios).

Causa

Partiendo de una realidad causal inherente a esta nueva tipologia
contractual que radica precisamente en el caracter “formativo” y que lo
diferencia de la actividad laboral meramente productiva, identificaremos la
especifica de esta modalidad. Precisamente, la novedad que se introduce
con la reforma radica en el caricter sustancial de la formacién — tedrica y
practica — erigiéndose en el elemento constitutivo contractual.

Forma
Se establece, al igual que sucediera en la regulacion anterior, la

obligatoriedad de la forma escrita, incluyendo la obligatoriedad de utilizar
el soporte del modelo que reglamentariamente se exige. Ahora bien, la

4 En este sentido, compartimos las tesis que sostienen que con la reforma de 2021 «se
abandona, decididamente, el tradicional entronque de su antecedente contrato “para la
formacién y el aprendizaje”, que incorporaba la preparacién para oficios, tareas o puestos
de trabajo, referido a una formacién de nivel menos elevado y escasa cualificacién, mientras
que reservaba las cualificaciones mas elevadas para los estudios de grado medio y supetior
habilitantes para el contrato de trabajo en practicas» (J.A. FERNANDEZ AVILES, E/ nuevo
contrato formativo en Espania: suna “res continet duo simul”?, en Noticias CIEI.O, 2022, n. especial,
p-3).

4 Notese que dichas especialidades son las incluidas en el Catilogo del Sistema Nacional
de Empleo cuya regulacién cortesponde a la Orden TMS/283/2019, de 12 de marzo, por
la que se regula el Catilogo de Especialidades Formativas en el marco del sistema de
formacién profesional para el empleo en el dambito laboral.
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novedad es que se recoge de manera expresa en su regulacién especifica del
contrato formativo™ — entiéndase para las dos modalidades —, mientras que,
con anterioridad, estaba regulada a través de las disposiciones generales de
contratacion’'. En este sentido, nos interesa concretar lo siguiente:

1. si bien, con posterioridad a la reforma se sigue manteniendo la
remision al art. 8 ET — regulacién de la forma en el ambito de la
contratacion en general —, desde la regulacion especifica del art. 11.4.c ET
entendemos que, superando la reiteracion en su regulacion, dicha remisién
se hace en el sentido del conjunto de obligaciones que son inherentes a la
contrataciéon’;

2. tras la reforma, también se debe tener en cuenta la novedad que se
introduce respecto a la «causa justificada de temporalidad»™;
3. como consecuencia de lo anterior, en los supuestos de contratos

formativos que no observen dicha forma escrita — incluyendo la utilizacién
del modelo correspondiente —, la relacion laboral deberfa entenderse de
caracter indefinido y de tipo ordinario.

Edad

Una de las modificaciones mas resefiables que se introduce con la
reforma de 2021 es la supresion, con caricter general, del limite de edad™.
En este sentido, la nueva redaccion del art. 11.2.2 ET amplia el ambito
subjetivo mas alld del aspecto cuantitativo — con la supresiéon de los rangos
de edad — pues, cualitativamente, ya no se circunscribird al colectivo de
“jovenes”, dejando el acceso libre a cualquier persona, siempre que cumpla
el resto de los requisitos exigidos legalmente, pero sin importar la edad. No
obstante, se mantiene un limite de edad de 30 afios™ en aquellos supuestos
de que el contrato se suscriba en el marco de certificados de profesionalidad

50 17d. art. 11.4.c ET.

51 174, art. 8 ET.

52 Nos referimos a la obligatoriedad de la comunicacién del contenido del contrato a los
Servicios Publicos de Empleo — segin la Comunidad Auténoma, o ciudades auténomas
de Ceuta y Melilla que no tienen transferidas las competencias —, y la remisiéon de la copia
basica a los representantes de los trabajadores en el plazo de 10 dias. 1774, art. 8 ET.

>3 Entendemos que serfa aplicable por el caracter temporal del contrato formativo. Su
justificacién requiere — como novedad que se introduce en la reforma — «que se
especifiquen con precision en el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal,
las circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la duracion prevista» (art.
15.1 ET).

> Antes de la reforma de dicho articulado, los limites de edad para esta modalidad
contractual que se establecieron estaban entre los 16 y los 25 afios. 7. art. 11.2.a ET.

55 Ahora bien, dicho limite se aumenta de los 25 a 30 afios, respecto a la normativa anterior.
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de nivel 1 y 2, y programas publicos o privados de formacién en alternancia
de empleo/formacion, que formen parte del Catilogo de especialidades
formativas del Sistema Nacional de Empleo™. Tampoco operari el limite
de edad en los siguientes supuestos:

1. colectivos de personas con discapacidad o personas en situacion de
exclusién social®’;
2. personas que participen en programas publicos de empleo y

formacion previstos en la Ley de Empleo (Escuelas Taller, Casas de Oficios
y Talleres de Empleo)™.

Duracion del contrato

En general, se establece que la duracion de esta modalidad contractual
sera «la prevista en el correspondiente plan o programa formativo, con un
minimo de tres meses y un maximo de dos afios»”. Con esta nueva
redaccion se introduce un nuevo cambio en comparacioén con la legislacion
anterior que modifica los limites minimos y maximos establecidos. Se pasa
de un minimo de 1 afio o 6 meses — seguin convenio colectivo —, a un nuevo
minimo de 3 meses, reduciéndose el limite maximo de 3 a 2 afios. Siendo
este criterio el establecido como regla general, el legislador también ha
previsto otras especificaciones:

. prorroga. Se podra establecer una prorroga cuando concurran los
siguientes requisitos: contrato concertado por una duracién inferior a la
legal establecida y no haber obtenido la titulaciéon. Adviértase que en la
anterior regulaciéon existia un limite maximo de 2 proérrogas, ahora se
podran concertar el numero que se precise, aunque sin poder superar el
limite maximo de 2 afios, salvo los supuestos excepcionales a los que nos
referimos nfra”,

. personas con discapacidad y colectivos en riesgo de exclusion social. Estas
limitaciones de la duracién del contrato no se aplicaran a los contratos

56 17d. art. 11.2.0 ET.

57 §i bien, se podran establecer otros limites de edad — via reglamentaria — con el fin de
adecuarlos a los estudios, plan o programa formativo, grado de discapacidad, caracteristicas
de estas petsonas. [7d. art. 2, Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del
régimen de las empresas de insercion.

58 1/77d. DA 20y 92, RDL 3/2015, de 23 de octubre, pot el que se aptueba el texto refundido
de la Ley de Empleo.

5 Art. 11.2,¢1 ET.

0 En cualquier caso, en estos supuestos de prorroga nunca se podra superar el nuevo limite
establecido de 2 afios. Ademas, se debera atender al requisito esencial del acuerdo entre las
pattes, vinculado a su finalidad de concluir con éxito el programa formativo y obtener la
certificacion o acreditacion correspondiente. 17d. art. 11.2.g, in fine, ET.
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realizados por las empresas de insercion a personas pertenecientes a dichos
colectivos®’;

. gecucion de la actividad de forma discontinna. La reforma también ha
introducido un cambio con respecto a la legislacién anterior,
estableciéndose ahora la posibilidad de poder desarrollar la actividad laboral
de forma no continuada, pero al amparo de un tnico contrato, a lo largo de
diversos petiodos anuales coincidentes con los estudios®;

. computo del tiempo en supuestos de suspension del contrato. Otros de los
aspectos mas conflictivos es la determinacién del computo del tiempo en
aquellos supuestos que la prestacion de la actividad no se ha realizado de
forma continuada, aunque esté previsto en un unico contrato. No ha
cambiado con respecto a la regulacién anterior, admitiéndose que los
periodos de interrupcion de la actividad laboral discontinuado se adicionan
a las situaciones de suspension del contrato que también interrumpen el
computo de la duracion del contrato®;

. prestacion de servicios superando los limites legales establecidos. En estos
supuestos, y a la luz lo dispuesto en la normativa general, el contrato se
entendera de caracter indefinido (presuncion suris tantum). Ahora bien,
pensamos que, una vez concluido el plazo formativo vinculado al limite
temporal del contrato, no procedera alegar el caracter temporal de dicha
contratacién®,

Periodo de prueba
Dicho periodo para esta modalidad contractual queda prohibido®.

Debemos precisar que, sin estar autorizado dicho periodo de prueba en la
legislacion anterior, tampoco estaba prohibido y, por ende, pensamos que

1 Conviene precisar que no se trata de una supresion de los limites temporales, pues
supondria para la persona contratada estar sujeta a una situacion de contratacion temporal
“permanente”, pensamos que debe interpretarse en el sentido de adecuar los estudios al
plan o programa de formacion, al grado de discapacidad y a las caracteristicas de la persona
contratada. 17d. art. 2, Ley 44/2007.

62 Si bien, se exige el requisito de que debe estar previsto en el plan o programa formativo.
Vid. art. 11.2,42 ET.

93 Notese que, en la nueva regulacion, estd previsto para las dos modalidades de contrato
formativo que las situaciones de incapacidad temporal, nacimiento, adopcion, guarda con
fines de adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia,
violencia de género, interrumpiran el computo de la duracién del contrato. 7. art. 11.4.5
ET.

04 177d. arts. 114,y 49.1.c ET.

65 17d, art. 11.2.1 ET.
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podria ser fijado atendiendo a lo dispuesto en la normativa general®.

Jornada de trabajo

Tras la reforma, procederemos al analisis de la nueva regulacion y los
posibles cambios introducidos en los siguientes puntos:
1. la primera novedad que se introduce es la eliminaciéon de la
prohibicién de la realizaciéon de estas modalidades de contratos formativos
a tiempo parcial. Por lo tanto, a partir de la entrada en vigor de la reforma,
se habilita la posibilidad de celebrar contratos con causa formativa bajo la
modalidad de parcialidad de jornada®’;
2. la distribucién porcentual del tiempo de trabajo efectivo, en relacion
con la formacién, debera realizarse conforme a los siguientes paraimetros
legales: «no podra ser superior al 65 por ciento, durante el primer afio, o al
85 por ciento, durante el segundo, de la jornada maxima prevista en el
convenio colectivo de aplicacién en la empresa, o, en su defecto, de la
jornada méxima legal»*®. Apuntamos como novedad aportada por la
reforma la reduccién del tope maximo del trabajo efectivo fijado para el 1°
afio (pasando del anterior 75% al 65% actual)®’; manteniéndose para el 2°
afio los topes maximos de 85% y 15% para trabajo efectivo y formacioén

respectivamente.
3. queda prohibida la realizacién de horas complementarias, horas
extraordinarias’’, trabajos nocturnos y trabajo a turnos’’. La novedad en

esta regulacién solamente afecta a la prohibicion de horas complementarias
— ligadas a la nueva posibilidad de poder concertar la contratacion a tiempo
parcial —, manteniéndose el resto de las prohibiciones establecidas antes de

% En estos supuestos de la legislacién anterior, habtia que observar «un periodo de prueba,
con sujecién a los limites de duracién que, en su caso, se establezcan en los convenios
colectivos. En defecto de pacto en convenio, la duracion del periodo de prueba no podra
exceder de seis meses para los técnicos titulados, ni de dos meses para los demds
trabajadores. En las empresas de menos de veinticinco trabajadores el periodo de prueba
no podra exceder de tres meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados» (art.
14.1.1 ET).

67 17d. art. 12.2 ET.

68 Art. 11. 2.7 ET.

% De esta forma, se posibilita un incremento del tiempo minimo dedicado a la formacién,
hasta el 35%.

70 Salvo en el supuesto de «exceso de las [horas] trabajadas para prevenir o reparar siniestros
y otros dafios extraordinatios y urgentes» (art. 35.3 ET), sin petjuicio de su compensacion
como horas extraordinarias. En este caso, no se tendri en cuenta, a efectos de la duracién
maxima de la jornada ordinaria laboral, ni para el computo del nimero méaximo de las
horas extraordinarias autorizadas.

N 17d, art. 11.2.£ ET.
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la reforma. Dicha novedad, segun nuestro criterio, parece que obedece a la
prioridad que otorga el legislador a la formacion. Para ello, introduce
medidas de flexibilizacién — como la jornada parcial — en aras de facilitar
una mejor adaptacién armonizando al plan de formacién con la jornada
laboral .

Retribucion

Se mantiene con respecto a la regulacion anterior el caracter prioritario
que se concede al convenio colectivo para fijar la retribucién de las personas
sujetas a esta modalidad de contrataciéon. Ahora bien, en el supuesto de no
existir convenio colectivo aplicable, «la retribucién no podra ser inferior al
60% el primer ano ni al 75% el segundo, respecto de la fijada en convenio
para el grupo profesional y nivel retributivo correspondiente a las funciones
desempefiadas, en proporcion al tiempo de trabajo efectivor”.

La debida relacion entre la actividad desarrollada en la formacion recibida

Un aspecto esencial del contrato de formacion en alternancia reside en
la exigencia sobre el vinculo estrecho que debe existir entre la actividad
desarrollada y las actividades formativas™. Se trata de un modelo contractual
al que precede un “acuerdo” que se suscribe entre la empresa y las entidades
colaboradoras”. También, y en referencia al contenido del plan de

72 En definitiva, al tratarse de una “excepcion a una prohibicién”, ésta se establece bajo
circunstancias muy excepcionales. Nos estamos refiriendo a la posible autorizaciéon de
actividades fuera de la jornada ordinaria de trabajo, o en periodo nocturno, o en turnos de
trabajo, que solamente estarfan permitidas cuando fuera totalmente imposible realizatlas
en el horario ordinario. Pensamos que, al ser medidas que afectan al ambito de la salud y
seguridad de la persona trabajadora, el empresario queda sometido a las obligaciones
dimanantes de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales
(LPRL) y del RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aptueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencién. En cualquier caso, dicha excepcion no sera aplicable a aquellas
personas que, seguin la normativa reguladora especifica, tienen prohibida la realizaciéon de
estas actividades, #.gr.: menores de 18 afios, personas trabajadoras especialmente sentibles,
etc. I7d. arts. 6 ET y 25 LPRL.

73 ABIRE FORMACION, sCudl es ¢/ salario en un contrato de formacion en alfernancia?, en abire.es,
7 septiembre 2023. En ningin caso, la retribucion podra ser inferior al SMI en proporcion
al tiempo de trabajo efectivo. 7. art. 11.2.z ET.

74 Es el elemento esencial que justifica la contratacion. 17d. art. 11.2.¢ ET.

75Y asi se expresa en el nuevo texto legal: «elaborado en el marco de los acuerdos y
convenios de cooperacion suscritos por las autoridades laborales o educativas de
formacién profesional o Universidades con empresas y entidades colaboradoras» (at.
11.2.¢, in fine, ET).
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formacion, debe estar en armonizacion con la actividad llevada a cabo
durante la contratacion.

Plan de formaciin

Segun la nueva regulaciéon introducida tras la reforma, el plan de
formacion debera incluir los siguientes elementos’®:

1. el contenido global y completo de la formacién (tedrica y practica
desarrollada);
2. el calendario de las actividades, que debera incluir el cronograma

correspondiente, que debera guardar estrecha coherencia con la duracion,
tipo de jornada y distribuciéon de la actividad,;

3. descripcion de las actividades que se van a llevar a cabo, refiriendo
tanto las de tipo tedrico como las de caracter practico, y que se integraran
en el plan de formacion individual”;

4. duracién del tiempo de la contratacion;

5. en aquellos supuestos de imposible realizaciéon de la actividad
durante la jornada ordinaria, debera incluirse la justificacion que requiere la
excepcionalidad para realizar dicha actividad durante la jornada
extraordinaria;

6. la justificacién si se requiera la excepcionalidad de la realizacion de
la formacién en varias empresas;
7. los requisitos esenciales de la tutorizacién para el cumplimiento de

los objetivosm.
Acreditacion de la formacion adquirida

Un importante vacio legal encontramos en relaciéon con la forma de
acreditar o certificar — en la actualidad — la formacién adquirida por parte
de la persona trabajadora durante el periodo de contratacién
correspondiente a esta modalidad. El legislador ha optado por suprimir
directamente el contenido de la letra ¢ del art. 11.2 ET en el que se

76 17d. art. 11.2.¢ ET.

77 Nétese que el plan de formacién individual es el instrumento mas idéneo para poder
identificar el objeto del contrato, asi como poder fiscalizar la causa del mismo.

78 En este sentido, se dispone a tal efecto que «La persona contratada contara con una
persona tutora designada por el centro o entidad de formacién y otra designada por la
empresa. Esta dltima, que debera contar con la formacién o experiencia adecuadas para
tales tareas, tendra como funcién dar seguimiento al plan formativo individual en la
empresa, segun lo previsto en el acuerdo de cooperacion concertado con el centro o
entidad formativa. Dicho centro o entidad deberd, a su vez, garantizar la coordinacién con
la persona tutora en la empresa» (art. 11.2.4 ET).
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especificaba el procedimiento de certificacion o la remision legal
correspondiente””. Ante esta nueva situacién de vacio legal, pensamos que
la solucién razonada que se evidencia es la siguiente:

1. la supresion no es contraria o incompatible — pese a la inexistencia
de la remision legal — con la aplicacion del procedimiento establecido en la
LO 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la Formacion
Profesional (que deroga la anterior LO 5/2002);

2. otra razén que se esgrime sobre la posible supresion, entendemos
que se debe a la nueva incorporacién de los estudios universitarios;
3. también, y en relacién con la nueva regulacion de esta modalidad

contractual del plan de formacién, tutorizacién y seguimiento
correspondiente, pensamos que correspondera dicha certificacion o
acreditacion a la Administracion competente, una vez remitida la
documentacion debida y dependiendo de la ensefianza cursada.

3.3. El contrato formativo para la obtencién de la practica
profesional: requisitos y aspectos especificos

Olyeto

El art. 11.2.2 ET establece que esta modalidad contractual tendra por
objeto «el desempefio de una actividad laboral destinada a adquirir una
practica profesional adecuada a los correspondientes niveles de estudios, en
los términos establecidos en el apdo. 3%».

Causa

Esta modalidad difiere de la anterior, puesto que la formacién es un
requisito previo que el sujeto debera acreditar. Por lo tanto, la causa radica
en la realizacién de la practica profesional que se realiza con el fin de poder
adquirir la primera experiencia profesional en dicha rama o actividad
vinculada directamente con la formacién obtenida con anterioridad. A

7 Dicho texto era el siguiente: «La cualificacion o competencia profesional adquirida a
través del contrato para la formacion y el aprendizaje sera objeto de acreditacion en los
términos previstos en la Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de
la Formacién Profesional, y en su normativa de desatrollo. Conforme a lo establecido en
dicha regulacion, el trabajador podra solicitar de la Administracién publica competente la
expedicién del correspondiente certificado de profesionalidad, titulo de formacion
profesional o, en su caso, acreditacién patcial acumulable». Adviértase que la LO 5/2002,
ha sido derogada.
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partir de la reforma se introducen los siguientes cambios™:

. en relacién con las ensefianzas deportivas o artisticas, se produce
una reducciéon del catdlogo de titulos equivalentes que habilitan la
contratacion®’;

. se incluyen determinadas titulaciones propias universitarias como
son los titulos de especialistas o master profesional®;

. quedan excluidos los titulos de expertos universitatios®.

Forma

Se establece, al igual que sucediera en la regulacion anterior, la
obligatoriedad de la forma escrita, incluyendo la obligatoriedad de utilizar
el soporte del modelo que reglamentariamente se exige. Ahora bien, la
novedad es que se recoge de manera expresa en su regulacion especifica del
contrato formativo™ — entiéndase para las dos modalidades —, mientras que,
con anterioridad a la reforma, esta exigencia estaba regulada a través de las
disposiciones generales de contratacion®. En este sentido, nos remitimos a
lo expuesto con anterioridad para la modalidad del contrato formativo en
alternancia™.

80 Si se confrontan las causas de ambas modalidades correspondientes al contrato
formativo que introduce la reforma de 2021, debemos resefiar las diferencias existentes
entre el doble componente formativo que se identifica en el contrato de formacién en
alternancia con la de caricter practico incluida en el contrato para la obtencién para la
practica profesional. Cfr. G.M. MONTES ADALID, La nueva regulacion de los contratos de
Jformacion en alternancia y para la obtencion de la_prictica profesional: ;la apuesta definitiva para la
insercion de la juventud en el mercado laboral?, en esta Revista, 2023, n. 1, p. 330.

81 En la actualidad, los titulos habilitantes en las enseflanzas artisticas o deportivas setfan
los correspondientes a las enseflanzas superiores y los ciclos formativos de grado medio y
superior. Quedan excluidos las titulaciones correspondientes a las enseflanzas de idiomas.
82 Nétese que una titulacién propia universitaria tiene validez en todo el territorio espafiol,
ya que se cotresponde con un titulo cutricular amparado por la LO 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades (LOU). Se diferencian de las titulaciones oficiales porque éstas
— a diferencia de aquellas — son homologables en los 47 paises del Espacio Europeo de
Educacién Supetior.

83 No obstante, si dicho titulo de Experto exige para su admision el estar en posesion de
un titulo de Grado universitario, dicho Grado si permite el acceso a la contratacién. Ahora
bien, el plazo limite para el acceso a la contratacién se computara desde la obtencion del
titulo de Grado, y no desde la finalizacién del Experto.

84 17d. art. 11.4.c ET.

85 177d. art. 8 ET.

86 Para los aspectos relativos a la forma, vid. supra, § 3.2, Forma.
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Edad

Como ya se ha anticipado, la supresion de edad afecta a ambas
modalidades®’, concretindose en esta modalidad sus requisitos de acceso en
las titulaciones previas que deben poseer las personas contratadas.

Duracion del contrato

Uno de los cambios que experimenta esta modalidad, tras la
implementacioén de la reforma, es la reduccion de la duraciéon maxima del
contrato, pasando de los 2 afios a 1 afio, manteniéndose la duraciéon minima
de los 6 meses™. Estos cambios evidencian, a ptiori, dos reflexiones. De
una parte, parece que la reducciéon del periodo maximo de 2 afios a 1,
responde a la suficiencia de la anualidad para adquirir la practica necesaria.
De otra parte, y en coherencia con la protecciéon contra los abusos de la
temporalidad de la etapa anterior — principio denominador comun que
impulsa la reforma de 2021 —, prolongar un afio mas esta contratacion
supondria unas condiciones menos favorables para la persona contratada
(especialmente, en el aspecto retributivo).

En relacién con el nuevo funcionamiento del sistema de prorrogas,
tras la reduccion del periodo maximo y segun la normativa vigente, resulta
practicable una unica posibilidad: la contratacién de dos periodos de 6
meses por titulacién®. No obstante, también se podtia concertar un
segundo contrato cuando, debido a la concurrencia de diversas
circunstancias”, el primer contrato se extinguiera sin alcanzar los 6 meses.

Con todo, y en lo referente a la suspension del contrato recuérdese que
se aplicaria la regla general del cumplimiento del limite maximo de 1 afio de
“actividad efectiva”, es decir, sin computar los periodos de suspension’.

También, y en referencia a los limites, el legislador ha concedido un
margen de actuacion a la negociacion colectiva en los siguientes términos:
«dentro de estos limites (6 meses — 1 afio) los convenios colectivos de
ambito sectorial estatal o autonémico, o en su defecto, los convenios

87 Vid. supra, § 3.2, lo expuesto en relacion a la edad.

88 «a duracion de este contrato no podra ser inferior a seis meses ni exceder de un afio»
(art. 11.3.c.1 ET).

8 También se podria admitir los supuestos de un conjunto de titulaciones universitarias
concurrentes o puestos de trabajo.

% Circunstancias que estén relacionadas con la empresa o la persona trabajadora.

1 Cabe recordar lo expuesto en la anterior modalidad, en concreto, nos referimos a las
situaciones que suspenderfan el cémputo del contrato y que son: la incapacidad temporal,
nacimiento, adopcién, guarda con fines de adopcion, acogimiento, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia y violencia de género. I7d. art. 11.4.0 ET.
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colectivos sectoriales de ambito inferior podran determinar su duracion,
atendiendo a las caracteristicas del sector y de las practicas profesionales a
realizam’?,

En lo relativo a la excepcion a los limites temporales en esta modalidad
de contratacién, que rige la misma que hemos analizado supra para el
contrato en alternancia, operara dicha excepcién para aquellos contratos
celebrados por las empresas de insercién con personas con discapacidad y
colectivos en situacion de exclusion social”.

Periodo de prueba

El nuevo texto normativo establece que «se podra establecer un
periodo de prueba que en ningin caso podra exceder de un mes, salvo lo
dispuesto en convenio colectivo»’. Si bien la nueva normativa mantiene el
caracter prioritario del convenio colectivo para la determinaciéon del
periodo de prueba, el cambio se introduce al unificar el periodo de 1 mes
en los supuestos de que no exista convenio colectivo aplicable”.

Otro aspecto importante que se advierte en la regulaciéon especifica
sobre el periodo de prueba del contrato formativo — comun a ambas
modalidades — es el relativo a la prevencion de la prolongacién innecesaria
de la temporalidad”. Dicha circunstancia ha quedado reflejada por el
legislador al disponer que, «Si al término del contrato la persona continuase
en la empresa, no podra concertarse un nuevo periodo de prueba,
computandose la duracién del contrato formativo a efectos de antigiiedad
en la empresa»”’. Confrontada esta disposicion especifica con la establecida
en el régimen general de contratacion laboral (que prevé que «sera nulo el
pacto que establezca un periodo de prueba cuando el trabajador haya ya
desempefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo

92 177d. art. 11.3.¢, tltimo parrafo, ET.

93 17d. art. 11.4.d ET en relacién al art. 2 de la Ley 44/2007.

9 Art. 11.3.5 ET.

% En estos supuestos, resultado de la aplicacioén del principio de subsidiatiedad — a falta de
convenio colectivo aplicable —, al unificarse en un tnico periodo de 1 mes para todas las
titulaciones, se introduce un cambio significativo, de tal forma que las titulaciones de grado
supetior o certificado de profesionalidad de nivel 3 han reducido en 1 mes el periodo de
prueba, en relacion a la normativa anterior. No obstante, las titulaciones de nivel 2
mantienen el mismo limite que antes de la reforma de 2021.

% Recuérdese que el objetivo de la reforma laboral de 2021 estaba encaminado a
«promover la estabilidad en el empleo y la limitacion de un uso abusivo, injustificado y
desproporcionado de la contratacién temporal» (EM, RD-Ley 32/2021).

o7 Art. 11.4 ¢ ET.
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cualquier modalidad de contratacién»)™, puede observarse una proteccion
mayor en la regulacion especifica. La regla general se limita a establecer una
restriccion en funcion de que «la persona trabajadora haya desempefiado las
mismas funciones con anterioridad», mientras que la especifica extiende un
abanico de protecciéon mas amplio al disponer que basta con que sea
recontratada como trabajador ordinario.

E/ especial tratamiento de las horas extraordinarias

Al igual que sucediera en la modalidad de contrato en alternancia, en
esta modalidad contractual para la obtenciéon de la practica profesional,
también, se ha previsto la prohibicién de las mismas”. Se introduce como
novedad de la reforma la prohibicién de la realizacién de las horas
extraordinarias'”. Ahora bien, dicha prohibicién no es absoluta, pues se
establece por el legislador que «salvo lo dispuesto en el art. 35.3 LET», esto
es, aquellas horas extras realizadas para prevenir o reparar siniestros y otros
dafos extraordinarios y urgentes. No obstante, y en el caso de que el
contrato se haya celebrado a tiempo parcial, se permite la realizacién de
horas complementarias, entiéndase como incremento pactado de jornada,

aunque no se podra superar el limite de la jornada ordinaria'”".

Retribucion

La nueva regulacion de la retribucion del contrato formativo para la
obtencion de la practica profesional ha mantenido el caracter prevalente del
convenio colectivo aplicable al disponer que «a retribucién por el tiempo
de trabajo efectivo sera la fijada en el convenio colectivo aplicable en la
empresa para estos contratos o en su defecto la del grupo profesional y
nivel retributivo correspondiente a las funciones desempefiadas»'®.
Empero, también se han incorporado diversos cambios con respecto a la
regulacion anterior. Dichas novedades son las siguientes:

1. el incremento de la retribuciéon supletoria — en defecto de la

%8 Art. 14.1 ET.

9 1id. art. 11.3.5 ET.

100 Siguiendo la senda marcada en la reforma, pensamos que con esta modificacién se
pretende evitar los abusos y, especialmente, garantizar el objeto y la causa de esta
modalidad contractual que reside en la «adquisicién de la experiencia profesional»; aspectos
incompatibles con el objetivo de las horas extraordinarias destinadas al incremento de la
produccién que corresponde a las personas trabajadoras del régimen contractual laboral
ordinario.

101 Pues se enmarcarfan en la categorfa de horas extraordinarias.

102 Are. 11.3.1 ET.
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existencia de una regulacion especifica en el convenio colectivo — se
equipara a la misma cuantia que se establezca en el convenio colectivo para
las funciones desempefiadas en el régimen ordinario de retribuciones'”;

2. cambio en la referencia normativa al “puesto de trabajo” por
retribucion correspondiente a las “funciones desempefiadas™";

3. establecimiento de un nuevo tope de SMI que sera vinculante para

la negociacion colectiva como para la empresa'”.

Formacion recibida durante el periodo de contratacion

Otra importante novedad que ha propiciado la reforma laboral de 2021
es la posibilidad de poder incorporar en el contrato la obligacién del
empresario de posibilitar a la persona contratada «acciones formativas
especificas dirigidas a la digitalizacion, la innovacién o la sostenibilidad,
incluyendo la posibilidad de microacreditaciones de los sistemas de
formacion profesional o universitaria»'”. Ademas, se incorpora la prevision
del posterior desarrollo reglamentario en los siguientes términos:
«reglamentariamente se desarrollara el alcance de la formacién
correspondiente al contrato de formaciéon para la obtencién de practicas

profesionales»1 o7,

103 De la confrontacién con la normativa anterior, se puede apreciar una mejora notable,
pues en aquella se disponfa que «La retribucion del trabajador sera la fijada en convenio
colectivo para los trabajadores en practicas, sin que, en su defecto, pueda ser inferior al
sesenta o al setenta y cinco por ciento durante el primero o el segundo afio de vigencia del
contrato, respectivamente, del salario fijado en convenio para un trabajador que
desempefie el mismo o equivalente puesto de trabajo» (redaccién anterior a la reforma del
art. 11.1.e ET).

104 Creemos que el legislador ha adoptado una medida muy acertada que contribuye de
manera eficaz a la determinacién de un salario mas justo y acorde con el trabajo realizado.
Piénsese en aquellos supuestos ficticos en el que la persona trabajadora no ocupa un
puesto de trabajo estructural, y se le encomienda funciones superiores (movilidad
funcional). Aunque también puede suceder a la inversa, pero tendriamos que atender los
estipulado para estas situaciones en el art. 39 ET, permitiendo mantener la retribucion de
las funciones atribuidas inicialmente. En cualquier caso, hay que tener presente lo
dispuesto en la normativa especifica para esta modalidad contractual que exige «delimitar
previamente el contenido de las practicas profesionales» conforme a lo establecido en el
art. 11.3fET.

105 Expresamente se dispone en el texto legal que «En ningtn caso la retribucion podra ser
inferior a la retribucién minima establecida para el contrato para la formacién en
alternancia ni al salario minimo interprofesional en proporcion al tiempo de trabajo
efectivor (art. 11.3.22 ET).

106 Art. 11.3.2 ET.

107 Art. 11.3./.1 ET.
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Certificacion de la Titulacion

A diferencia del vacio legal — surgido tras la reforma — al que haciamos
referencia al analizar supra el contrato de formacion en alternancia, en esta
modalidad formativa para la obtencién de la practica profesional adecuada
al nivel de estudios, el legislador ha dispuesto que «a la finalizacién del
contrato la persona trabajadora tendra derecho a la certificaciéon del
contenido de la practica realizada»'”. Si bien esta prevision ya se
contemplaba en la regulacion anterior a la reforma, dicha norma era de
rango reglamentario. Ahora bien, pese al reconocimiento legal del derecho
de la persona trabajadora — bajo esta modalidad contractual — a obtener la
certificacion  correspondiente a la finalizacién del contrato, la
Administracién no ha previsto un modelo estandar, lo que implica una

. .-, . . ., g
certificacion a cargo de la empresa o institucion'”.

3.4. Aspectos diferenciadores con otras figuras contractuales

Implementada la reforma propiciada por el RD-Ley 32/2021 que
introduce la nueva tipologia del contrato formativo que hemos examinado
con anterioridad, a continuacion, se presentara un estudio comparativo de
este tipo de contrato con otras modalidades contractuales relacionadas con
las actividades formativas, para destacar aquellos aspectos mas resefiables.

Prdcticas académicas externas correspondientes a los estudios universitarios

Su regulacion corresponde al RD 592/2014, de 11 de julio, por el que
se regulan las practicas académicas externas de los estudiantes
universitarios. Las practicas académicas externas constituyen una actividad
de naturaleza formativa realizada por el alumnado universitario y
supervisada por las Universidades.

Su objetivo es permitir la aplicacién y complementaciéon de los
conocimientos adquiridos en su formacién académica, favoreciendo la
adquisicion de competencias que los preparen para el ejercicio de
actividades profesionales, faciliten su empleabilidad y fomenten su
capacidad de emprendimiento'". Esta actividad es meramente formativa,

108 Art. 11.3 g ET.

109 Advirtiéndose que dicha certificaciéon no podra limitarse a la correspondiente a la
contratacion laboral, en buena logica, creemos que debera reflejar, al menos, la duracién y
el detalle del contenido de las practicas realizadas.

10 174, art. 2.1, RD 592/2014.
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especificandose en estos supuestos que de su realizacion no se puede
identificar, en ningln caso, con una relacién laboral''. Aqui radica su
diferencia esencial con las modalidades analizadas del contrato formativo.
Existen 2 modalidades de practicas académicas externas: las practicas
curriculares que se configuran como actividades académicas integrantes del
Plan de Estudios de que se trate, y las extracurriculares, que se podran
realizar con caracter voluntario durante su periodo de formacion, sin
formar parte del Plan de Estudios'”. Este tipo de experiencias formativas
persiguen los siguientes objetivos: 1) contribuir a la formacion integral del
estudiantado; 2) facilitar el conocimiento de la metodologia de trabajo
adecuada a la realidad profesional en la que habran de operar, contrastando
y aplicando los conocimientos adquiridos; 3) favorecer el desarrollo de
competencias técnicas, metodologicas, personales y participativas; 4)
obtener una experiencia practica que facilite la inserciéon en el mercado de
trabajo y mejore su empleabilidad futura; 5) favorecer los valores de la

innovacion, la creatividad y el emprendimiento'".

Contratos del personal investigador

Se encuentran regulados en la Ley 14/2011, de 1° de junio, de la
Ciencia, la Tecnologfa y la Innovacién, modificada parcialmente por la Ley
17/2022, de 5 de septiembre. Nos encontramos ante unas tipologias
contractuales diferentes a las analizadas s#pra en relacién con su causa —
causa formativa de caricter laboral —, residiendo ahora la causa en la
“investigacion”' .

El régimen juridico aplicable de estas modalidades contractuales sera
el que se establece en esta Ley y en sus normas de desarrollo, en el ET y en
sus normas de desarrollo, asi como en los convenios colectivos aplicables
y, en su caso, en RDL 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico
(LEBEP).

Tras la reforma introducida por Ley 17/2022, las modalidades de
contrato de trabajo especificas del personal investigador son las siguientes:
contrato predoctoral, contrato de acceso de personal investigador doctor,
contrato de investigador/a distinguido/a y contrato de actividades

b

1 174, art. 2.3, RD 592/2014.

112 No obstante, seran contempladas en el Suplemento Europeo al Titulo conforme
determine la normativa vigente. Véase art. 4.5, RD 592/2014.

13 174, art. 3, RD 592/2014.

114 Sobre este aspecto, adviértase esta diferencia sustancial con las modalidades del nuevo
contrato formativo que tiene causa formativa.
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cientifico-técnicas'’.
Practicas no laborales en empresas

Esta regulado en el RD 1543/2011, de 31 de octubre, por el que se
regulan las practicas no laborales en empresas, recayendo su objeto sobre
«las practicas no laborales en empresas o grupos empresariales que
formalicen convenios con los Servicios Publicos de Empleo, dirigidas a
personas jovenes que, debido a su falta de experiencia laboral, tengan
problemas de empleabilidad» (art. 1).

Se trata de una modalidad contractual dirigida a la obtencién de una
practica profesional no laboral que complementa la formacién tedrica
adquirida. Precisamente, el “caricter no laboral”''® marca su diferencia
esencial con el contrato formativo para la obtencién de la practica
profesional'”’. En este sentido, el objetivo de la prictica reside en ofrecer
un acercamiento a la realidad laboral y, al mismo tiempo, completar la
formacion y mejorar la empleabilidad de la persona joven'"™.

Respecto a los destinatarios, son varios los requisitos exigidos por la

normam:

1. inscripeion. Personas jovenes desempleadas inscritas en la oficina de
empleo;
2. edad. Con edades comprendidas entre 18 y 25 afios inclusive.

Asimismo, en el supuesto de jovenes inscritos en el Fichero Nacional del
Sistema de Garantia Juvenil'”’ la edad méaxima para realizar las pricticas no
laborales reguladas en este Real Decreto sera la establecida para los

beneficiarios de dicho Sistema'?';

115 Véase el art. 20.1 en relacion con los arts. 21, 22, 22-bis, 23 y 23-bis de 1a Ley 14/2011.

116 Y asf se desprende ex art. 2.2, RD 1543/2011: «Las practicas no laborales en las
empresas no supondran, en ningin caso, la existencia de relacion laboral entre la empresa
y la persona joven».

117 Para profundizar sobre esta materia puede consultarse L. MELLA MENDEZ, Las prdcticas
10 laborales en empresas para jovenes titulados: un estudio de su régimen juridico, en Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2014, n. 36.

118 Adviértase que, de conformidad con la normativa reguladora, dichos acuerdos podran
suscribirse «con personas jovenes, con ninguna o muy escasa experiencia laboral, al objeto
de realizar pricticas de cardcter no laboral» (art. 2.1, RD 1543/2011).

19 174, art. 3.1, RD 1543/2011.

120 Con el fin de facilitar e impulsar el acceso de las personas jovenes al mercado de trabajo,
se crea la iniciativa denominada Garantia Juvenil. A tal fin se crea el Sistema Nacional de
Garantia Juvenil como un fichero en el que las personas jévenes, inscritas con caracter
voluntario, pasan a constituir una lista unica de demanda a disposicién de las entidades
responsables de proponer las ofertas concretas.

121 De conformidad con lo previsto en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacién
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3. titulacion. Que posean una titulacion oficial universitaria, titulacion
de formacién profesional, de grado medio o superior, o titulaciéon del
mismo nivel que el de esta dltima, correspondiente a las enseflanzas de
formacién profesional, artisticas o deportivas, o bien un certificado de
profesionalidad;

4. experiencia profesional. No deberan haber tenido una relacion laboral
u otro tipo de experiencia profesional superior a tres meses en la misma
actividad, no teniéndose en cuenta a estos efectos las practicas que formen
parte de los curriculos para la obtencién de las titulaciones o certificados
correspondientes.

También, y de forma adicional, se ha dispuesto la exclusion del ambito
de aplicacion de esta norma «las practicas académicas externas, curriculares
y extracutriculares, de los estudiantes universitarios»'*.

Ahora bien, del anilisis comparativo con otras figuras contractuales'”
se detectan algunos aspectos difusos entre las fronteras de la “laboralidad”
y “no laboralidad” (».gr., la percepciéon econémica de la beca que puede
obtenerse puede confundirse con el parametro correspondiente a la
“retribucion™** y, junto a dicha nota, también debemos tener presente la
incorporacion al Sistema de Seguridad Social)'*. Por este motivo, creemos
que la realizacién de su control de legalidad — para evitar el posible fraude
de ley en la contratacién — debe llevarse a cabo mediante una determinacién
clara y precisa de la causa y el objeto del contrato, con especial incidencia
en el “contenido de la prestacion™'*’. No obstante, pensamos que el posible
fraude de ley sobre el contrato de practicas no laborales en la empresa recae
sobre la contratacion ordinaria; en ningun caso, sobre el contrato de trabajo

de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.

122 Como ya se ha expuesto s#pra, dichas actividades se regiran por su normativa especifica.
123 Especialmente, con el contrato formativo para la obtencién de la prictica laboral art.
11.1 ET.

124 Disponiéndose que «Las personas jévenes patticipantes recibirdn de la empresa o
grupos empresariales en que desarrollan las practicas una beca de apoyo cuya cuantia sera,
como minimo, del 80 por ciento del IPREM mensual vigente en cada momento» (art. 3.4,
RD 1543/2011).

125 Expresandose en los siguientes términos: «A las personas jovenes participantes en las
practicas no laborales [...] les serdan de aplicacién los mecanismos de inclusiéon en la
Segutidad Socialy. 7d. art. 3.5, RD 1543/2011, en concordancia con el RD 1493/2011,
de 24 de octubre, por el que se regulan los términos y las condiciones de inclusion en el
Régimen General de la Seguridad Social de las personas que participen en programas de
formacién, en desarrollo de lo previsto en la disposicion adicional tercera de la Ley
27/2011, de 1° de agosto, sobte actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de
la Seguridad Social, y DA 6* del RDL 8/2015, de 30 de octubte, pot el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS).

126 Diferenciar “salario” de la “beca”, u otro tipo de ayuda econémica.
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formativo para la obtenciéon de la practica profesional, aunque sea el
referente para la determinacién del posible fraude de ley.

4. El contrato de aprendizaje italiano (contratto di apprendistato)
4.1. Antecedentes legislativos

Con caracter previo al analisis de esta figura contractual — y sin animo
de exhaustividad —, indagaremos sobre los principales instrumentos
juridicos que han precedido a la regulacién actual en Italia y, ademas, han
contribuido a perfilar y configurar el régimen juridico de esta materia.

Regio decreto-legge 21 settembre 1938, n. 1906, Disciplina dell'apprendistato

Este decreto'”” supone la primera regulacion legislativa del aprendizaje
en Italia. Con anterioridad, la regulacién de la materia se habia realizado a
través de las normas corporativas y, en particular, en los convenios
colectivos de trabajo. En el propio texto de la norma'*® se hace referencia a
estos ultimos para la determinaciéon de algunos aspectos, entre ellos la
duracién de la relacién y la jornada laboral diaria, asi como la cuantfa de la

remuneracion debida a los aprendiceslzg.

Legge 19 gennaio 1955, n. 25, Disciplina dell apprendistato

Esta Ley supone la primera regulaciéon organica del aprendizaje en la
etapa postconstitucional italiana (1947)"*’. Con esta nueva regulaciéon se
recupera la férmula codificada, definiendo el aprendizaje como una
«relacion laboral especial, en virtud de la cual el empresario esta obligado a
dar o hacer dar, en su empresa, al aprendiz por él empleado la formacién
necesaria para que pueda adquirir la capacidad técnica de llegar a ser un
trabajador cualificado, utilizando su trabajo en la misma empresa»'”'. Dicha

127 Convertido por la legge 2 giugno 1939, n. 739, y regulado postetiormente por las normas
del Cédigo Civil, en particular los arts. 2130-2134, hasta recibir un cuerpo normativo
completo con la legge 19 gennaio 1955, n. 25, Disciplina dell'apprendistato, y sus modificaciones
postetiores que analizamos a continuacion.

128 174, art. 10, regio decreto-legge n. 1906/ 1938.

129 Cfy. S. CIUCCIOVINO, Apprendimento e tutela del lavoro, Giappichelli, 2013, p. 106.

130 Adviértase que la Constitucion italiana es la Carta Magna de la Republica de Italia,
aprobada el 22 de diciembre de 1947, publicada el 27 de diciembre del mismo afio y que
entré en vigor el dia 1° de enero de 1948.

131 Art. 2, Jegge n. 25/1955.
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norma regularfa por primera vez de forma exhaustiva el aprendizaje
mediante la introduccion de importantes desgravaciones fiscales para el

empresario'”’.

Legge 24 giugno 1997, n. 196, Norme in materia di promozione dell’ occupazione’™”

Este texto reforma ampliamente este instituto contractual, al incluir los
méritos de la formacion que debe impartirse al aprendiz. Ademas, esta Ley
introduce, por primera vez, la formacion externa a la empresa, delegando
su coordinacién al ambito regional, fomentindose la difusiéon del
aprendizaje.

Decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, Attuazione delle deleghe in materia di
occupazione e mercato del lavoro, di cui alla legge 14 febbraio 2003, n. 30

Se trata del decreto de aplicacion de la llamada “/egge Biagr”, que articula,
ademas, el aprendizaje en tres franjas: 1) aprendizaje para el cumplimiento
del detecho/deber a la educacién y la formacion; 2) aprendizaje profesional;
3) aprendizaje para la obtencién de un titulo o cursos de formacién
superior. En definitiva, se introduce un nuevo rol para el contrato de
aprendizaje, que se convertira en el principal canal de acceso de los jovenes
al mercado laboral, en estrecha coherencia con la reforma del sistema
educativo, con la introduccién de un nimero minimo de horas dedicadas a
la formacion “formal”, que podra realizarse tanto fuera como dentro de la
empresa.

La “riforma Monti-Fornero” de 20127

Como se ha sefialado por el profesor Tiraboschi, «la reforma confirma
y potencializa la centralidad del aprendizaje»'”. En este sentido, esta

132 Cfr. S. CIUCCIOVINO, gp. cit., p. 108.

133 También conocido como “pacchetto Treu”, que se inscribia en un marco politico y cultural
de liberalizaciéon del mercado laboral que procedia de Europa, fuente en aquel momento
de directivas que daban prioridad a la consecucién de este objetivo comun. Véase 7 extenso
M. TIRABOSCHI, La «legge Tren» venticingue anni dopo: un percorso di letture per riflettere sul presente,
Working Paper ADAPT, 2022, n. 9.

134 [ egge 28 gingno 2012, n. 92, Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una
prospettiva di crescita.

135 M. TIRABOSCHI, L/ derecho del trabajo italiano después de la ley n. 92/ 2012: la reforma “Monti-
Fornero”, en esta Revista, 2013, n. 1, p. 13. También, y para profundizar en el estudio de la
incidencia de la Reforma Monti-Fornero de 2012 en relacién al contrato de aprendizaje
italiano, consultése S. CIUCCIOVINO, I/ nuovo apprendistato dopo la legge di riforma del mercato del
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tipologifa se declara expresamente como contrato prevalente'”*. Los efectos

mas significativos de esta importante reforma sobre los contratos con causa
formativa italianos son los siguientes: aumento del limite de edad de los 17
a los 25 afios; el contrato profesionalizante se transforma en un contrato
mercantil; el contrato de formaciéon superior puede dar lugar a titulos

universitarios, de bachillerato, etc.'’.

Decreto legistativo 15 gingno 2015, n. 81, Disciplina organica dei contratti di lavoro e
revisione della normativa in tema di mansioni, a norma dell’articolo 1, comma 7, della
legge 10 dicembre 2014, n. 183

En este texto legal se determina la causa del contrato de aprendizaje
en la formacién y el empleo, estableciéndose una duraciéon indefinida.
También, se retoman los tipos ya identificados en la normativa anterior y se

sientan las premisas para una version italiana del sistema dual aleman'®,

4.2. Aproximacion a sus elementos esenciales

El concepto de “contratto di apprendistato” viene recogido en el decreto
legislativo n. 81/2015 que lo define como «un contrato de trabajo de duracién
indefinida que tiene por objeto la formacién y el empleo de jévenes»'™. Se

lavoro del 2012, en Rivista Italiana di Diritto del I_avoro, 2012, n. 4, 1.

136 Estableciéndose una relacién directa con las tesis ampliamente consensuadas en el
ambito académico de los economistas, de contrato unico o de contrato unico de primer
ingteso. 1/7d. M. TIRABOSCHI, E/ derecho del trabajo italiano después de la ley n. 92/2012: la
reforma “Monti-Fornero”, cit., pp. 13-14.

157 Ademas, se estableci6 que la duracién minima del contrato en 6 meses, salvo para las
actividades en ciclos estacionales. Durante el preaviso de cese al final del periodo de
aprendizaje, el trabajador sigue siendo considerado aprendiz (y no trabajador cualificado,
como parecia indicar una norma anterior mal redactada). A partir del 1° de enero de 2013,
se elevo el nimero de aprendices que podrian contratarse (para las empresas que no
pertenecieran al sector artesanal y que ya se benefician de normas especiales). Asi, la
propotcién de 1 a 1 con respecto al nimero de empleados cualificados y/o cualificados en
vigor, se elevo de 3 a 2 Unicamente para las empresas con mas de 10 empleados. La
contratacion de nuevos aprendices quedaba sujeta — para las empresas no artesanales que
emplearan a mas de 10 trabajadores — a la condicion de la “estabilizaciéon” de al menos el
50% de los aprendices empleados en los 36 meses anteriores, excluidos los empleados
despedidos durante el periodo de prueba, por dimisiéon o despido por causa justificada.
Durante los primeros 36 meses de aplicaciéon de esta norma, se aplicé un reglamento
transitorio que rebajaba el porcentaje al 30%. 177d. Jegge n. 92/2012.

138 Como ya se ha indicado #nfra, el modelo dual aleman también ha servido de clara
inspiracién en esta materia al modelo espafiol. Cfi. A. TODOLI SIGNES, gp. ¢ir.

139 Art. 41.1, decreto legislativo n. 81/2015.

www.adapt.it


https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/78
https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/78
https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/338

LA NUEVA CONFIGURACION DE LOS CONTRATAOS FORMATIVOS EN ESPANA

trata esencialmente de un contrato de trabajo que prevé un perfodo inicial
de formacion, al término del cual la relacion laboral continia como un
contrato indefinido, sujeto a rescision por las partes.

El elemento distintivo cansal del contrato de aprendizaje radica en el hecho
de que el empresario esta obligado a proporcionar, ademas de la
remuneracion, la formacion necesaria para la adquisiciéon de competencias
o el reciclaje profesionales. Los aspectos formativos y salariales deben
coexistit y no son alternativos ni accesorios entre si. Por esta razon, el
contrato de aprendizaje italiano goza de una naturaleza juridica de “contrato
mixto”. De este modo, la persona contratada por la realizacién de su trabajo
recibirda una contraprestacion compuesta, que comprende un salario en
metalico y un programa de formacién especifica en profundidad para el
desempefio de la tarea.

Al igual que los demas contratos de trabajo, el contrato de aprendizaje
italiano tiene un requisito formal: debera formalizarse por escrito. En dicho
texto se debera incluir el plan de formacién individual, que también se
define sobre la base de las disposiciones de la negociacioén colectiva.

En referencia a sus #pologias'®’, en el decreto de 2015 se distinguen 3
tipos de aprendizaje diferentes:

1. aprendizaje para la cualificacion y titulacion profesional, educacion secundaria
superior y especializacion técnica superior™'. Su objetivo es permitir a las personas
en formacién dentro de los sistemas regionales de educacion y formacion
combinar el estudio con la experiencia practica en el mundo laboral;

2. aprendizaje profesional o contrato de oficio*. Cuyo objetivo consiste en
un oficio o una profesiéon. En este caso, el contrato de aprendizaje debe
indicar el perfil de formacién y la cualificacién esperada al final del curso.
Este tipo de aprendizaje obliga a los empresarios con mas de 50
trabajadores a mantener la relaciéon laboral de forma indefinida con al
menos el 20% de las personas trabajadoras aprendices presentes en la
empresa. En el supuesto de incumplimiento de dicha ratio, no se podrian
contratar mas personas trabajadoras aprendices;

3. aprendizaje superior de formacién e investigacion'®. El objetivo de esta
tipologia se centra en la obtencién de una cualificacién: titulo de ensefianza
secundaria, grado, master, doctorado o aprendizaje para el acceso a los
colegios profesionales. Puede ser una opcién para obtener un diploma o
una certificacién técnica y puede facilitar la entrada de jévenes dedicados a

10 17d. art. 41.2, decreto legislativo n. 81/2015.

Y1 17id. att. 43, decreto legislativo n. 81/ 2015 (Apprendistato per la qualifica e il diploma professional,
il diploma di istruzione secondaria superiore e il certificato di specializzagione tecnica superiore).

92 17d. art. 44, decreto legislativo n. 81/ 2015 (Apprendistato professionalizzante).

3 177d. art. 45, decreto legislativo n. 81/ 2015 (Apprendistato di alta formazione ¢ di ricerca).
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las areas de investigacion de las empresas.

El requisito correspondiente a las /lmitaciones de edad de las personas
aprendices’™* contratadas dependera de la tipologia de contrato, siendo dichos
supuestos los siguientes:

. aprendizaje para la cualificacion y titulacion profesional, educacion secundaria
superior y especializacion téenica superior, personas de entre 15 y 25 afios;
. aprendizaje profesional o contrato de oficio, personas jovenes cuyo rango

de edad se encuentre entre 18 y 29 anos. En el supuesto de que, en el
momento de la contratacién, acrediten estar en posesion de una
cualificacion profesional, también podran ser contratados a partir de los 17
anos;

. aprendizaje superior de formacion e investigacion, personas de entre 18 y 29
afios que estén en posesion de un titulo de ensefianza secundaria superior
o de un titulo de formacién profesional obtenido en cursos de formacién
profesional complementados con un certificado de especializacion técnica
superior o un titulo de bachillerato profesional al término del curso anual
complementario.

Respecto a los requisitos referentes a la cualificacion, la Inspeccion de
Trabajo italiana ha aclarado recientemente que «la posesiéon de un titulo
habilitante no excluye el empleo en virtud de un contrato de aprendizaje,
siempre que el plan de formacién individual indique cursos de formacion
adecuados que sean coherentes con las necesidades de la empresa y que
prevean el desarrollo de competencias diferentes y adicionales, incluso de
caricter complementatio, con respecto a las ya adquiridas»'®.

También, en relacion con la duracién del contrate'® de aprendizaje italiano
se distingue diferentes rangos segun la tipologia de los mismos. Asi, la
normativa reguladora establece una duracién minima del contrato que no
suele ser inferior a 6 meses, mientras que la duracién maxima depende del
tipo de aprendizaje:

. aprendizaje para la cualificacion y titulacion profesional, educacion secundaria
superior y especializacion técnica superior. La duracion de esta tipologia de

144 Respecto a las excepciones sobre las limitaciones de edad en las modalidades del
contrato de aprendizaje italiano, véase en este sentido lo dispuesto en el art. 47.4, decreto
legislativo n. 81/2015, que excluye de la exigencia de los limites de edad a los trabajadores
beneficiatios del tratamiento de indemnizacién por movilidad o desempleo. También, a
pattir del 1° de enero de 2022, dicho limite quedara excluido para los trabajadores
beneficiatios del tratamiento de complemento salarial extraordinatio a que se refiere el art.
22-ter del decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 148, Disposizioni per il riordino della normativa in
materia di ammortigzatori sociali in costanza di rapporto di lavoro, in attnazione della legge 10 dicembre
2014, n. 183.

145 Nota del Ispettorato Nazionale del Lavoro (INL) 31 mayo 2021, n. 873.

146 174, art. 44.2, decreto legislativo n. 81/2015.
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contrato esta limitada a una duracién maxima de 3 afios (generalmente 3
afios para cualificacién y 4 anos para diploma). No obstante, la duracién
puede prorrogarse hasta un afio, por escrito y previa actualizaciéon del plan
de formacién individual, si el aprendiz ha obtenido la cualificaciéon o el
diploma profesional y desea consolidar y adquirir mas competencias
técnico-profesionales y especializadas o si, al final de la formacién, el
aprendiz no ha obtenido la cualificaciéon o el diploma profesional;
. aprendizaje profesional o contrato de oficio. Su duracion varfa en funcion
de las disposiciones de los contratti collettivi nazionali di lavoro (CCNL)
correspondientes y no puede superar los tres afos. Las excepciones son
algunas profesiones del sector artesanal (».gr., orfebres o carpinteros), para
las que la duracién puede prolongarse hasta 5 afios;
. aprendizaje superior de formacion e investigacion. La duracion del contrato
de aprendizaje para la formacion superior y la investigacion varia en funcién
de la cualificacién que se desee obtener (por lo general, nunca es inferior a
los estudios) y se regula mediante acuerdos entre las Regiones o Provincias
Auténomas y las asociaciones territoriales de empresarios, las universidades
y los institutos profesionales. En todo caso, es posible prorrogar el periodo
de aprendizaje en caso de enfermedad, accidente u otra causa de suspension
involuntaria del trabajo que dure més de treinta dias'*’.

Respecto de la formacion que la persona trabajadora en calidad de
aprendiz realiza en el marco del contrato tendrd una doble calificacion,
segun se realice dentro o fuera de la empresa.

Formacion interna

Se define en el plan de formacion individual, que debe adjuntarse al
contrato y debe establecer los objetivos que deben alcanzarse durante la
formacion en la empresa. La persona aprendiz debe estar supervisado por
un tutor, cuya misién es acompafiarle durante todo el periodo, transmitirle
las competencias necesarias y favorecer la integraciéon entre la formacion
externa e interna. Dicho tutor debe ser elegido en funcién de sus
competencias y de su antigiiedad en el puesto y, para garantizar una tutoria
eficaz, solamente podra tutorizar a un numero limitado de personas

aprendices'*.

147 174, art. 42.5.g, decreto legislativo n. 81/2015.

148 HEstableciéndose los fines de la funcion de tutoria en los aprendizajes de primer y tercer
nivel, y reiterandose que la tarea del tutor consiste en apoyar al aprendiz en el itinerario de
aprendizaje y en el seguimiento de su adecuado progreso. V7. decreto ministeriale 12 ottobre
2015, Definizione degli standard formativi dell' apprendistato e criteri generali per la realizzazione dei
percorsi di apprendistato, in attnazione dell articolo 46, comma 1, del decreto legislativo 15 gingno 2015,
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Formacion externa

Tiene lugar en centros de formacién especializados y permite al
aprendiz alcanzar parte de los objetivos fijados en el contrato'®.

También el legislador italiano ha establecido una diferente duracion
de la formacién segun la tipologia de aprendizaje, asi como de las normas
de formacion establecidas para los distintos itinerarios:
. aprendizaje para la cualificacion y titulacion profesional, educacion secundaria
superior y especializacion técnica superior. La formacion externa sera impartida
directamente por la instituciéon de formaciéon en la que esta inscrito el
alumno. En estos supuestos, la distribucion entre el tiempo — entiéndase en
este sentido la “compatibilidad horaria” — dedicado a la formacién y al del
trabajo en la empresa debera respetar los limites legales establecidos en el
art. 43.6.2 del decreto legislativo n. 81/2015, segun los siguientes parametros
porcentuales: el tiempo dedicado a esta actividad formativa no podra
superar el 60% del horario ordinario de trabajo para el segundo afio;
estableciéndose el limite del 50% para el tercer y cuarto afio y para el afio
siguiente, destinado a la obtencién del certificado de especializacion
técnica'™;
. aprendizaje profesional o contrato de oficio. La formacién profesional,
realizada bajo la responsabilidad del empresario, se completa con una oferta
de formacién publica, dentro o fuera de la empresa, destinada a la
adquisicion de competencias basicas y transversales, por un importe total

no superior a 120 horas repartidas a lo largo del trienio'*;

150

n 81.

149 La Circular INL 7 abril 2022, n. 2, especifica que, para la formacién basica y transversal,
es posible utilizar el e-learning, es decir, una modalidad de formacién a distancia
caracterizada por la interactividad entre alumnos y profesores, en modo sincrono.

150 Sobre las singularidades de la duracién de la formacion en el contrato de aprendizaje
italiano, véase D. GENTILINL, La durata della formazione in apprendistato e le canse sospensive del
rapporto di lavoro, en D. GENTILINI, G. OCCHIOCUPO (eds.), La disciplina del contratto di
apprendistato dopo il Jobs Act. Nornativa, dottrina e ginrisprudenza, Inapp Report, 2021, n. 23,
pp. 57-59.

151 17id. art. 43.6.2, decreto legislativo n. 81/2015. También, y para las Provincias Auténomas
de Trento y Bolzano, se ha regulado aspectos especificos en el art. 43.8.

152 En esta modalidad, a formacién profesional, que se realiza bajo la responsabilidad del
empresario, se complementa, dentro de los limites de los recursos disponibles cada afio,
con la oferta de formaciéon publica, interna o externa a la empresa, destinada a la
adquisicién de competencias basicas y transversales por un importe total no supetior a 120
horas para la duracién del trienio y regulada por las regiones y provincias autonomas de
Trento y Bolzano, previa consulta a los interlocutores sociales y teniendo en cuenta la
cualificacion educativa y las competencias del aprendiz. 17d. art. 44.3, decreto legislativo n.
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. aprendizaje de formacion superior y de investigacion'. En relacion con los

acuerdos regionales con los interlocutores sociales y las universidades,
también determinados en funcién de la cualificacién que se desea obtener,
la duracién es variable. La formacién externa se lleva a cabo en el centro de
formacion en el que esta matriculado el alumno y en cursos de ensefianza
técnica superior y no puede superar, por regla general, el 60% de las horas
reglamentarias. Al final del periodo de aprendizaje, la institucién de
formaciéon en la que estd matriculado el estudiante proporciona una
certificacion de las competencias adquiridas'™.

Como hemos visto, la formacién es el elemento causal caractetizador
del contrato de aprendizaje, hasta el punto de que, en caso de
incumplimiento de la formaciéon por parte del empresario, que impida la
consecuciéon de los fines especificos de cada tipo de aprendizaje, éste esta
obligado a abonar la diferencia entre la cotizaciéon abonada y la debida con
referencia al nivel contractual superior que hubiera alcanzado el trabajador
al final del periodo de aprendizaje, con un incremento.

Respecto a la remuneracion — salario — correspondiente al contrato de
aprendizaje italiano, dependera del CCNL aplicado y de la clasificacién
asignada, teniendo en cuenta que las personas trabajadoras con este tipo de
contrato podran ser clasificadas hasta dos niveles por debajo de la categoria
que le corresponda. Por dltimo, al reanudarse el trabajo tras una suspension
o reduccién de la jornada laboral, el periodo de aprendizaje se prolonga en
una medida equivalente al importe de las horas de complemento salarial
disfrutadas. También, al igual que el resto de las personas trabajadoras y en
relacién con otro tipo de prestaciones inherentes a esta tipologia de
contratacion le corresponderan, entre otras, las siguientes prestaciones:

. cobertura de la seguridad social;

. seguro de enfermedad y maternidad,

. seguro de accidentes de trabajo, enfermedad (incluida la
profesional), invalidez;

. subsidio familiar;

. otros.

Junto a lo anterior, habra que tener en cuenta que todas las personas
trabajadoras con contrato de aprendizaje tendran derecho a una

81/2015.

153 17id. art. 45.2, decreto legislativo n. 81/2015.

154 Ahora bien, conviene precisar que, por las horas de formacién realizadas en la
institucién de formacion, el empresario estd exento de toda obligacién de abonar el salario.
Por las horas de formacioén pagadas por el empresario, el trabajador percibe el 10% de la
remuneracion que le corresponderfa. Esto estd sujeto a diferentes disposiciones de los
convenios colectivos. 17d. art. 45.3, decreto legislativo n. 81/2015.
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indemnizacion por despido, el trattamento di fine rapporto (TFR)". Ademis,
el ordenamiento juridico italiano tiene previsto un tratamiento fiscal de los
aprendices especial, ya que se prevé un tipo reducido.

En lo que se refiere a los contratos de aprendizaje para la obtencién
de cualificaciones profesionales y diplomas y a los contratos de aprendizaje
para la formacién de alto nivel y la investigacion, la Ley de Empleo establece
— salvo disposicion contraria en el CCNL correspondiente — que, por las
horas de formacién realizadas en el centro de formacion, el empresario
queda exento de toda obligacién de remuneracidn; por las horas de
formaciéon a cargo del empresario, se reconoce en cambio una
remuneracion igual al 10% de la que corresponderia al trabajador.

Los trabajadores contratados en virtud de un contrato de aprendizaje
también tienen derecho a beneficiarse del fondo de despido, siempre que
ello no ponga en peligro la finalizacién de su formacion.

E/ régimen vacacional

Las personas trabajadoras bajo este tipo de contratacion tendran
derecho — al igual que el resto — al disfrute de vacaciones anuales retribuidas.
El devengo de las vacaciones esta vinculado al rendimiento laboral real y la
duracién minima se calcula en funciéon de los convenios colectivos

nacionales'®.

Aspectos especificos sobre el tratamiento de la rescision de esta tipologia contractual
Se podra rescindir el contrato de aprendizaje italiano en los siguientes

supuestos:
. al finalizar el periodo de aprendizaje, las partes pueden rescindir el

155 T'éngase en cuenta que las normas italianas reguladoras de la indemnizacion por despido
para los contratos de aprendizaje son las mismas que para los empleos asalariados. En la
practica, se abona un mes de indemnizacién por despido por cada afio civil. De hecho, la
TER es un crédito que se acumula con el tiempo. Cuantos mds afios se trabaje, mas se
acumula, una vez deducidas las retenciones legales.

156 Conviene aclarar que la persona trabajadora aprendiz, al igual que el resto de personas
trabajadoras, se encuentra inmerso como sujeto de la relacién laboral. Por lo tanto, gozara
de todos los derechos de que disfruta normalmente cualquier persona trabajadora. El
contrato de aprendizaje incluye indicaciones sobre vacaciones, enfermedad, maternidad, y
debera ajustarse, en cuanto a jornada laboral y demas derechos establecidos, a lo que
disponga el CCNL aplicable. También regula las vacaciones retribuidas, estableciendo el
detrecho a 30 dias al afio para los trabajadores menores de 16 afios, y 20 dias al afio para
los mayores de 16 afios.
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contrato"’, mediante preaviso a partit de la misma fecha. Durante el
periodo de preaviso, siguen aplicindose las normas del contrato de
aprendizaje. Si ninguna de las partes rescinde, la relaciéon continda como
una relacion laboral ordinaria de duracion indefinida™®;

. la no superacién del perfodo de prueba. En este supuesto se podra
rescindir, si bien habra que atender, con caracter previo, a las exigencias
legales ex art. 2096 del Coédigo Civil italiano: «redactado por escrito» y que
se haya «prestado el libre consentimiento por ambas partesy. Ahora bien, la
jurisprudencia italiana ha sefialado — en diversos pronunciamientos —
algunas excepciones a dicha rescision durante el periodo de prueba, por
ejemplo: 1) cuando el trabajador demuestre que no ha transcurrido un
periodo de tiempo suficiente para permitir al empleador evaluar la su
capacidad para realizar el servicio asignado'”, 2) cuando el trabajador no
esté en condiciones de realizar la prueba, debido a la falta de asignacién
concreta de las tareas'”, o 3) también en aquellos supuestos que la prueba
tenga por objeto tareas distintas de las previstas en el momento de la
contratacion'®’;

. durante el periodo de formacién. Se alegue justa causa o motivo
justificado (objetivo o subjetivo). En caso de rescision por parte del
empleador durante el periodo de formacién, se aplicaran las sanciones

. L e e 162
previstas por la legislacion vigente para el despido ilegitimo ™,

. tras la “estabilizaciéon” del contrato, por justa causa o motivo
justificado;
. la legislacion italiana tiene previsto que, para las personas

trabajadoras que se benefician del subsidio de movilidad, del tratamiento
por desempleo o del tratamiento de cassa integrazione guadagni straordinaria
(CIGS), se apliquen las disposiciones relativas a los despidos individuales.
En la practica, el empleador no puede retirarse — al final del periodo de
formaciéon — mediante un simple preaviso, sino que siempre debe justificar

cualquier despido alegando una causa justa o un motivo justificado'®.

157 A tenor de lo dispuesto en el art. 2118 del Codigo Civil Italiano.

158 174, art. 42.4, decreto legislativo n. 81/2015.

159 17d. Sentencia del Tribunal de Milan 4 junio 2007. También la Sentencia del Tribunal
de Casacién 6 junio 1987, n. 479.

160 1774, Sentencia del Tribunal de Casacién 8 febrero 2000, n. 1387.

161 174, Sentencia del Ttribunal de Casacién 12 diciembre 2005, n. 27310.

162 174, art. 42.3, decreto legislativo n. 81/2015.

163 De tipo objetivo o subjetivo, como excepcion a los dispuesto en el art. 42.4 del decreto
legislativo n. 81/ 2015 y segun lo preceptuado en el art. 22-zer del decreto legislativo n. 148/2015.
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4.3. Su confrontacién con la regulacién actual espaiola

Examinados los elementos esenciales y configuradores de las
tipologias contractuales formativas vigentes en la legislaciéon italiana, nos
disponemos a afrontar el analisis comparativo de las mismas con aquellas
figuras contractuales de la legislacion espanola que presentan caracteristicas
y rasgos similares. A tal efecto, realizaremos la identificacion de las analogfas
y divergencias mas relevantes de aquellos aspectos conceptuales esenciales
en esta materia, asi como el alcance de la eficacia que ofrecen ambas
legislaciones.

En el capitulo de analogfas se puede apreciar un punto de partida inicial
comun: los altos niveles de desempleo detectados en el colectivo de
personas jovenes. No obstante, los datos estadisticos'® han mostrado
valores mas elevados en Espafa que en Italia. En efecto, la dificultad en el
acceso al mercado de trabajo de las personas jovenes ha estado presente en
ambos pafses como un elemento disruptivo que merece una atencion
prioritaria. Otra destacada caracteristica comun que se infiere del analisis
comparado, en relacién con las bases y principios inspiradores de las
normativas vigentes de ambos paises, ha sido la notoria influencia del
modelo aleman de formaciéon dual que ha desplegado en los
correspondientes modelos italiano y espafiol. Ademas, en ambos sistemas
se destaca un numero muy significativo de reformas sucesivas en el tiempo
que, a su vez, reflejan claros signos de ineficacia sobre el alcance de los
objetivos propuestos.

Centrados en el marco normativo actual, y tras el examen comparado
de la dltima reforma llevada a cabo en cada pais (recuérdese que en Italia se
efectué mediante el decreto legislativo n. 81/2015 y en Espafia a través del RD-
Ley 32/2021), sefialaremos — aunque de forma sintética — aquellos aspectos
diferenciadores que requieren una mayor atencion. Asi, en primer lugar, y
superando el mero dato cuantitativo, no debemos obviar la distancia en el
tiempo entre ambas legislaciones vigentes (existe un margen de 6 afios de
Italia con respecto a Espafia). Esta mayor vigencia temporal permite a Italia
evaluar con mayor precisiéon si se han conseguido los objetivos y fines
propuestos con la reforma. A este respecto, segin consta de la evolucion
de los registros de la tasa de desempleo juvenil, todavia queda un largo
recorrido para alcanzar las cotas esperadas, aunque, a la hora de valorar

164 Como se constata en el estudio sobre la evolucién social y del empleo en Europa
(ESDE) presentado por la Comisién Europea en 2022 (Exzployment and Social Developnrents
in Burope. Young Eurgpeans: employment and social challenges abead). V'id. COMISION EUROPEA,
Empleo: Los jovenes, entre los mds afectados por la pérdida de puestos de trabajo como consecuencia del
pacto econdmico de la COVID-19, en commission.enropa.en, 12 julio 2022.
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estos datos, hay que tener en cuenta la distorsiéon anormal de los mismos
causada por los afios de pandemia. En Espafia, la situacion ha sido diferente
debido al escaso plazo transcurrido desde que entrara en vigor la reforma
(poco mas de un afio). Ademas, junto a esta circunstancia hay que afiadir
los diversos desarrollos reglamentarios previstos por la norma y que siguen
pendientes de realizacién. Por todo ello, solamente resta que, con el
transcurso del tiempo, se pueda vislumbrar la efectividad de la reforma de
2021 en relaciéon con esta tipologfa contractual.

En segundo lugar, y como aspecto cualitativo diferenciador de ambas
reformas legislativas, se puede apreciar un claro contraste en la propia
esencia que sustenta cada una de las reformas. Italia aboga por una
«regulacion especifica de los contratos con causa formativa» en el decreto
legislativo n. 81/2015, en el que se determina la causa del contrato de
aprendizaje en la formacién y el empleo, estableciéndose una duracién
indefinida. También, se retoman los tipos ya identificados en la normativa
anterior y se sientan las premisas para una version italiana del sistema dual
aleman. Por su parte, Espafia afronta una “reforma de alcance general” en
aras de poder completar, de una vez por todas, la transicién de nuestras
relaciones laborales hacia un modelo mas justo y garantista. Se persigue la
temporalidad como factor desencadenante de la precariedad laboral. En
definitiva, se aboga por un cambio de paradigma que ayude a desterrar el
desasosiego que la precariedad ha provocado en varias generaciones de
trabajadoras y trabajadores de nuestro pais. Entre los diversos objetivos de
dicho alcance general, se incluye la reforma del contrato con causa
formativa.

En tercer lugar, atendiendo a la tipologia y modalidades contractuales
formativas, podemos resefiar que Italia ha optado por la adopcion de tres
tipos de contratos diferentes: “aprendizaje para la cualificacion y titulacién
profesional, educacién secundaria superior y especializacion técnica
superior”, “aprendizaje profesional o contrato de oficio” y “aprendizaje
superior de formacion e investigaciéon”. Sin embargo, Espafa incorpora un
unico “contrato formativo” bajo dos modalidades: “de formacién en
alternancia” y “para la obtenciéon de la practica profesional adecuada al
correspondiente nivel de estudios”.

5. Conclusiones

1. El protagonismo que adquiere el trabajo en la sociedad actual y su
incidencia en el desarrollo de las personas que la integran es un hecho
constatado que se ha consolidado con el paso del tiempo. Desde esta
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perspectiva global, y en el ambito de los derechos, el trabajo goza del mas
alto reconocimiento, el que corresponde a la categorfa de derecho humano.
Ahora bien, en el ambito que nos ocupa, el de las personas jévenes, la
efectividad del Derecho al Trabajo materializada en el acceso al mercado de
trabajo actual se ha convertido en un problema de dimensién mundial,
subrayandose como objetivo comun y prioritario por parte de los
gobiernos. En esta linea de accidn, queremos destacar el importante papel
que desempefia la formacién y su estrecha relacién con el empleo. Una
formacién adecuada y la posesion de una experiencia laboral seran los
factores determinantes para que las personas jévenes puedan acceder a un
empleo digno.

2. En Espana, la relaciéon existente entre empleo y formacién adecuada
de las personas jovenes no es nueva. Su regulacion juridica se remonta a la
LCA 1911. A partir de esa fecha, en nuestro pais se han sucedido numerosas
reformas de esta figura contractual que, de una forma u otra, han tenido
como denominador comun ajustar la formacién a las necesidades del
mercado de trabajo y, a su vez, fomentar el empleo juvenil. Sin embargo,
lejos de alcanzar los objetivos propuestos, parece que la utilizacién del
contrato formativo (tanto para la adquisicién de la practica como para su
alternancia con la formacién) ha obedecido a razones de reduccion de
costes para el empresario (bonificaciones en las cuotas), tergiversandose su
verdadera finalidad para constituirse en un instrumento de precariedad
laboral por su caracter temporal.

3. En nuestro pafs, en al afio 2021, se llevé a cabo una nueva reforma
laboral con el firme propédsito de combatir la precariedad laboral causada
por el abuso de la temporalidad. Para corregir los efectos disruptivos del
pasado sobre el empleo juvenil, se introducen cambios normativos con el
fin de proporcionar la adecuada adaptaciéon de la formacién a las
necesidades del mercado de trabajo y la adopciéon de medidas de fomento
de empleo. Respecto del contrato con causa formativa, este se transforma
en un unico contrato, pero con dos modalidades. Con este nuevo tipo
contractual se pretende reforzar su caracter formativo, vinculandose de
manera muy estrecha a la inserciéon laboral a través de la adecuada
cualificacion profesional y, al mismo tiempo, apartaindose de los incentivos
econdémicos que, en experiencias pasadas, han contribuido al fomento de la
precariedad laboral. La eliminacion de los limites de edad, el fortalecimiento
de los requisitos formales y la reduccién a la mitad del tiempo maximo de
contratacion en la modalidad para la obtencién de la practica adecuada —
con algunas limitaciones — han sido elementos esenciales para asegurar el
fin formativo.

4. En base a los precedentes histéricos en Espafia, cabe la duda de si
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estos cambios fortaleceran el fin pretendido o, por el contrario, actuaran
como elemento disuasorio para los empleadores. El aumento significativo
de las retribuciones, cotizaciones a la Seguridad Social y ampliacién de las
prestaciones sociales se manifiestan como avances muy destacados, reflejo
de la clara intenciéon del legislador por superar definitivamente la
precariedad laboral. Pese a los cambios expuestos que evidencia una ruptura
con la regulacién anterior de esta figura contractual, otros elementos
configuradores se mantienen. Con todo, creemos que la nueva
configuraciéon del art. 11 es mas coherente e incorpora un modelo de
contratacion que refuerza su verdadera naturaleza formativa en aras de
alcanzar la cualificacién adecuada a las exigencias del mercado de trabajo.
Ahora bien, la falta de desarrollo reglamentario que se desprenden de
algunos apartados del mencionado art. 11 ET nos plantea una
incertidumbre que impide poder concretar el verdadero alcance y eficacia
de la reforma.

5. En Italia, la contratacion con causa formativa se sustenta sobre unos
antecedentes histéricos semejantes a los de Espafia. La legislaciéon actual
contempla un modelo de contrato de aprendizaje en el que los aspectos
formativos y salariales deben coexistir y no son alternativos ni accesorios
entre si. Por esta razon, el contrato de aprendizaje italiano goza de una
naturaleza juridica de contrato mixto.

6. Del analisis confrontado de Italia y Espafa se derivan ciertas
analogfas y divergencias en sus sistemas regulatorios. Respecto a las
analogfas, destacamos los altos niveles de desempleo juvenil y la patente
influencia del modelo aleman de formacién dual que ha inspirado el
desarrollo de sus correspondientes modelos. De las divergencias, sefialamos
como mas resefiables las siguientes. En primer lugar, la distancia en el
tiempo de ambas legislaciones vigentes, lo que supone la necesidad de
adoptar diferentes estrategias a la hora de evaluar la eficacia de cada
legislacion. En segundo lugar, en el contraste de los distintos
planteamientos legislativos, Italia ha optado por una regulacién especifica
de los contratos con causa formativa, mientras que Espafa afronta una
reforma de alcance general con el firme propésito de combatir el fraude y
la precarizaciéon laboral del pasado, persiguiendo la temporalidad como
factor desencadenante de la inestabilidad laboral. En tercer lugar, respecto
a las tipologias y modalidades contractuales formativas, Italia ha optado por
la adopcién de tres tipos de contratos diferentes, mientras que Espafia
incorpora un unico contrato formativo bajo dos modalidades.
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Mecanismos para la reduccion

de la precariedad del trabajador joven:

el contrato formativo

para la obtencién de practica profesional

Barbara TORRES GARCIA™

RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto analizar el régimen juridico del contrato
formativo para la obtencion de la practica profesional, el cual se ha visto afectado por la
reforma laboral espafiola del afio 2021. Este estudio se enfoca desde la perspectiva del
empleo juvenil, analizando la precaria situacién del trabajador joven y la forma en la que
esta modalidad contractual puede ayudar a remediar dicho panorama, promoviendo una
inserci6n laboral de calidad para este colectivo.

Palabras clave: Empleo juvenil, trabajador joven, politicas de empleo, contrato formativo
para la obtencién de practica profesional, reforma laboral, RD-Ley 32/2021.

SUMARIO: 1. La precariedad laboral del trabajador joven: estado de situacion. 2. La
proteccion de los trabajadores jovenes: una preocupacion histérica. 3. El nuevo contrato
formativo para la obtencién de practica profesional: una herramienta estratégica para una
insercion laboral de calidad. 3.1. Los requisitos formativos del trabajador principiante: la
delimitacién del ambito subjetivo del contrato. 3.2. La obligacién formativa del empresario
y sus responsabilidades laborales. 4. Valoracién conclusiva. 5. Bibliografia.
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Mechanisms for Reducing
the Precariousness of Young Workers:
the Internship Contract

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyse the legal regime of the training
contract for obtaining professional practice, which has been affected by the Spanish labour
reform of 2021. This study is approached from the perspective of youth employment,
analysing the precarious situation of the worker and the way in which this contractual
modality can help to remedy this situation, promoting a suitable entry to the labour market
for this collective.

Key Words: Youth employment, young worker, employment policies, training contract for
professional practice, labour reform, Royal Decree-Law No. 32/2021.
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LA PRECARIEDAD LABORAL DEL TRABAJADOR JOVEN Y ESTRATEGIAS PARA PROTEGERLO

1. La precariedad laboral del trabajador joven: estado de situacion

El concepto de trabajo decente parece encontrarse, en estos
momentos, en un periodo de crisis'. A parte de las consecuencias
coyunturales derivadas de la pandemia de la Covid-19 y el conflicto de
Ucrania, el mercado de trabajo esta viviendo una serie de fenémenos y
transformaciones estructurales que estan alterando su fisionomia. La
segmentacion y la flexibilidad de una economia cada vez mas globalizada,
la apuesta por modelos de produccién que fomentan el empleo informal y
el “trabajo atipico”, la introduccién de tecnologia avanzada (capaz de
aumentar, exponencialmente, la productividad y rentabilidad empresarial,
pero, al mismo tiempo, capaz de “destruir’” o transformar puestos de
trabajo clasicos, pasando a otros, a veces, marcados por una degradacion de
las condiciones laborales) dan lugar a una alta inestabilidad y precariedad en
el trabajo. Una situacion de devaluacion del empleo que afecta, en especial,
a la fuerza de trabajo joven®. En efecto, suele ser este colectivo el que se
enfrenta, con mayor frecuencia, a: 1) una tasa de desempleo mis elevada’;
2) una mayor temporalidad y parcialidad en el empleo*; 3) salarios
inadecuados; 4) una carente o deficiente proteccion juridica y social. Una
realidad que se constata con el hecho de que el 78% de los trabajadores
jovenes de todo el mundo prestan sus servicios en la economia informal
(frente a una tasa del 58% para la poblacién adulta)’. En suma, en Espafia,

1 Asi, también lo apunta la OIT, Perspectivas Sociales y del Enmpleo en el Mundo. Tendencias 2023.
Resumen ejecutivo, 2023.

2 Para las Naciones Unidas las personas jovenes son aquellas que se sitian entre los 15 y
los 24 afios de edad (ambos inclusive), si bien esta acotacién puede variar de un pais a otro,
dependiendo de factores culturales, institucionales y politicos. Véase N. O’HIGGINS,
Desempleo juvenil y politica de enspleo. Una perspectiva global, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2021, p. 11.

3 En atencion a los datos de la Encuesta de Poblacion Activa (EPA), elaborada por el Instituto
Nacional de Estadistica espafiol, la tasa de paro para los menores de 25 afios ha descendido
ligeramente durante estos dltimos afios, aunque sigue siendo mas alta en comparacién con
aquella otra referida a la totalidad de la poblacion. Asi, si en el tercer trimestre de 2023 el
indice de paro total es del 11,84%, para los menores de 25 afios este porcentaje asciende
al 27,82%. Ahora bien, para aquella poblacién comprendida, particularmente, entre los 20
y 24 afios, dicho coeficiente se reduce al 24,92% (vid. INE, Resultados por conunidades
antinomas. Parados. Tasas de paro por distintos grupos de edad, sexo y comunidad autonoma, en
wiww.ine.es, 20 mayo 2023).

4 M. SANCHEZ SANZ, S. KURIC KARDELIS, Radiosrafia del (des)empleo juvenil en Espasia 2007-
2022, Centro Reina Soffa sobre Adolescencia y Juventud, Fundacién Fad Juventud, 2022,
pp. 30-60.

S 1LO, Global Employment Trends for Youth 2022. Investing in transforming futures for young people,
2022, p. 27.
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uno de cada cuatro de estos trabajadores se encuentra en riesgo de pobreza
y exclusion social, presentado una tasa de emancipacién mucho mas baja
que en el resto de la Unién Europea (solo el 15,9% de los jovenes espafioles
pudieron independizatse, frente al 31,9% del resto de paises)®.

El problema del empleo juvenil es una de las cuestiones que mas
preocupan a los Gobiernos y, en especial, al espafol, dados los datos
expuestos en el parrafo anterior. Hacer frente a la precariedad laboral del
trabajador joven resulta transcendental a los efectos de conseguir una
sociedad futura sana, competitiva y comprometida con el bienestar social,
en la que cada individuo se sienta orgulloso del trabajo realizado y satisfecho
con sus condiciones de vida’. Ahora bien, alcanzar este objetivo exige un
doble esfuerzo, en el sentido de que no solo es necesario aumentar la
inserciéon laboral de este colectivo, sino que, ademds, se vuelve
imprescindible asegurar que dicha ocupacién se efectie en condiciones de
calidad. Solo de esta manera se conseguira afianzar el trabajo decente® entre
la poblacién joven, lo que significa que esta cuente con, por lo menos: 1)
multiples y variadas oportunidades de empleo; 2) libertad de eleccion del
puesto de trabajo que mas le convenga segun su perfil profesional,
circunstancias y aspiraciones personales, sin estar sometido el trabajador a
ninguna fuerza coercitiva; 3) equidad en el empleo, con prohibicién de todo
tipo de discriminacion, tanto en el acceso al puesto como en la promocién
profesional; 4) un salario adecuado que permita, tanto a la persona
trabajadora como a su familia, vivir dighamente y de manera independiente;
5) unas condiciones de trabajo seguras, saludables y conformes a las normas
laborales; 6) un estatuto juridico protector, dotado de mecanismos de tutela
eficaces; 7) un modelo de representaciéon que permita al empleado joven
participar y hacer valer sus derechos en las decisiones empresariales que
puedan afectarle; 8) un sistema de proteccién social.

Ciertamente, existe un conflicto histérico entre dos principios: el de

¢ Datos extraidos del OBSERVATORIO DE EMANCIPACION DEL CONSEJO DE LA JUVENTUD
DE ESPANA, Balance general. 2.° semestre 2022, 2023, p. 8.

7 A la inversa, la persistencia de la precariedad destruiria la vida cotidiana y dificultaria
planificar el futuro, generaria «inseguridad y sufrimiento, alienacién y frustracion, exilio
econémico y desesperanza, sumision y miedo, asi como problemas muy diversos de salud
mental como son, entre otros, la ansiedad y la depresion» (COMISION DE PERSONAS
EXPERTAS SOBRE EL IMPACTO DE LA PRECARIEDAD LLABORAL EN LA SALUD MENTAL EN
ESPANA, Precariedad laboral y salud mental. Conocimientos y politicas, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, 2023, p. 9).

8 De manera mas rotunda, |.L. GILY GIL, Trabajo decente y reformas laborales, en Revista Derecho
Social y Empresa, 2017, 1. 7, p. 32, afirma que «el trabajo decente implica que haya puestos
de trabajo en cantidad suficiente y de una calidad aceptable. No basta con crear empleos.
El empleo debe ser digno, con derechosy.
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fomento de la empleabilidad (finalidad de las politicas de empleo) y el de
tutela del trabajador (fundamento y propésito del Derecho del Trabajo). En
este enfrentamiento, muchas de las acciones y medidas emprendidas
durante estos afos (de tipo econémico, social o legal) tendieron a primar
uno de estos principios sobre el otro, potenciando la insercién laboral de
los jovenes a costa de una merma de sus derechos laborales clasicos. En
efecto, la respuesta de las normas laborales a las exigencias de los nuevos
modelos de produccién se ha caracterizado por una devaluacion de los
estandares reconocidos por el Derecho del Trabajo, justificando muchas de
estas decisiones en el paradigma de la flexiseguridad y en la necesidad de
aumentar en términos cuantitativos (no cualitativos) la tasa de empleo y
actividad’. Asi, bajo este razonamiento, se ha facilitado (o, cuanto menos,
no se ha limitado) la proliferacion de los “falsos autébnomos”, el uso abusivo
o fraudulento de la contratacién temporal, el despido de la persona
trabajadora o la difuminacién de la figura del empleador mediante, por
ejemplo, la figura de la subcontratacion.

No obstante, se percibe un cambio de rumbo en las dltimas politicas
adoptadas por el gobierno socialista, en las que parece intuirse el abandono
de la 16gica de la “insercion laboral a cualquier precio”, centrandose en la
promocioén del trabajo digno en los nuevos entornos laborales. Muchas de
las normas aprobadas y reformas efectuadas en estos dltimos afios parecen
dirigirse a mejorar la calidad del empleo, las condiciones laborales y la
proteccion juridica y social dispensada, asi como a luchar contra la
precariedad y situaciones de abuso, afianzando el papel de los agentes
sociales en la regulaciéon de las relaciones de trabajo. Prueba de tales
afirmaciones son, por ejemplo, la aprobacién del RD-Ley 8/2019, de 8 de

% Lalégica de la flexiseguridad se asienta en dos premisas basicas. Por una parte, una mayor
flexibilidad a la hora de gestionar los puestos de trabajo por parte de la empresa,
aumentando su capacidad de adaptacién a las exigencias de un modelo econémico
altamente competitivo, y por otra (y a cambio de lo anterior), una mayor protecciéon social
del trabajador, mejorando, a la par, la eficacia de las politicas activas de empleo. Ambos
ejes presentan una relacién de interdependencia, de manera que uno no debetia prevalecer
sobre el otro, pues datfa lugar a situaciones indeseables. Sin embargo, las reformas laborales
de mayor envergadura (por ejemplo, la de 1984, 1992, 1994, 1997, 2001, 2002, 20006, 2010,
2011 y 2012), quiza, han tendido a aumentar los mecanismos de adaptabilidad de las
empresas (2.gr., telajacion de las exigencias del despido) sin atender con la misma diligencia
a las herramientas proteccion del trabajador y su empleabilidad, dando lugar a la
precarizacion del mercado laboral. De la misma opinién J.L. GIL Y GIL, gp. ¢z, pp. 31-42,
y J.L. MONEREO PEREZ, B.A. LOPEZ INSUA, La proteccion socio-laboral de los jovenes:
construyendo un futuro, Atelier, 2023, p. 120. Para una critica del concepto de flexiseguridad,
véase J.L. MONEREO PEREZ, J.A. FERNANDEZ AVILES, [/ debate enropeo sobre flexiguridad en
el trabajo (reflexiones en torno al «l ibro Verde» de la Comision de las Comunidades Enropeas), en Lan
Harremanak, 2008, n. 16.
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marzo, de medidas urgentes de protecciéon social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo, por el que se introduce la
obligacion de la empresa de registrar diariamente el tiempo durante el que
el trabajador esta a disposicion del empresario. Asimismo, habria que
mencionar la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el
ambito de plataformas digitales'’, o la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia. Tampoco cabe olvidar las continuas subidas del salario minimo
interprofesional (incrementandose hasta en un 47% en los dltimos cinco
afios)'! o la ratificacién del Convenio OIT n. 190, sobre la violencia y el
acoso laboral. En esta linea, se aprobd, también, la dltima reforma del ET
(del afio 2021), operada por el RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el
empleo y la transformacion del mercado de trabajo.

El propésito del RD-Ley 32/2021 es desmarcarse de aquella
trayectoria histérica por la que han transcurrido las anteriores reformas
laborales, caracterizadas por no lograr atajar los gravisimos problemas que
entorpecen el eficiente funcionamiento del mercado de trabajo espafiol: el
desempleo y la temporalidad. La exposicion de motivos de esta norma alerta
de que su aprobacién responde a un compromiso asumido por Espafia,
tanto a nivel estatal como europeo'?, y representa una oportunidad desde el
punto de vista econémico y de modernizacion del tejido productivo, asi
como desde el punto de vista social, favoreciendo la estabilidad y la calidad
del empleo, al igual que la cualificaciéon permanente de la persona. Con este
objetivo, el RD-Ley 32/2021 adopta una remodelacién de amplio espectro,
reformando, entre otras cuestiones, la regulacién de la contratacion
temporal. No es objeto de este articulo adentrarse en el estudio de cada uno

10 Sobre esta norma son interesantes las reflexiones realizadas por L. MELLA MENDEZ, a
proteccion de los repartidores de plataformas tras el RD-ley 9/2021 ;Se estd ante una verdadera
presuncion inris tantum de laboralidad?, en Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, 2021, n.
244.

" El RD 99/2023, de 14 de febrero, pot el que se fija el salatio minimo interprofesional
para 2023, lo cifra en 1.080 euros/mes.

12 El RD-Ley 32/2021 introduce en la legislacién espafiola las medidas establecidas en el
componente 23 (concerniente a Nuevas politicas pitblicas para un mercado de trabajo dindmico,
resiliente ¢ inclusivo), del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que fue aprobado
formalmente por las instituciones europeas (a través del Consejo ECOFIN) el 13 de julio
de 2021, tras ser adoptado por el Consejo de Ministros el 27 de abril, presentado a la
Comision Europea el 30 de ese mismo mes y valorado positivamente por dicha institucién
el 16 de junio.
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de los nuevos tipos contractuales", pues la variedad de los mismos y la
extensa doctrina referida a ellos, unida a la necesidad de acotar este estudio,
convertirfan dicho trabajo en mera declaraciéon descriptiva y compiladora
de las modificaciones efectuadas, ausente de reflexiones criticas y pausadas.
A este respecto, basta con indicar que el RD-Ley 32/2021 patece haber
acotado la contrataciéon temporal e impulsado la de caracter indefinido. Asi,
los tltimos datos publicados por el Servicio Pablico de Empleo Estatal™
confirman que, en el tramo temporal de los cinco dltimos afos, se ha
reducido la tasa de temporalidad, pasando de unos indices que, en
diciembre de 2019, se ubicaban en un 7,99% de contratos indefinidos y un
92,01% temporales a otros que, en septiembre de 2023 (dltimo dato
publicado), se sittian en 44,78 y 55,22%, respectivamente'”.

El objeto de este estudio es el analisis de una de las modalidades
contractuales afectadas por la reforma de 2021: el contrato formativo y,
especificamente, dentro de él (como subtipo), aquel destinado a la
obtencion de la practica profesional. Tal eleccion se debe a que a que este
tipo contractual puede desempenar un rol fundamental en la insercion de
las personas jovenes en el mercado de trabajo. Como han reconocido
diversos autores, estd mas que probado que la finalizacién de unos estudios
(que suelen terminar con un titulo o una certificacién académica o
profesional) no supone una apertura automatica del estudiante al mercado
laboral, sobre todo, cuando este joven principiante todavia carece de
experiencia'®. En este contexto, el contrato formativo para la practica
profesional puede convertirse en una herramienta util para lograr una

13 Para un estudio mds detenido, consultense, entre otros, J. CRUZ VILLALON, Texto y
contexto de la reforma laboral de 2021 para la pospendenia, en LTemas Iaborales, 2022, n. 161; J.L.
MONEREO PEREZ, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ INIESTA, La reforma
laboral de 2021 y el freno a la contratacion temporal injustificada como objetivo prioritario, en Revista
Critica de Relaciones de Trabajo, 2022, n. 2, p. 11 ss. I. BALLESTER PASTOR, La reformulacion de
los contratos temporales cansales: avances, inercias y nuevos peligros, ibidems, p. 101 ss.; F.J. CALVO
GALLEGO, La reforma de la contratacion temporal coyuntural en el RDI. 32/2021, en Trabajo.
Persona, Derecho, Mercado, 2022, n. monografico; A. PAZOS PEREZ, La reforma laboral
introducida por el RDL. 32/ 2021, de 28 de diciemibre, en relacion con las modalidades contractuales, en
Revista Derecho Social y Empresa, 2022, n. 17.

14 Este organismo se transformard en la Agencia Espafiola de Empleo, conforme a la
disposicién adicional primera de la reciente Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.

15 Datos extraidos de SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, Evolucién de contratos totales,
indefinidos y temporales segin variacion anual. Ultimos 10 asivs, 2023.

16 C. SANCHEZ TRIGUEROS, F.A. GONZALEZ DiAz, M.B. FERNANDEZ COLLADOS, E/
Jomento de la formacion como vebiculo de insercion laboral de jovenes, en J.L. MONEREO PEREZ
(cootd.), Retos del Derecho del Trabajo Frente al Desenpleo Juvenil. XXXII Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones 1.aborales, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2014, p. 802.
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transicion exitosa entre la universidad (o demas centros formativos) y el
mundo del trabajo. No obstante, para alcanzar dicha transicion, la misma
debe operar bajo criterios de justicia y equidad, para lo que se vuelve
imprescindible garantizar, en la operatividad de este contrato, su finalidad
(la formacién del trabajador/aprendiz) y calidad, disuadiendo al empresatio
de su utilizacién abusiva o fraudulenta.

Con todo, antes de adentrarse en el analisis del régimen juridico del
contrato formativo para la obtencién de practica profesional, parece
conveniente hacer un repaso, cuanto menos a mero titulo de exposiciéon, de
las principales iniciativas y medidas adoptadas a nivel nacional e
internacional que se dirigen, especificamente, a mejorar la situaciéon del
empleo joven y que se suman a las reformas sefialadas ex ante, las cuales
presentan un caracter mas general. Esta contextualizacion inicial puede
ayudar a entender la regulaciéon y el proposito final del contrato formativo
objeto de este analisis.

2. La proteccion de los trabajadores jovenes: una preocupacion
histérica

La preocupacion por la situacién de los trabajadores jévenes no ha
surgido de manera espontanea en estos ultimos tiempos a rafz de los
cambios experimentados por el mercado de trabajo. Ciertamente, desde
hace afos este tema ocupa un lugar central en los mandatos y planes de
trabajo de los distintos gobiernos e instituciones, destinando a este asunto
una amplia panoplia de medidas y recursos. Asi, ya el Convenio OIT n. 5,
sobre la edad minima, de 1919, abordaba esta cuestioén, aunque desde un
enfoque diferente al ahora tratado. En particular, el propésito final de este
texto era proteger a los nifios y jovenes, menores de una determinada edad,
de una posible explotacién en el trabajo. Mas alld de este antecedente
normativo, en el seno de esta Organizacion'’ fueron diversas las
resoluciones, declaraciones, estudios y planes que se han publicado en torno
al empleo juvenil'®, siendo, quiz4, las mas destacadas la Resolucion sobre el

17 Para un andlisis mas pormenorizado acerca del tratamiento del empleo juvenil en el
ambito de la OIT, consultese M. DURAN BERNARDINO, La politica de empleo juvenil en el seno
de la OIT, en M. DURAN BERNARDINO, Estudio multinivel de las politicas de empleo juvenil,
Dykinson, 2022.

18 Varias de las primeras declaraciones adoptadas por la OIT en esta materia fueron la
Resolucion sobre el empleo juvenil (adoptada en la 642 reunion, 1978), la Resolucion relativa al curso
dado a la Conferencia mundial del empleo (65* reunion, 1979), la Resolucion relativa a los jovenes y la
contribucion de la OIT al aiio internacional de la juventud (69* reunion, 1983), la Resolucion relativa
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empleo de los jovenes (93" reunién, 2005) y aquella otra relativa a la Crisis
del empleo_juvenil: un lamado a la accion (101" reunién, 2012) que, de manera
complementaria, fundamentan y guian la labor del Programa de Empleo Juvenil,
diseflado por esta Organizacion en 2005. La ultima de estas resoluciones,
luego de reconocer que «invertir en los jovenes es invertir en el presente y
en el futuro de nuestras sociedades», admite que no existe un remedio
universal para atajar el problema que se plantea.

La solucién a la precariedad y al desempleo juvenil dependera de la
situacién particular en la que se encuentre cada pais, si bien, en todo caso,
aquella habra de pasar, necesariamente, por la adopcion de un arsenal de
medidas normativas y politicas de cardcter multidisciplinar, acordadas bajo
el seno de la cooperacion entre el estado, las organizaciones de trabajadores
y los empleadores. De esta manera, se incentiva a la adopcion de una accion
de promocién del trabajo joven coherente e integrada, en la que se
combinen politicas micro y macroeconémicas, politicas activas de empleo
(centradas en el andlisis de la cantidad y calidad del empleo), politicas
comerciales (potenciando el mercado productivo y la inversion), politicas
sociales y politicas promotoras de la formacién de las personas. En
particular, en lo que afecta a este estudio, la Resolucion de 2012 realiza una
interesante reflexién, pues, si valora positivamente el aprendizaje
profesional, las pasantias y otros programas de adquisiciéon de experiencia
laboral (entre los que se podria encontrar el contrato objeto de analisis de
este estudio), alienta a reglamentar y controlar estas practicas a los efectos
de garantizar que las mismas sean, realmente, unas auténticas experiencias
de aprendizaje y no un método al que recurran las empresas para obtener
mano de obra barata que remplace a los trabajadores de plantilla.

La actuacién de la OIT en esta materia estd en consonancia con la
Agenda 2030 para el desarrollo sostenible de las Naciones Unidas y con la
actividad emprendida a nivel europeo. En relaciéon con la primera de las
acciones, basta decir que el Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) 8
establece la necesidad de alcanzar un crecimiento econémico inclusivo y
sostenible, a la par que un fortalecimiento del empleo y la mejora de las
condiciones en las que los trabajadores prestan servicios. En particular, su

a los jovenes con una serie detalla de conclusiones (72* reunién, 19806) y la Resolucidn sobre el empleo

Juvenil/ (862 reunion, 1998). En el ultimo de estos textos se solicitaba que: 1) se le otorgara
prioridad al debate y tratamiento del empleo juvenil y se considerara su inclusion en el
orden del dia de la Conferencia Internacional del Trabajo a los efectos de su discusion; 2)
se diseflasen estrategias y programas para hacer frente a la precariedad y la marginaciéon en
la que se encontraban muchos jévenes; 3) se cooperase entre los diferentes paises e
instituciones (de distinto ambito y nivel) con el fin de promover una accién internacional
a favor del empleo juvenil.

267

@ 2023 ADAPT University Press



BARBARA TORRES GARCIA

268

meta 8.6 proponia que en 2020 se habria de alcanzar una reduccién
considerable de la proporcion de las personas que ni estudiaban ni
trabajaban y que en 2030 (meta 8.5) habria de lograrse un empleo pleno y
productivo para, especialmente, los jovenes y las personas con
discapacidad. A este respecto, la informaciéon publicada por el Instituto
Nacional de Estadistica espanol, relativa a la observancia real de dichos
objetivos, parece confirmar que el Estado espafol esta cumpliendo con los
compromisos adquiridos, si bien es de reconocer que estos datos todavia
no son del todo satisfactorios, existiendo mucho margen de mejora. Asi,
durante el periodo de 2020 a 2022 (4ltimos datos de referencia), se redujo
en torno a un 3% el porcentaje de los jovenes, entre 15 y 24 afos, que no
cursaban estudios, no estaban empleados, ni recibfan formacién'”. Ademas,
en este lapso temporal se ha incrementado el salario medio por hora, lo que,
unido al resto de indicadores referenciados en el apartado anterior,
corrobora la acertada direcciéon que ha tomado el gobierno espafiol en
beneficio del aumento de un empleo pleno y de calidad®. Ahora bien, mas
alla de un estudio empirico de los indicios que permiten mantener la
afirmacion expuesta, no esta demas indicar que la consecucion de este ODS
dependera del logro de otros y, en particular, del ODS 4, relativo a la
promocién de «una educacion inclusiva, equitativa y de calidad», asi como
«un aprendizaje durante toda la vida»*'. Una afirmacion cuyo razonamiento
reside en la légica de que «cuanto mas formado esté el trabajador joven,
mas posibilidad tendra de encontrar un empleo de calidad, acorde a sus
capacidades y conocimientos»”. De ahi que, en el plano de la formaciéon

19 Estos datos pueden consultarse en INE, Meza 8.6. De agui a 2020, reducir considerablemente
la proporcion de jovenes que no estan empleados y no cursan estudios ni reciben capacitacion, en www.ine.es,
30 octubre 2023.

20 Estos datos pueden consultarse en INE, Objetivo 8. Promover el crecimiento econdmico sostenido,
inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos, en www.ine.es, 9 junio
2023.

2l Véase L. MELLA MENDEZ, La formacion profesional como herramienta clave para el desarrollo
sostenible, en L. MELLA MENDEZ (dit.), La formacion profesional para la empresa y la sociedad del
siglo XX1: puntos criticos, Aranzadi, 2023.

22 Los Informes Jovenes y mercado de trabajo, publicados regularmente por la Secretaria de
Estado de Empleo y Economia Social (vid. la pagina web Mercado de trabajo de los jovencs.
Indice de informes por aios) evidencian, de manera reiterativa, que el nivel de estudios es un
factor decisivo para la ubicacion de la poblacion en el mercado de trabajo, sobre todo
cuando se trata del colectivo joven. El dltimo de estos Informes (n. 38, de septiembre de
2023), muestra que mientras que la tasa de empleo para la poblacién entre 16 a 24 afios,
con un nivel alto de estudios, asciende a 57,8%, cuando el grado de formacion desciende
a un escalén bajo, correlativamente, se reduce esta tasa (concretamente, a un 26,6%). Ahora
bien, este razonamiento no parece poder predicarse sobre la calidad en el empleo. En
efecto, los datos publicados por el ya mencionado estudio Precariedad laboral y salud mental.
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también se hayan emprendido acciones, cuyo propésito inicial es mejorar el
nivel de competencias del trabajador (en sus diferentes etapas de vida), pero
cuya finalidad final (intrinseca de la primera) resulta ser mejorar la
empleabilidad de aquel.

También a nivel europeo se ha puesto en marcha una acciéon de
promocion del empleo juvenil. Antes de entrar a enumerar algunas de las
actuaciones llevadas a cabo en este 4mbito™, parece conveniente recordar
que la competencia de la Unién en esta materia es limitada®. El art. 147
TFUE establece que «la Unién contribuira a un alto nivel de empleo
mediante el fomento de la cooperacién entre los Estados miembros, asi
como apoyando y, en su caso, complementando sus respectivas
competenciasy. En concordancia con dicha disposicion (y con la totalidad
de los preceptos del Titulo IX TFUE, rubricado Ewmpleo), esta “institucion”
desarrolla una mera funcién de coordinacién y orientacién, emitiendo
directrices y recomendaciones, que pueden ser ejecutadas por los Estados,
quienes siguen poseyendo la soberanfa en esta materia. En este sentido, la
Comunicacion de la Comision Iniciativa de Oportunidades para la Juventud™ de
20 de diciembre de 2011 reconocia que «la responsabilidad principal de
reducir el desempleo juvenil corresponde a los Estados miembros, incluso

Conocimientos y politicas, del afio 2022, muestran que la proporcion de trabajadores precarios
con estudios superiores y secundarios, sobre el total de trabajadores precarios, se situa para
ese aflo en el 66,7%, mientras que tal indice se reduce drasticamente para los trabajadores
con solo estudios primarios, alcanzando el 5,8% (p. 20). La dicotomia entre ambas légicas
de funcionamiento (mayor formacién/mayor empleabilidad »s mayor formacién/mayor
precariedad en el empleo) refleja uno de los principales problemas del mercado de trabajo
espafiol: la sobrecualificacién de una parte importante de la mano de obra. Un fenémeno
que obliga a los jovenes a asumir puestos de trabajo de inferior categoria que la
correspondiente a su nivel estudios y que se ligan, normalmente, a unas condiciones de
trabajo mas precarias.

23 Morales Ortega, en esta materia, manifiesta que es elevado el numero de documentos
emitidos por las diferentes instituciones y 6rganos de la UE, caracterizandose todos ellos
por cuatro notas. En primer lugar, por ser, normalmente, «meras declaraciones de
principios repletas de obviedades y vaguedades». En segundo lugar, por estar carentes de
un verdadero ingenio y creatividad en lo que se refiere al disefio de medidas. En tercer
lugar, por contener actuaciones de escasa relevancia. Finalmente, en cuarto lugar, por ser
documentos, todo ellos, de caracter politico y no juridico (J.M. MORALES ORTEGA, Las
politicas de empleo en la Union Eurgpea y la Garantia Juvenil: antecedentes, contexto y contenido, en
J.M. MORALES ORTEGA (dit.), [dvenes y politicas de empleo. Entre la Estrategia de Emprendimiento
v Empleo Joven y la Garantia Juvenil, Bomarzo, 2014, p. 25).

24 Para un estudio sobre la delimitacién de las competencias de la Unién Europea en
materia social, consultese .M. MIRANDA BOTO, Competencias, fuentes y papel de las instituciones
de la UE en materia social, en MLE. CASAS BAAMONDE ET AL. (dirs.), Derecho Social de la Unidn
Eurgpea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2023.
25 COM(2011)933 final.
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a nivel regional o local» y que la Unién puede desempefiar un papel de
apoyo, bien revisando las politicas nacionales y los resultados vy
proponiendo lineas de actuacién basadas en buenas practicas, bien
proporcionando apoyo financiero en forma de “fondos europeos” (por
ejemplo, mediante la Iniciativa de Empleo Juvenil). Asi, en el ejercicio de estas
competencias (de coordinacién)®, se elaboran los Estudios Prospectivos
Anuales sobre el Crecimiento Sostenible, en los que se analiza la situacion de los
Estados durante el petiodo de un afio. En el ultimo de ellos”, en lo que se
refiere al empleo joven, aun cuando se reconoce que la tasa de jovenes que
ni estudian, ni trabajan, ni reciben formacién ha descendido
considerablemente en estos afios, se afirma que aquella todavia sigue siendo
alta. Ante esta situacién se propone adoptar «medidas politicas especificas
y adaptadas a nivel nacional y regional» (entre las que destaca el impulso de
las actividades formativas), «haciendo uso pleno y eficaz de la financiacién
disponible de la UE».

La actuaciéon de la UE para el fomento del empleo juvenil parece
asentarse en un pilar basico: la promocion de la formacion de las personas
jovenes. Ya la citada Comunicacion de la Comision Iniciativa de Oportunidades
para la uventnd afirmaba que «el desarrollo de las capacidades debe ser una
caracteristica constante del desarrollo profesional de los jévenes». En este
sentido, se instaba a los Estados a emprender una serie de reformas de sus
sistemas de educacion y formacion a los efectos de que estos fueran capaces
de adaptarse (en cuanto a contenido y metodologias de aprendizaje
empleadas) a las posibilidades y exigencias de los nuevos contextos
socioeconémicos (marcados por los retos ecolégico, digital y demografico),
al tiempo que se les invitaba a aumentar la financiacion destinada a esta
partida. En aquel texto, también se destacaba la importancia de promover
la “primera experiencia profesional” de la persona joven. De este modo, se
afirmaba que «os contratos de aprendiz, las colocaciones en empresas y los
periodos de practicas son especialmente importantesy, pues «si cumplen las
normas de calidad necesarias, ofrecen a los jovenes la oportunidad de
adquirir tanto las capacidades pertinentes como experiencia laboral». Desde
este mismo enfoque, la Estrategia de la Unién Europea para la Juventud
2019-2027** contiene, entre sus metas (concretamente, la séptima), la

26 Arts. 2.3 y 5 TFUE.

27 17id. 1a Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al
Consejo, al Banco Central Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo, al Comité de
las Regiones y al Banco Europeo de Inversiones, Estudio Prospectivo Anual sobre el Crecimiento
Sostenible para 2023, 22 noviembre 2022, COM(2022)780 final.

28 Resolucién del Consejo de la Unién Furopea v los Representantes de los Gobiernos de
los Estados miembros, reunidos en el Consejo, sobre un marco para la cooperaciéon
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necesidad de «garantizar un mercado laboral accesible con oportunidades
que conduzcan a empleos de calidad para todos los jévenes». El logro de
este objetivo va a depender, necesariamente, de la ejecucion de la meta
octava de dicha Estrategia, relativa a la integracién y mejora de los procesos
de aprendizaje.

En la misma linea que las acciones anteriores, la Comunicaciéon de la
Comision Apoyo al empleo juvenil: un puente hacia el empleo para la_proxima
generacion” de 1° de julio de 2020 ratifica la firme intencién de la UE de
impulsar un trabajo de calidad entre el colectivo joven, para lo cual
manifiesta la necesidad de reforzar el Plan de Garantia Juvenif”, preparar para
el futuro la politica de formacién y educacion profesionales e impulsar la
formaciéon de aprendices. A propésito de esta ultima iniciativa, se ha
adoptado el Marco Europeo para una formacion de aprendices de calidad
y eficaz’ y, més relacionado con el contrato objeto del presente estudio
(contrato formativo para obtencién de practica profesional), la
Recomendacién del Consejo de 10 de marzo de 2014 sobre un marco de
calidad para los periodos de practicas™. Este tltimo texto revela que «una
parte importante de los periodos de practicas presenta problemas de
calidad», en particular cuando «no existe una institucion de ensefianza o
formacion que se responsabilice directamente del contenido didactico y de
las condiciones laborales que ofrecen». Frente a tales circunstancias, dicha
Recomendacioén establece una serie de directrices dirigidas, todas ellas, a
crear un marco de calidad que garantice un determinado nivel de pertinencia
en este tipo de experiencias. Dichas sugerencias pueden resumirse en: 1)
exigir que los periodos de practicas se basen en un convenio celebrado por
escrito entre el trabajador principiante y la empresa que las ofrece, en el que
se recojan los objetivos didacticos, asi como las condiciones laborales; 2)
estimular a las organizaciones a que atribuyan al trabajador en practicas un
supervisor que le asesore en la realizacion de las tareas, lo supervise y evalte
sus progresos (esto es, se le asigne un tutor); 3) garantizar que se respeten
los derechos y las condiciones de trabajo recogidas en la legislacion nacional

europea en el dmbito de la juventud: la Estrategia de la Unién Europea para la Juventud
2019-2027 (2018/C 456/01).

29 COM(2020)276 final.

30 Véase la Recomendacién del Consejo de 30 de octubre de 2020 relativa a un puente
hacia el empleo: refuerzo de la Garantfa Juvenil que sustituye la Recomendacién del
Consejo, de 22 de abril de 2013, sobre el establecimiento de la Garantia Juvenil (2020/C
372/01). Dicha Recomendacién responde al Objetivo 4.b del Pilar Europeo de Derechos
Sociales.

31 Recomendacién del Consejo de 15 de marzo de 2018 relativa al Marco Europeo para
una formacién de Aprendices de Calidad v Eficaz (2018/C 153/01).

322014/C 88/01.
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y europea aplicable; 4) asegurar una duracion razonable de los periodos de
practicas que, en principio, no deberfan superar los seis meses, excepto
casos en que esté justificada una duraciéon mas larga habida cuenta de las
practicas nacionales; 5) fomentar el reconocimiento y convalidacion del
conocimiento adquirido durante este periodos.

En este contexto politico-normativo, Espafia también emprende una
accion de promocion del empleo juvenil. Mas alla de la aprobacion del Plan
de Garantia Juvenil Plus 2021-2027 de trabajo digno para las personas jévenes™, la
Estrategia de apoyo activo al empleo 2021-2024°* y demas propuestas, en el plano
legal se ha iniciado una serie de reformas que, en cierta parte, se acomoda a
las directrices otorgadas a nivel europeo. No es proposito de este trabajo
analizar todas y cada una de estas reformas (algunas de ellas mencionadas
supra), sino centrarnos en una de ellas: el contrato formativo para la
obtencion de la practica profesional del art. 11 ET. Asi, como ya se avanzo
al inicio de este trabajo, los préximos apartados se dedicaran a estudiar esta
nueva modalidad contractual y a comprobar si la misma responde, en
particular, a las directrices otorgadas en la citada Recomendacién sobre un
marco de calidad para los perfodos de practicas.

3. El nuevo contrato formativo para la obtencién de practica
profesional: una herramienta estratégica para una insercion
laboral de calidad

Cualquier politica activa de empleo ha de adoptar acciones
encaminadas a facilitar el transito de los jévenes desde el sistema educativo
al mundo laboral, intentando aumentar las posibilidades de insercién de este
colectivo. Solo mejorando la capacitaciéon de estas personas™ (quiza,
mediante un nuevo enfoque de los sistemas y técnicas de formacién) y
facilitando su transicién al empleo se conseguira el ODS 8.5 de la Agenda
2030: lograr, para ese afio, un empleo pleno y productivo y el trabajo
decente para, especialmente, las personas jovenes. Ahora bien, alcanzar

33 Resolucién de 24 de junio de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia
Social, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de junio de 2021,
por el que se aprueba el Plan Garantia Juvenil Plus 2021-2027 de trabajo digno para las
personas jévenes.

34RD 1069/2021, de 4 de diciembre, pot el que se aprueba la Estrategia espafiola de apoyo
activo al empleo 2021-2024.

3 Véase el reciente informe New Technologies and Jobs in Europe de 2023, en el que se
evidencia la relacién entre la formaciéon de la sociedad (especialmente, en competencias
digitales) y el progreso de la misma.
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dicho objetivo exige garantizar que esta transicion se realice en condiciones
de calidad, para lo cual se vuelve necesario, repensar los instrumentos
juridicos habilitados para tal fin y, especialmente, entre ellos, los periodos
de practicas. Con esta finalidad parece que se ha efectuado la reforma del
nuevo contrato formativo para la obtencién de la practica profesional,
operada en virtud del RD-Ley 32/2021. De hecho, la exposicién de motivos
de esta norma manifiesta que su propodsito es establecer una nueva
regulacion eficaz de esta modalidad contractual que «proporcione un marco
idéneo para la incorporacion de las personas al mercado laboraly.

Ciertamente, como ya ponia de manifiesto la citada Recomendacién
sobre un marco de calidad para los periodos de practicas, esta comprobado
que un numero significativo de trabajadores en practicas se encargan de
trabajos menores, que, en ocasiones, no se corresponden ni al nivel ni al
contenido de sus estudios. Ademas, tampoco es inusual que dichos
trabajadores estén sometidos a unas condiciones laborales de una calidad
inferior a la legalmente exigida (2.g7., jornadas mas largas o extemporaneas
y salarios mas reducidos o inexistentes) o, incluso, sustituyan a trabajadores
de plantilla (con la correspondiente reduccién de costes empresariales). En
este panorama, se hace necesario atajar este tipo de situaciones,
garantizando tanto la finalidad del periodo de practicas como unas
condiciones dignas para estos trabajadores, a la vez que se persigan y
sancionen los usos fraudulentos o abusivos de este tipo de experiencias. Del
aseguramiento de esta triple cuestion van a depender, por una parte, la
cualificacién profesional real de la fuerza de trabajo y su satisfaccion laboral
y, por otra, la productividad y rentabilidad empresarial (pues, una plantilla
formada supone un activo empresarial importante) y, a nivel mas general,
la adecuacion entre la oferta y la demanda del mercado de trabajo, ya que
este contrato puede servir para ajustar la formacién de los trabajadores a
los perfiles profesionales reclamados por las empresas y el sistema
productivo.

Precisamente, sobre la base de este triple objetivo, parece asentarse la
reforma del RD-Ley 32/2021 en relacién con el nuevo contrato pata la
obtencion de practica profesional. En efecto, el espiritu de esta revisién ha
sido reivindicar el caracter formativo de esta modalidad contractual e
incorporar ciertas mejoras en las condiciones de trabajo, intentado escapar
de posibles usos irregulares de este tipo de contrato como simple
mecanismo de insercion laboral™. Asi, el nuevo art. 11 ET (bajo el titulo de

36 J.R. MERCADER UGUINA, A. MORENO SOLANA, La siltina reforma de los contratos formativos:
un nuevo intento para potenciar su utilizacion y mejorar la formacion de los jovenes, en Trabajo, Persona,

Derecho, Mercado, 2022, n. monografico, p. 68.
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Contrato formativo)’’ aborda cuestiones como la imprescindible vinculacion
entre el puesto de trabajo y el nivel de estudios del trabajador principiante,
la necesidad de la forma escrita del contrato, la restriccion del tiempo en el
que este se puede concertar, la limitacién de su duracién o la prohibicién
de horas extraordinarias. Sobre estas reglas versaran los subapartados
siguientes.

3.1. Los requisitos formativos del trabajador principiante: la
delimitacion del ambito subjetivo del contrato

El art. 11 ET hace depender la suscripciéon del contrato para la
obtencion de la practica profesional de varios requisitos, que han de ser
cumplidos por el trabajador principiante. Uno de ellos es el relativo a su
titulacion. A este respecto, el apartado 3.z del citado precepto dispone que,
solamente, se podra concertar este contrato con «quienes estuviesen en
posesion de un titulo universitario o de un titulo de grado medio o superior,
especialista, master profesional o certificado del sistema de formacién
profesionaly, asi como «con quienes posean un titulo equivalente de
ensefanzas artisticas o deportivas del sistema educativo», que habiliten a la
persona interesada para el ejercicio de la actividad laboral objeto del
contrato. En comparacién con la versiéon previa de esta disposicion
(antetior al RD-Ley 32/2021), se comprueba que se ha procedido a una
ampliacion de los sujetos que pueden suscribir esta modalidad, en vistas de
que se habilita para su firma la tenencia de un titulo de ensefianzas
deportivas o artisticas. Una extensién del ambito subjetivo que concuerda
con el contenido de la L.O 2/2006, de Educacion™ vy, en especial, con la
linea estratégica seguida por la nueva Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del
Deporte”.

Con todo, este caracter expansivo del nuevo art. 11.3.2 ET se mitiga a
través de la imposicion de dos requisitos adicionales que ha de cumplir el

37 El art. 11 ET diferencia dos subtipos de contratos formativos: 1) el contrato de
formacién en alternancia; 2) el contrato para la obtencion de practica profesional. Este
estudio versa sobre la segunda modalidad, remitiéndonos, en cuanto a la primera a un
estudio previo realizado por esta misma autora. Véase B. TORRES GARCIA, E/ nuevo contrato
para la formacion en alternancia: un cambio de modelo en beneficio de la formacién del trabajador-
estudiante, en L. MELLA MENDEZ (dit.), op. ¢it.

3 Su art. 3.5 reconoce como ensefianzas incluidas en el sistema educativo las de caracter
artistico y deportivo.

3 Su art. 36 se dispone que se «establecera un programa especifico para el impulso de la
formacién entre las personas deportistasy, al tiempo que se promocionari su inclusiéon en
la Estrategia Espafiola para el Empleo y en los correspondientes planes anuales.
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trabajador interesado en esta modalidad contractual (apartado 3.5 de este
precepto). El primero de ellos no esta vinculado, propiamente, a la persona
del asalariado, sino a la titulacion exigida. Asi, se requiere que dicho contrato
se celebre dentro de un determinado periodo temporal desde la finalizacion de los
estudios. Un plazo que, con caracter general, es de tres afios, ampliandose
hasta los cinco cuando se trata de personas con discapacidad®’. Sobre dicha
exigencia, el RD-Ley 32/2021 oper6 en el sentido de acortar estos periodos
de referencia, pues, si antes, los mismos se extendfan a los cinco y siete afios
(respectivamente), a partit de la reforma, se reducen a las cifras
anteriormente expuestas. Quiza, la intencién que perseguia el legislador
reformista con esta reduccion era asegurar la finalidad principal de esta
modalidad, esto es, la adquisiciéon de una practica profesional relacionada
con la formacién cursada. Un objetivo que podria no garantizarse si
transcurriera demasiado tiempo desde la finalizaciéon de aquella y el inicio
de este contrato*'. Las situaciones prolongadas de inactividad al inicio de la
carrera profesional, en el especifico campo en el que se han efectuado los
estudios, pueden dar lugar a consecuencias indeseadas por el recién titulado.
En efecto, el joven que no aplica relativamente pronto sus competencias
después de su graduacién corre el riesgo de que dichas habilidades
disminuyan o, incluso, se vuelvan obsoletas, lo que, finalmente, va a
dificultar su empleabilidad (a corto o medio plazo) en el sector al que se
enfocaba su educacion®. De ahi que, bajo esta 16gica, la reforma laboral de
2021 intentara acortar los plazos, para, asi, forzar la concertaciéon de este
tipo contractual lo antes posible y evitar una posible obsolescencia de las
competencias adquiridas.

El segundo de los requisitos presenta un caracter mas personal, al
depender, ya no de la titulacién, sino de la persona del trabajador
principiante, que ha de carecer de conocimientos practicos en la actividad objeto de este
contrato. En esta linea, el art. 11.3.0 ET prohibe la suscripciéon de esta
modalidad contractual con 1) quien ya haya obtenido experiencia
profesional o 2) quien haya realizado una accién formativa previa en la
misma actividad y dentro de la misma empresa, por un tiempo superior a

40 Entre la doctrina y jurisprudencia existen discrepancias en torno a la determinacién del
dies a gqno de este plazo. Algunos autores consideran que este plazo se computa desde la
fecha de emisién del titulo presentado a la empresa, mientras que otros entienden que
dicho periodo ha de calcularse desde el dia de la terminacion efectiva de los estudios. Para
este debate, véase N. NIEVES NIETO, La insercidn de jovenes titulados a través del contrato en
pricticas, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2014, n. 113, pp. 107-108.

# De la misma opini6n J.L. MONEREO PEREZ, B.A. LOPEZ INSUA, La proteccion socio-laboral
de los jovenes: construyendo un futuro, cit., p. 117.

42 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, [dvenes y mercado de trabajo en Espasia, Informe,
2020, n. 2, p. 111.
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tres meses. No computaran, a estos efectos, «los periodos de formacién o
practicas que formen parte del curriculum exigido para la obtencion del
titulo o certificado que habilita esta contratacion». Esta nueva prohibicion,
particularmente en la primera parte de su formulacién (referida a la
experiencia previa), parece que se configura en respuesta a aquella
jurisprudencia que entendfa que cuando el trabajador ya hubiera
desempefiado las tareas objeto del periodo de practicas, se frustraria la
esencia del contrato tratado, incurriendo en fraude de ley”. En lo que se
refiere a la segunda parte (relativa a la existencia de una actividad formativa
precedente), parece que esta disposicion frustra la posibilidad de concertar,
respecto de una misma actividad, un contrato para la obtencién de practica
profesional después de haber finalizado un contrato de formacién en
alternancia de mas de tres meses, salvo que este ultimo se hubiera suscrito
en el marco de un plan de estudios para la obtencién de un determinado
titulo (v.gr., practicas cutriculares de una carrera universitaria)*. Con todo,
precisese que esta segunda exclusion solo opera en el caso de que se trate
de la misma compafifa en la que se ha efectuado la actividad formativa (de
ahi, la expresion de “dentro de la empresa”). De esta manera, otra sociedad
distinta si podria concertar un contrato formativo para la obtencién de
practica profesional con esa persona trabajadora®.

La ausencia de cualquiera de las anteriores exigencias supondtia bien
la imposibilidad de suscribir este tipo contractual, bien su invalidez para el
caso de que ya se hubiera firmado. Ahora bien, de manera cumulativa a lo
apuntado, el art. 11.3.4 ET establece una condicién adicional. De acuerdo
con esta ultima disposicion, no se podra contratar, bajo esta modalidad, a
aquella persona que ya hubiera disfrutado de esta modalidad contractual (en
la misma o distinta empresa) durante el periodo de un afno (duracién
méxima legal)*® en relacién con la misma titulacion o certificado. A este
respecto, los titulos de grado, master y doctorado no se consideraran la
misma titulaciéon. De este modo, parece perfectamente posible que un

43 Entre otras, STS] Galicia 11 mayo 2020 (rec. 4375/2019); STS] Madrid 5 septiembre
2012 (rec. 2536/2012); STS] Madrid 2 marzo 2012 (rec. 2553/2011); STS] Pais Vasco 16
febrero 2010 (rec. 3196/2009).

# Cervilla Garzén considera que la formulacién de esta segunda parte de la prohibicion
puede dar lugar a controversias, pudiendo depender su vigencia de lo regulado por el futuro
Estatuto del Becario, en lo que se refiere a las practicas curriculares y extracurriculares (M.].
CERVILLA GARZON, E/ avance hacia la menor temporalidad y la mayor capacidad formativa del nuevo
contrato formativo, en IUST abor, 2022, n. 1, p. 39).

4 De la misma opiniéon E.E. TALENS VISCONTL, E/ contrato formativo tras la aprobacion del
RDI. 32/2021, de 28 de diciembre, en Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2022, n.
257.

4 El art. 11.3.¢ ET dispone que la duracion de este contrato no podra exceder de un afio.
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recién titulado de master (r.gr, de Acceso a la Abogacia) suscriba este
contrato formativo para la puesta en practica de los conocimientos
adquiridos durante esta formacion superior especializada, incluso en el caso
de que ya hubiera concertado esta misma modalidad con anterioridad en
virtud de sus estudios de grado (en Derecho), incluso con el mismo bufete.
Con todo, adviértase que si el primer contrato formativo fue por el nivel de
estudios superior (master) no cabe, posteriormente, concertar otro por la
formaciéon de categoria inferior (grado). Con esta imposicion
complementaria lo que se pretende es reforzar la garantfa juridica del art. 11
ET frente a posibles encadenamientos de contratos formativos en una
misma persona’’.

En vista de lo expuesto, el art. 11.3 ET no hace depender la
operatividad del contrato para la obtencién de practica profesional de una
determinada edad del trabajador. La ausencia de dicho requerimiento
permite que esta modalidad contractual se concierte, también, con
trabajadores maduros. Si bien es cierto que este tipo de contrato se dirige
principalmente a los joévenes, permitiéndole la obtencion de una primera
experiencia laboral en aquel sector en el que se formaron, nada impide su
suscripcion con este segundo colectivo, siempre y cuando se cumplan los
requisitos anteriores. A este respecto, resultan interesantes los datos
publicados por el Ministerio de Universidades* que evidencian que, de la
totalidad de estudiantes matriculados en grado (curso 2021-2022), el 14%
presenta una edad superior a los treinta afios. Un porcentaje que, en relacion
con la formacién de master y doctorado, asciende al 12,7 y al 27,8%,
respectivamente, para personas mayores de cuarenta. Ante estas cifras, la
presente modalidad contractual se presenta como una verdadera
oportunidad de futuro”. El contrato para la obtencién de practica
profesional no es solo un “mecanismo estratégico de transiciéon” (entre el
sistema educativo y el de trabajo) tipico de las primeras etapas de la vida,
sino también un instrumento de reinserciéon de personas adultas que, por
una u otras causas, bien habian abandonado el mercado laboral, bien
quieren empezar su andadura profesional en otro sector distinto al que

47 Pérez Anaya, aun en relacién con la modalidad de formacién en alternancia, aporta
interesantes reflexiones acerca de las garantias del art. 11 ET frente a una posible sucesion
de contratos formativos (R.M. PEREZ ANAYA, De/ contrato para la formacion y el aprendizaje al
contrato formativo en alternancia, en Trabajo y Derecho, 2022, n. 96, pp. 5-6).

48 MINISTERIO DE UNIVERSIDADES, Datos y cifras del Sisterna Universitario Fispasiol. Publicacion
2022-2023, 2023.

4 ].M. ROLDAN CONESA, Peculiaridades de los contratos formativos para los colectivos en riesgo de
exclusion: especial referencia a trabajadores maduros, en E. GARRIDO PEREZ (coord.), Andlisis
actual de la contratacion laboral. XXXIX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo
v Relaciones Iaborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2022, pp. 506-509.

277

@ 2023 ADAPT University Press


https://www.universidades.gob.es/wp-content/uploads/2023/04/DyC_2023_web_v2.pdf
https://www.universidades.gob.es/wp-content/uploads/2023/04/DyC_2023_web_v2.pdf
https://www.juntadeandalucia.es/empleoformacionytrabajoautonomo/portalcarl/carlportal-portlets/documentos?nombre=ff26d004-0125-4746-b788-2dc2baee1cc6.pdf
https://www.juntadeandalucia.es/empleoformacionytrabajoautonomo/portalcarl/carlportal-portlets/documentos?nombre=ff26d004-0125-4746-b788-2dc2baee1cc6.pdf
https://www.juntadeandalucia.es/empleoformacionytrabajoautonomo/portalcarl/carlportal-portlets/documentos?nombre=ff26d004-0125-4746-b788-2dc2baee1cc6.pdf

BARBARA TORRES GARCIA

278

trabajaron previamente. Asf las cosas, parece que este tipo de contrato se
acomoda a la ahora tan demanda cultura del aprendizaje permanente (/felong
learning).

3.2. Laobligacién formativa del empresario y sus responsabilidades
laborales

1. Si el elemento axial en el que se justifica toda relacién laboral es el
intercambio de trabajo por salario (de ahi la expresion de “servicios
retribuidos” del art. 1.1 ET), en el contrato formativo este esquema se
complica, pues a dichos factotes se une otro adicional: / obligacién de formar”.
Asf las cosas, al margen de cualquier otra responsabilidad que se le asigne
en calidad de empleador, el empresario tiene que asegurar que el trabajador
principiante desarrolle una actividad profesional que le permita formarse,
desde un punto de vista practico, en aquella actividad respecto de la cual
realizo sus estudios, pues, de lo contrario, incurtre en fraude de ley”'. A este
respecto, ya el Tribunal Supremo, en su sentencia de 29 de octubre de
1996, apuntaba que el objeto de este contrato «no es la comprobacion por
el empresario de la idoneidad profesional del trabajador (funcién del
periodo de prueba)», sino la adquisicién por el contratado de «una practica
profesional que mejore su nivel formativo y su posiciéon en el mercado
laboral». De este modo, la formaciéon se convierte en la esencia de este
contrato, condicionando su naturaleza®, su configuracion juridica vy,
consecuentemente, las obligaciones del empresario en su implementacion.

En linea con lo expuesto, son dos los deberes que ha de cumplir el
empleador para asegurar el elemento formativo de esta modalidad

50 A. MONTOYA MELGAR, E/ contrato de trabajo en practicas, en Anuario Juridico de la Rivja
1998, 1. 4, p. 269.

51 Ta STS 22 diciembre 2022 (tec. 423/2022) ratifica la improcedencia del despido de un
trabajador en practicas, al considerar que el contrato se habia ejecutado en fraude de ley.
El juzgador entendié que, en el transcurso de esa relacion laboral, no se habia respetado la
finalidad de esta modalidad (esencialmente, formativa), exigiéndole al asalariado
demandante la atencién de necesidades estructurales en igualdad de condiciones que el
resto del personal. El mismo razonamiento fue utilizado por la STS] Madrid 17 abril 2023
(tec. 800/2022) que, constatado el fraude, declara el caricter indefinido de la relacién
laboral.

52 Rec. 1317/1996.

53 Algunos autores consideran que la relacion laboral entablada en virtud de este contrato
presenta un caracter s#i generis, puesto que en ella concurre no solo el deber y el derecho
de trabajar, sino también el derecho a aprender y el deber de ensefiar. [7zd. M. SALAS
PORRAS, Contratos formativos. Propuestas para construir el futuro a partir de los problemas del presente,
en E. GARRIDO PEREZ (coord.), gp. ¢it., p. 60.
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contractual: 1) el deber de garantia de una conexion entre la prestacion laboral y los
estudios realizados (art. 11.3.fET); 2) el deber de certificacion de la prictica realizada,
una vez finalizado el contrato (art. 11.3.¢ ET). A propdsito de la primera de
estas obligaciones, el art. 11.3.fET* impone que la correspondencia entre
ambos elementos (trabajo en practicas #s estudios cursados) se efectie en
términos de adecuacion. No obstante, surge la duda de qué debe entenderse
por “formacion practica adecuada”. En relacién con esta concreta cuestion
existe abundante jurisprudencia (en ocasiones, contradictoria)”, cuyo
razonamiento comun suele radicar en la exigencia de una adecuacion
razonable (no absoluta)™, que habria de ser medida, para algunos autores”,
desde un doble punto de vista. Por una parte, desde un enfoque cualitativo,
valorando si el puesto desempefiado corresponde con el mismo sector y
area de conocimiento que el del titulo que sirve como condicion habilitante
de este contrato. Por otra parte, desde una perspectiva cuantitativa,
comprobando que las concretas funciones desempenadas se ajustan al nivel
formativo acreditado por dicha titulacion.

Mas alld del debate doctrinal y jurisprudencial generado en torno a la
expresion “practica profesional adecuada”, el legislador reformista de 2021
ha introducido varias garantfas tendentes a asegurar el cumplimiento del
requisito de la pertinencia. En este sentido, el art. 11.3.f ET exige a la
empresa: 1) la elaboracion de un plan formativo individual en el que se especifique
el contenido de la practica profesional; 2) la asignacidn de un tutor o tutora que
cuente con formacion o experiencia adecuada para el seguimiento de dicho
programa. Ciertamente, este doble requisito resulta una verdadera novedad,
pues en la version previa de este precepto (anterior al RD-Ley 32/2021) no
se recogia. Con ¢él, se asegura un auténtico proceso de aprendizaje, respecto
del cual el empresario es el principal (o, incluso, tnico) responsable™. Ahora

5% En su literalidad, dicho precepto dispone que «el puesto de trabajo deberd permitir la
obtencién de la practica profesional adecuada al nivel de estudio o de formacién objeto
del contraton.

55 STSJ Madrid 16 diciembre 2021 (rec. 484/2021); STS] Castilla-La Mancha 26 noviembre
2021 (tec. 1501/2021); STS] Cantabtia 14 mayo 2021 (rec. 290/2021); STS] Islas Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) 11 febrero 2021 (rec. 701/2020).

56 Ta STSJ Madrid 24 septiembre 2021 (tec. 619/2021) e la STS] Islas Canarias (Las Palmas)
26 febrero 2021 (rec. 1109/2020), con cita en la STS 16 febrero 2009 (rec. 864/2008),
recuerdan que «no es necesatio que la correspondencia entre la titulacién y el contenido de
las concretas tareas realizadas sea absoluta ni rigidamente nominalista, si es necesario que
la prestacion laboral permita el ejercicio de todas o de algunas de las ensefianzas tedricas
acreditadas por la titulacion del trabajado.

57 N. NIEVES NIETO, op. cit., p. 111.

58 A diferencia del contrato de formacién en alternancia en el que intervienen, con un papel
protagonista, las instituciones educativas, en lo que se refiere, por ejemplo, a la elaboracion
de los planes formativos individuales (art. 11.2.¢ ET).
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bien, dicha prevision se formula en términos demasiado abiertos,
necesitando una concrecién reglamentaria respecto de, por ejemplo, el
contenido minimo que ha de incorporar todo plan formativo o los
requisitos que ha de cumplir la persona que ejerce de tutor. De ahi, quiza,
las precisiones del art. 11.3./ ET y del apartado 4.7 del mismo precepto, de
acuerdo con las cuales, en un futuro, se habrin de establecer,
reglamentariamente y luego de consultar con las administraciones
competentes, cuestiones como 1) el alcance de la formacién a impartir en
el seno de esta modalidad contractual”, 2) el nimero de contratos
formativos a celebrar por tamafio de centro, 3) el nimero de personas en
formacion por tutor” o 4) las exigencias a respetar en relacién con la
estabilidad de la plantilla.

A la espera de todas estas concreciones, con un mero afan de
aventurarse sobre la direcciéon que puede tomar esta futura regulacion
reglamentaria, se podrian apuntar las siguientes ideas. En lo que se refiere a
la determinacién de un contenido minimo del plan formativo individual®,
puede servir de referencia lo establecido por el RD 1529/2012, de 8 de
noviembre, por el que se desarrolla el (ahora derogado) contrato para la
formacién y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacién
profesional. En este sentido, sirviendo como base el art. 21 de este ultimo
texto legal, en el plan de formacién del art. 11.3./ ET habria de quedar
consignados, cuanto menos, los siguientes extremos: 1) la identificacién de
la empresa y del trabajador; 2) la titulacion o el certificado que actia como
condicién habilitante de esta modalidad contractual; 3) los objetivos
formativos perseguidos y las competencias a desarrollar; 4) la forma en la
que se va a desarrollar esa formacion, asi como los mecanismos de
supervision y evaluacion; 5) el calendario y la programacion de la actividad
formativa; 6) los derechos y las obligaciones que poseen tanto el empleador
como el asalariado principiante; 7) la identidad de las personas que ejercen
la tutorfa. A propésito de esta ultima figura, de la literalidad del art. 11.3.f

5 Elart. 11.3,/ET hace especial referencia a la necesidad de desarrollar reglamentariamente
las actividades formativas dirigidas a la digitalizacion, la innovacién o la sostenibilidad.

0 El derogado art. 8.3 del RD 488/1998, de 27 de matzo, port el que se desatrolla el articulo
11 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos formativos, limitaba a tres el
nimero de trabajadores en formacién por tutor.

61 M.J. CERVILLA GARZON, gp. ¢it., p. 32, aun en relacién con el contrato de formacion en
alternancia, realiza una importante matizacién que puede, también, predicarse respecto del
contrato formativo para la obtenciéon de practica profesional. Esta autora aclara que ese
plan formativo al que se refiere el art. 11 ET debe entenderse referido a cada trabajador y
no a cada puesto de trabajo, pues, de acuerdo con el segundo entendimiento, serfa licita la
elaboracién de un dnico contrato estandar para los puestos ocupados por esta modalidad
contractual.
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ET (en lo que se refiere a la necesidad de que el tutor cuente con «una
formaciéon o experiencia adecuadas para el seguimiento del plany), se
deduce que la persona que ejerza esta funcién habra de poseer dos tipos de
competencias: 1) capacidades o experiencia profesional en el sector y en la
concreta actividad que es objeto del contrato™; 2) habilidades pedagogicas
para el desarrollo de la actividad de ensefanza implicita al rol de un
formador.

2. La modalidad contractual para la obtencién de practica profesional,
en su naturaleza de contrato de trabajo, despliega respecto del empresario
una serie deberes que se insertan en la tipicidad del Derecho del Trabajo.
De este modo, ademas de garantizar el aspecto formativo de esta
experiencia, la empresa ha se asegurar que el desarrollo de la misma se haga
con absoluto respecto a las normas laborales. Unas reglas que, para esta
modalidad, se articulan en varios de los apartados del art. 11 ET, abordando
cuestiones como la formalizacién por escrito del contrato®, la limitacién de
su duracién o la prohibicién de horas extraordinarias. Unas disposiciones
que, al tiempo que velan por la causa y la finalidad de este tipo contractual,
también sirven para reforzar la posicion del trabajador en formaciéon y que
han de completarse con otras previsiones relativas a, por ejemplo, la
retribucién salarial o a la proteccién en el campo de la Seguridad Social.
Ciertamente, en la ordenacion de muchas de estas previsiones el legislador
reformista ha recurrido a la «técnica de reproduccién o traslado de
referencias de una disposicion a otra»®* (de la version anterior a la actual del
art. 11 ET) y cuando el RD-Ley 32/2021 introduce ciertas modificaciones,
lo hace con el propésito de afianzar la naturaleza formativa de este contrato,
mejorando, implicitamente, las garantfas laborales del trabajador
principiante.

Duracion del contrato

La naturaleza temporal de esta modalidad contractual viene
determinada por el art. 11.3.¢ ET cuando establece que «la duracién de este

92 Olmos Parés relaciona la exigencia del art. 11.3./ET (relativa la capacidad del tutor) con
el nivel de competencia profesional que debe tener esa persona responsable y no con el
tipo de habilidades que ha poseer (profesional versus. docente). Asi, considera que quien
ejerza este papel habrd de, cuanto menos, tener la misma o supetior titulacién que el
trabajador en practicas (I. OLMOS PARES, Uz nuevo modelo de contrato formativo, en Revista
Derecho Social y Empresa, 2022, n. 17, p. 22).

03 Art. 11.4.¢ET.

64 E. GARRIDO PEREZ, E/ nuevo réoimen juridico de los contratos formativos tras el RDI. 32/ 2021
la_centralidad estructural y finalista de la formacion, en Temas Laborales, 2022, n. 161, p. 106.
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contrato no podra ser inferior a seis meses ni exceder de un afio». Dentro
de este abanico temporal, los convenios colectivos podran determinar el
concreto lapso de tiempo que ha de durar esta modalidad formativa,
atendiendo, para ello, al sector de que se trate y a las practicas profesionales
a realizar. Ciertamente, respecto de esta condiciéon laboral, el RD-Ley
32/2021 no introduce muchas modificaciones. La tnica reformulaciéon
realizada es aquella relativa a la reduccién del limite maximo, pues si antes
se permitian contratos en practicas de duraciéon maxima de dos afios, ahora
dicho plazo se reduce al afio, seguramente, con el objetivo de evitar abusos
en su utilizacién. Con todo, adviértase que, de manera paralela a lo que
ocurria con el requisito del intervalo temporal que debe transcurrir entre la
suscripcion del contrato y la finalizacion de los estudios, la duraciéon maxima
apuntada no sera de aplicaciéon cuando esta modalidad se concierte con
personas con discapacidad o con colectivos en situaciéon de exclusion social
en empresas de insercion (art. 11.4.4 ET).

Los limites sefalados en el parrafo anterior vinculan no solo a la
empresa que suscribe el contrato para la obtencién de practica profesional,
sino que rigen para todas las empresas que estuvieran interesadas en
contratar a esa misma persona bajo esta modalidad. La suma de todos los
periodos en practicas, sean en la misma o distinta corporacioén, no podra
superar el periodo maximo del afio. No obstante, como ya se precisé ex ante
(a proposito de la delimitaciéon del ambito subjetivo de esta modalidad),
dicho limite temporal rige en relacion con una concreta titulacién. De este
modo, parece perfectamente licito que el trabajador concierte un contrato
para la obtencién de practica profesional, por la duracién maxima, en virtud
de su titulacién de ingeniero forestal y, posteriormente, suscriba otro en
relacién con su segunda carrera universitaria (2.gr., ingenieria informatica).
Ademas, téngase en cuenta que, a estos efectos, los titulos de grado, master
y doctorado se consideraran distinta titulacion, permitiéndole al trabajador
concertar uno de estos contratos (por la duracién maxima) para cada una
de estas titulaciones.

En todo caso, la duracién de este contrato se interrumpira por
«situaciones de incapacidad temporal, nacimiento, adopcién, guarda con
fines de adopcidn, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante
la lactancia y violencia de género». De esa manera, se produce una
limitacion, de las causas contempladas en el art. 45 y 46 ET respecto de la
suspensiéon de esta modalidad contractual. Durante estos periodos, la
relacién laboral permanecera en suspenso, percibiendo el trabajador
principiante la correspondiente prestacion de la Seguridad Social, volviendo
a retomarse en las mismas condiciones cuando cese la causa que motivo
dicha interrupcion.
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Jornada

El art. 11 ET no establece ninguna norma especifica en cuanto a esta
institucion. Como el proceso de aprendizaje, intrinseco de esta modalidad,
se desarrolla durante la propia prestacion laboral, no existen reglas relativas
a la distribucion entre ambas actividades, que se funden convirtiéndose en
una prestacion laboral tutelada®. Asf las cosas, todo el tiempo durante el
que el trabajador ponga en practica sus conocimientos, desarrollando las
funciones que le fueran asignadas, se considerara tiempo de trabajo, que
habra de regirse (a falta de una prevision especifica) por las normas
generales del ET. De esta manera, para conocer las reglas de
funcionamiento de esta institucién se debe acudir al art. 34 ss. ET, a la
normativa de desarrollo de este dltimo precepto y a lo establecido por el
convenio colectivo de aplicacion en esta materia. No obstante, respecto de
esta regulacion general, el art. 11 prevé una serie de precisiones en relacién
dos figuras: 1) horas extraordinarias; 2) periodo de prueba.

Por lo que se refiere a las horas extraordinarias el art. 11.3.h ET prohibe
la realizacion de las mismas al trabajador en practicas, salvo para casos en
los que estas horas adicionales fueran necesarias para prevenir o reparar
siniestros y otros dafios extraordinarios o urgentes. En cuanto al periodo de
prueba, el apartado 3.e del mismo precepto permite su vigencia en el seno de
este contrato formativo, si bien no podra superar el mes de duracién, salvo
lo dispuesto por el convenio colectivo. La reforma del RD-Ley 32/2021
respecto de esta segunda cuestion operd en el sentido de uniformar y
reducir la duracién de esta institucién. En detalle, con anterioridad a la
reforma laboral de 2021, se distingufan dos periodos de pruebas con
duraciones diferentes: 1) de un mes para trabajadores en posesiéon de un
titulo de grado medio o de certificado de profesionalidad de nivel uno y
dos; 2) de dos meses para quienes estuvieran en posesion de un titulo de
grado superior o certificado de profesionalidad de nivel tres. Con la nueva
version del art. 11 ET se da por finalizada esta dualidad, reduciendo al
primer tramo temporal la validez de esta figura juridica. Con todo, pese al
progreso que supone la reformulaciéon del RD-Ley 32/2021 en los términos
vistos, quiza hubiera sido conveniente que, directamente, se eliminara el
periodo de prueba. Si la finalidad de esta institucion es ofrecer al empresario
la oportunidad de descubrir el nivel de conocimiento del trabajador para un

5 F. VILA TIERNO, E/ contrato formativo en sus dos modalidades, en ] L. MONEREO PEREZ, S.
RODRIGUEZ ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ INIESTA (dirs.), La reforma laboral de 2021:
estudio técnico de su régimen juridico, Laborum, 2022, p. 48.
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determinado puesto de trabajo, no tiene sentido su vigencia ni respecto de
este contrato formativo (cuando su propésito dltimo no es verificar el
rendimiento del trabajador principiante, sino formarlo), ni tampoco
respecto del contrato ulterior, pues, en este caso, las capacidades del
asalariado ya pudieron ser conocidas durante el tiempo de vigencia de la
anterior modalidad contractual®. De hecho, el art. 11.4,¢ ET prohibe,
literalmente, el perfodo de prueba en el contrato subsiguiente, debiendo
computarse la duraciéon del contrato para la obtenciéon de practica
profesional a efectos de antigiiedad en la empresa.

Salario

En relacién con esta cuestion, el RD-Ley 32/2021 opta pot configurar
esta garantia bajo la sistematica juridica utilizada por el antiguo art. 11 ET,
remitiendo a la negociacién colectiva y estableciendo unos limites por
debajo de los cuales el trabajador en practicas no podra cobrar. En esta
materia, la novedad de la reforma se observa respecto de la formulacion de
esos umbrales minimos de retribucién. Si con anterioridad al RD-Ley
32/2021, estos topes se fijaban en un determinado porcentaje (el 60 o 75%
del salario establecido por convenio para un trabajador que desempenara el
mismo puesto de trabajo)®’, en la actualidad, se opta por otra férmula de
establecimiento. El nuevo art. 11.3.7 ET dispone que, en ningin caso, «el
salario podra ser inferior a la retribuciéon minima establecida para el contrato
para la formacién en alternancia ni al salario minimo interprofesional en
proporcion al tiempo de trabajo efectivo»™. Ciertamente, la redaccion de
este precepto parece inducir a cierta confusion, en particular, en lo que se
refiere a la retribucién minima fijada para el contrato de formaciéon en

% De la misma opinién J.R. MERCADER UGUINA, A. MORENO SOLANA, gp. cit., p. 77.
Cristébal Roncer apunta tres motivos en los que el RD-Ley 32/2021 pueda haber
fundamentado la eliminacién del perfodo de prueba para este tipo de contratos: 1) el
refuerzo del elemento formativo frente al productivo; 2) la ausencia de una indemnizacién,
ya que este aspecto no se ha modificado con respecto a la regulacion anterior; 3) la escasa
expectativa de permanencia del trabajador contratado en la empresa bajo esta modalidad
(R. CRISTOBAL RONCER, E/ nuevo contrato formativo para la obtencion de la practica profesional
adecnada al nivel de estudios, en . THIBAULT ARANDA, A. JURADO SEGOVIA (dirs.),
Interpretacion, aplicacion y desarrollo de la itltima reforma laboral, La Ley, 2023, p. 64).

67 El ahora derogado art. 11.1.¢ ET establecia que «la retribucion del trabajador sera la fijada
en convenio colectivo para los trabajadores en practicas, sin que, en su defecto, pueda ser
inferior al sesenta o el setenta y cinco por ciento durante el primer o el segundo afio de
vigencia del contrato, respectivamente, del salario fijado en convenio para un trabajador
que desempefie el mismo o equivalente puesto de trabajox.

8 E] RD 99/2023 cuantifica esta retribucién en 1.080 euros por mes.
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alternancia. En detalle, para esta modalidad contractual se prevé una
duracién maxima de dos afios, durante los cuales en el primero de ellos el
trabajador no podra cobrar menos del 60% y en el segundo menos del 75%
de la cantidad prevista por convenio para el grupo profesional en el que se
inserta el trabajador-estudiante™. La traslacion de esta regla al contrato
formativo para la obtencion de practica profesional, cuya duracién maxima
es de un afio, genera la duda de qué limite del contrato de formacién en
alternancia se aplica, si el del primer afio (65%) o el del segundo (75%). En
todo caso, pese a la diferente confecciéon de estos indices minimos de
retribucién, se aprecia que los mismos se mantienen en los mismos
porcentajes o cifras.

Proteccion en el dmbito de la Seguridad Social

Al igual que su version anterior, el art. 11.4.2 ET extiende la accion
protectora de la Seguridad Social de las personas trabajadoras en formacion
a «todas las contingencias protegibles y prestaciones, incluido el desempleo
y la cobertura del Fondo de Garantia Salarialy (FOGASA). Por lo que se
refiere al régimen de cotizacion de este tipo contractual, no es propésito de
este apartado adentrarse en un estudio detallado de esta cuestion, pero si
parece adecuado, cuanto menos, hacer referencia al reciente RD-Ley
1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivo a la
contratacion laboral y mejora de la proteccion social de las personas artistas.
En este texto legal, su art. 24 prevé una bonificacion en la cotizacién por la
transformacion en indefinido de este contrato formativo. De esta manera,
en el caso de dicha conversion, el empleador cuenta con una bonificacién
de 128 euros al mes durante tres afos (o de 147 euros para el caso de
mujeres trabajadoras) que se aplicara respecto del importe de las
aportaciones empresariales a la cotizacion a la Seguridad Social por
contingencias comunes y profesionales, as{ como a la cotizaciéon por los
conceptos de recaudaciéon conjunta de desempleo, Fondo de Garantia
Salarial y formacién profesional. Un “bono” que se inserta en las politicas
de empleo del gobierno socialista, cuyo objetivo es, segun la exposicién de

© El art. 11.2.2 ET establece que la retribucién del trabajador en formacion en alternancia
«sera la establecida para estos contratos en el convenio colectivo de aplicacion. En defecto
de previsiéon convencional, la retribucién no podra ser inferior al sesenta por ciento el
primer aflo ni al setenta y cinco por ciento el segundo, respecto de la fijada en convenio
para el grupo profesional y nivel retributivo correspondiente a las funciones
desempefiadas, en proporcion al tiempo de trabajo efectivo. En ningtn caso la retribucion
podra ser inferior al salario minimo interprofesional en proporcién al tiempo de trabajo
efectivon.
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motivos del RD-Ley 1/2023: «promocionar la contratacion de las personas
desempleadas, especialmente de las mas vulnerables, contribuir a la
creacion, al mantenimiento y la mejora de la calidad del empleo y a la
promocién profesional de las personas ocupadas, asi como fomentar el
trabajo auténomo y la creaciéon de empleo en el ambito de la economia
social».

4. Valoracion conclusiva

En atencién a lo expuesto en los apartados anteriores, parece que el
nuevo art. 11 ET, en lo que se refiere al contrato formativo para la
obtencion de practica profesional, se acomoda las exigencias de la citada
Recomendacién sobre un marco de calidad para los periodos de practicas.
Si este ultimo texto, establece varias orientaciones a seguir por los Estados
miembros a la hora de configurar estas experiencias, aquellas fueron tenidas
en cuenta por el legislador espafiol en la reforma de 2021. Asi, en primer
lugar, si en aquel texto se sugiere la concertacién de un convenio en
practicas entre la empresa y el trabajador principiante, el art. 11.3.f recoge
dicha recomendacién estableciendo la obligatoriedad de elaborar un plan
formativo individual en el que se especifique el contenido de la practica
profesional. En segundo lugar, sila Resolucion aconseja la asignacion de un
supervisor que asesore, supervise y evalae al asalariado en practicas, esto se
garantiza mediante la designaciéon de un tutor que, en virtud de mismo
precepto del ET, «habra de contar con formacién o experiencia adecuadas
para el seguimiento del plan». En tercer lugar, si se recomienda reforzar las
condiciones y los derechos del empleado en el seno de esta modalidad
contractual, esto se realiza en varios de los apartados del art. 11, asegurando,
con medidas de distinta naturaleza y alcance (como la reducciéon de la
duracién del contrato, la prohibiciéon de horas extraordinarias o el salario
minimo a percibir), una situacién laboral digna para esa persona.
Finalmente, en cuarto lugar, si la Recomendaciéon dispone la necesidad de
fomentar los mecanismos de reconocimiento y convalidaciéon de los
conocimientos adquiridos durante estas practicas laborales, esto se consigue
a través de la obligacion que el art. 11.3.¢gimpone al empresario: certificar el
contenido de la practica realizada una vez esta finalice.

En definitiva, configurado en estos términos, parece que el contrato
formativo para la obtencién de practica profesional puede ser una
herramienta util para conseguir, en relaciéon con las personas jovenes (o,
incluso no tan jévenes), una transicion justa entre el sistema educativo y el
mundo laboral. Ahora bien, para garantizar que dicho traspaso se efectie
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en condiciones de calidad habrfa que abordar, también, la regulaciéon de
otras Instituciones que sirven como subterfugios para escapar de
instituciones juridicas (como la vista en el presente estudio) que suponen
un mayor desembolso para la empresa. En opinién de esta autora, hasta que
no se modifique el Estatuto del Becario, la utilidad de esta modalidad
contractual por parte de las empresas sera escasa, decantindose estas por
otras opciones como las becas y practicas formativas no laborales. Una
opinién que se respalda con los datos publicados por el Servicio Publico de
Empleo, de acuerdo con los cuales este tipo de contracto tiene un uso

meramente testimonial, representando el 0,8% del total de la contratacién™.
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Los contratos formativos
y la formacion profesional
ante el teletrabajo subordinado”
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RESUMEN: El mundo del trabajo va mudando conforme avanza, incesantemente, el
proceso de transformacion digital. Una de estas manifestaciones se observa en la figura del
teletrabajo, la cual constituyé una de las principales soluciones ante los efectos de la
pandemia provocada por la Covid-19 y que, aun con menor intensidad, parece que “ha
llegado para quedarse”. En el presente estudio, tras la contextualizacién del fendémeno y la
justificacién de la relevancia y amplitud del elemento formativo en esta modalidad de
trabajo, se analiza principalmente la utilidad y oportunidad de los arts. 3 y 9 de la Ley
10/2021 de trabajo a distancia. En efecto, el estudio se centra en lo que concierne a la
ejecucion de los contratos formativos en régimen de trabajo a distancia y a las diferentes
dimensiones del régimen juridico del derecho-deber de formacién de las personas
teletrabajadoras.

Palabras clave: Teletrabajo, trabajo a distancia, contratos formativos, formacion profesional,
competencia digital.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La era de la digitalizacién: su impacto en el trabajo y en la
formacién. 2.1. Competencia digital: aproximacién al concepto. 2.2. Breve introduccién a
las competencias necesatias para teletrabajar: hard skills y soft skills. 3. El teletrabajo como
“nueva” forma de organizacion del trabajo. 3.1. Una evolucién de la figura del trabajo a
distancia y del teletrabajo en el Derecho internacional, europeo y nacional. 3.2. Y el
teletrabajo. .. ¢ha venido para quedarse? 3.3. Ventajas e inconvenientes del teletrabajo. 4.
Puntos de encuentro entre el teletrabajo y la formacién profesional: andlisis de su régimen
juridico. 4.1. Los contratos formativos y su ejecucion a distancia. 4.1.1. La limitacién del
porcentaje de jornada del contrato formativo en régimen de trabajo a distancia:
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configuracién legal y posibles modulaciones por normas convencionales. 4.1.2. El
restringido concepto de “contrato formativo” y la extension de la garantia a las becas o
practicas no laborales. 4.1.3. La figura de la persona tutora. 4.2. La formacién profesional
permanente: antes y durante el trabajo a distancia. 4.2.1. Una cuestion previa: el elemento
formativo, ausente en el contenido minimo del acuerdo de trabajo a distancia. 4.2.2. La
formacién de la persona que trabaja a distancia. 4.2.3. La formacién en prevencion de
riesgos laborales en el ambito del trabajo a distancia y, en especial, en el teletrabajo. 5.
Conclusiones. 6. Bibliografia.
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Training Contracts
and Professional Training
in the Face of Subordinate Teleworking

ABSTRACT: The wotld of work is changing as the process of digital transformation
progresses incessantly. One of these manifestations can be seen in the figure of
teleworking, which was one of the main solutions to the effects of the pandemic caused
by Covid-19 and which, even with less intensity, seems ‘to be here to stay’. In this study,
after contextualizing the phenomenon and justifying the relevance and breadth of the
training issue in this type of work, the usefulness and opportunity of Arts. 3 and 9 of Act
No. 10/2021 on remote work is mainly analysed. Indeed, the study focuses on the
execution of training contracts under the remote work regime and the different dimensions
of the legal regime of the right-duty of training of teleworkers.

Key Words: Teleworking, remote work, training contracts, vocational training, digital
competence.
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1. Introduccion

La digitalizacion se define, en términos generales, como la adopcion
masiva de la tecnologifa digital a través de los servicios y los dispositivos
conectados, observandose una conexién implicita con la revolucién
industrial'. De forma similar, la OIT la entiende como la incorporacion de
herramientas digitales para la manipulacién de informacién y datos en los
procesos de trabajo de una organizaciéon, modificando la forma en que las
personas interactian y realizan tareas, es decir, cambiando la forma de
trabajar. De hecho, la citada Institucion internacional define la #ransformacion
digital, entendiendo que esta solo ocurre en una organizacién cuando
dispone de la capacidad de articular procesos, competencias y tecnologia
para enfrentar de forma flexible los impactos y demandas externas, cada
vez mas frecuentes y cambiantes, producto de la economia digital,
desarrollando las competencias de los trabajadores™.

En el sentido opuesto, la denominada brecha digital suele producirse,
bien por insuficiencia de recursos y herramientas apropiadas para el trabajo,
bien por ausencia de los conocimientos basicos de gestion digital de la
informacién y de la comunicacién. Asi pues, disponer de conexiéon a
internet o acceso a una herramienta digital no sera suficiente si quien debe
usar estos medios no posee las competencias digitales y transversales
necesarias para emplearlas adecuadamente’.

A nivel europeo, una de las propuestas mas relevantes encaminada a
fomentar la adquisiciéon de la competencia digital es el Marco Europeo de
Competencias Digitales (DigComp), siendo considerado referencia para el
desarrollo y planificaciéon de iniciativas en materia de competencia digital a
nivel europeo y nacional, en la medida en que detalla minuciosamente las
habilidades necesarias para, efectivamente, lograr la competencia en
entornos digitales’. Segtin el DigComp, actualmente en su version 2.2 desde
2022° la competencia digital se refiere a las habilidades necesatias para

1 CCOO, La Digitalizacion y la Industria 4.0.: Impacto industrial y laboral, 2017.

2 CINTERFOR, Digitalizacion ) transformacion digital, en www.oitcinterfor.org, 4 maio 2022.

3 In extenso, sobre las dos fases de la brecha digital, A.M. MARTIN ROMERO, La brecha digital
generacional, en Temas Iaborales, 2020, n. 151, p. 84.

4 L. MELLA MENDEZ, La empresa como entidad formadora de los trabajadores, especialmente en
competencias digitales, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2020, n. 50,
p. 3

> R. VUORIKARI, S. KLUZER, Y. PUNIE, DigComp 2.2. The Digital Competence Framework for
Citizens. With new examples of knowledge, skills and attitudes, JRC, 2022 (versién en espafiol:
DigComp 2.2. Marco de Competencias Digitales para la Cindadania. Con nuevos ejenplos de
conocimientos, habilidades y actitudes, Somos Digital, 2023); versiones anteriores en 2013, 2016,
2017. Para un andlisis en profundidad de cada area se recomienda IKANOS, Lkaznos DigComp
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trabajar en un ambiente digital, destacindose por su caracter técnico y
transversal, dividido en cuatro ejes: habilidades informativas,
comunicativas, de resolucioén de problemas y en manejo de software. Tales
ejes se agrupan, a su vez, en cinco areas: de informacion y alfabetizacion de
datos; de comunicacion y colaboracién; de creacion de contenidos digitales;
de seguridad y, finalmente, de solucién de problemas.

Del DigComp puede destacarse asimismo su Anexo A3, que
contempla doce ems o competencias a adquirit para alcanzar la
competencia digital completa en el teletrabajo’, entre ellos: poseer las
competencias de comunicacién eficaz en modo asincrono utilizando
herramientas digitales; ser proactivo en el mantenimiento de limites claros
entre el trabajo y la vida privada. asi como en la minimizacién de los riesgos
relacionados con el teletrabajo (por ejemplo, presentando buenos habitos
de salud: practicando ejercicio fisico, realizando las pausas necesarias); saber
mantener las relaciones sociales; compartir y mostrar informacion desde el
propio dispositivo; utilizar herramientas y tecnologias digitales en un
contexto de teletrabajo para la generacién de ideas y la creacién de
contenidos digitales; o ser capaz de identificar y evaluar las carencias de
competencias individuales y de los miembros del equipo para el teletrabajo,
asi como de proporcionar métodos de formaciéon y mecanismos de tutoria
adecuados para satisfacerlas.

En Espafia, la Agenda Espasia digital 2025 distingue cuatro tipos de
competencias digitales: basicas, avanzadas, especializadas y en educacion,
reuniendo diez puntos para la inclusiéon digital, conforme el Plan de la
Comision Europea’. El plan de medidas prevé eliminar las brechas digitales
de acceso, uso y aprendizaje digital, de género, territoriales 'y
medioambientales, contribuir a la transiciéon ecoldgica y la sostenibilidad,
persiguiendo la meta de lograr que el 80% de la poblacién espafiola tenga
competencias digitales bésicas a la finalizacion de su periodo de
programacion®. Dicha Agenda se encuentra actualizada desde julio de 2022
como Espara digital 2026° y, en ese contexto, pueden ser de utilidad tanto el
Plan Nacional de Competencias Digitales de 2021 como la Carta Derechos Digitales,

Label Guide: Guia para la catalogacion DigComp de recursos formativos en competencias digitales, 2018.
¢ R. VUORIKARI, S. KLUZER, Y. PUNIE, gp. ¢t., p. 83.

7 Con mis detenimiento, S. FERNANDEZ MARTINEZ, [a importancia de las competencias digitales
en el acceso al empleo, en Noticias CIETLO, 2022, n. 7.

8 De acuerdo con los datos aportados por el INE, en 2020, tan solo el 19,1% de la
poblacion disponia de habilidad digital bésica (vid. INE, Utilizacion de productos TIC por las
personas. Personas de 16 a 74 asios. Habilidades djgitales, en www.ine.es, 20 diciembre 2022).

% Sucesora de la estrategia Espaiia digital 2025, es la Agenda para la transformacion digital
en el pals, para crecimiento sostenible e inclusivo, impulsando las transiciones digital y
ecoldgica, con el respeto a la proteccion de los derechos individuales y colectivos.
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de julio de 2021, que reconoce una serie de derechos digitales en el entorno
laboral, entre los que cabria destacar el derecho a la cualificacion digital para
disponer de mayores y mejores oportunidades de empleo. Por dltimo,
resulta plausible que se alcancen acuerdos como el convenio Digitalizate, que
la Fundae y el SEPE firmaron en 2019 en colaboracién con empresas
tecnologicas, para que estas pongan a disposicion, de forma gratuita, cursos
de formacion en competencias digitales'’.

En definitiva, frente a los impactos de la digitalizaciéon en el empleo,
deviene fundamental la formacién permanente de los teletrabajadores y, en
especial, la adquisicién y mejora de competencias digitales'’. No basta
adquirir la tecnologfa, es necesario que esta venga acompafada de un
verdadero desarrollo de competencias, que, como veremos a lo largo de
este estudio, son tanto técnicas como transversales'?.

En efecto, tales fenémenos se reproducen en torno al teletrabajo y, de
ahi, nace la curiosidad por examinar el régimen juridico de los aspectos
formativos. Concretamente, se analizara la idoneidad de los arts. 3y 9 de la
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (LTD), que regulan
sucintamente la ejecucion de los contratos formativos en régimen de trabajo
a distancia y los derechos formativos de las personas teletrabajadoras. Asi
pues, cabe advertir que el estudio se centra en el teletrabajo prestado en
régimen de subordinacién, de modo que no se abordan las cuestiones
juridicas o problematicas que, aun estando vinculadas al aspecto formativo,
puedan afectar a trabajadores por cuenta propia, a quienes prestan servicios
en el sector publico — salvo en lo que pueda setles de aplicacion lo indicado
respecto a los trabajadores del sector privado — o a aquellas personas que
prestan servicios en la llamada economia informal®.

El articulo se estructura en tres grandes apartados, dedicandose el
primero de ellos a la contextualizaciéon de las competencias digitales y
transversales exigidas en el nuevo marco del teletrabajo subordinado y del

10 Vid. FUNDAE, Digitalizate ...Y mds. Formacion gratuita para mejorar tus competencias, en www.
fundae.es, 23 enero 2020.

11 Véase A. LAHERA SANCHEZ, Digitalizacion y robotizaciin del trabajo del futuro: ;demasiadas
grandes esperanzas? Una propuesta para la evaluacion emipirica de la calidad del trabajo digita(lizado),
en Panorama Social, 2021, n. 34.

12 En este mismo sentido, «las competencias transversales se revelan como las facultades
clave para el éxito del proceso de digitalizacion de la empresa» (B. TORRES GARCIA, La
Jormacion profesional del trabajador ante la digitalizacion del mercado de trabajo. Especial referencia a la
Jormacion del teletrabajador, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2022,
n. 62, p. 420).

13 Destacando la falta de amparo legal que padece este ultimo colectivo, puede verse T.C.
NAHAS, F. FITA, Teletrabalbo: pequena reflexao conceitual e de equilibrio entre capital/ trabalbo, en
Noticias CIEL O, 2020, n. 5.
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nuevo perfil del trabajador. Se parte de la hipétesis de que el camino para
adquirir tales competencias es a través de la formacién profesional.

El segundo apartado recoge un breve recorrido histérico-normativo
internacional, europeo y nacional del trabajo a distancia y del teletrabajo. A
continuacion, tras reflexionar si la nueva realidad laboral ha venido para
quedarse, se identifican y anotan las ventajas e inconvenientes que el
teletrabajo implica para tres colectivos: la persona trabajadora, la persona
empleadora y la sociedad.

Finalmente, en el apartado tercero podra leerse un analisis, en
profundidad, de aquellas reglas de la LTD que interesan a los efectos de
esta investigacion: los contratos formativos y el derecho a la formacién
permanente del teletrabajador.

2. La era de la digitalizaciéon: su impacto en el trabajo y en la
formacion

El concepto de “cuarta revoluciéon” o “Industria 4.0”, difundido por
el aleman Klaus Schwab, sostiene que la revolucién industrial no se define
por un conjunto de tecnologfas emergentes en si mismas, sino por la
transiciéon hacia nuevos sistemas que se construyen sobre la infraestructura
de la revolucion antetior'™.

Esta revolucion industrial, impulsada por la era de la informacién y del
conocimiento, plantea innumerables y profundos efectos en lo relativo a la
automatizacion y la digitalizaciéon del sector empresarial, econémico y
tecnologico®. En paralelo, la organizacion del trabajo se va adaptando, al
ritmo que puede, a los constantes y cada vez mas rapidos cambios
tecnologicos. A modo de ejemplo, las tecnologias de la informacion y la
comunicacién (TIC) se han convertido en una herramienta imprescindible
en la modalidad laboral del teletrabajo. Y, a su vez, esta nueva forma de
organizacion del trabajo agudiza la necesidad de adquirir ciertas
competencias profesionales consideradas “clave”; entre ellas, destacan las
de “aprender a aprender” y las “competencias digitales™'’.

14 K. SCHWAB, A Quarta Revolugio Industrial, Levoir, 2019.

15 En efecto, «se asume que la digitalizacién del trabajo, como resultado de la convergencia
entre el internet de las cosas, la inteligencia artificial, la robética y la impresiéon 3D, ha
derivado en un nuevo paradigma de produccion, llamado Industria 4.0» (M. JALIL NAJIL,
Industria 4.0, competencia digital y el nuevo Sistema de Formacion Profesional para el emipleo, en esta
Revista, 2018, n. 1, p. 160).

16 17d. E. CARRIZOSA PRIETO, Competencias habilitantes de la Industria 4.0 y formacion profesional
para el empleo, en AANN., Congreso Interuniversitario OIT sobre el futuro del trabajo. 1 olumen 117,
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2.1. Competencia digital: aproximacion al concepto

Para conocer qué es una competencia digital, en primer lugar, cabe
preguntarse qué es una competencia. De acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, puede entenderse como la «pericia,
aptitud o idoneidad para hacer algo o intervenir en un asunto
determinado»'’, mientras que la competencia profesional haria referencia al
«conjunto de conocimientos y destrezas que permiten el ejercicio de la
actividad profesional conforme a las exigencias de la produccion y el
empleo»'®. En cambio, la competencia digital «implica el uso creativo,
critico y seguro de las tecnologias de la informacién y la comunicacién para
alcanzar los objetivos relacionados con el trabajo, la empleabilidad, el
aprendizaje, el uso del tiempo libre, la inclusién y participacién en la
sociedad»".

La OIT propone la divisiéon de la competencia digital en tres niveles:
1) basico, como capacidad para acceder a internet y realizar tareas basicas,
tales como usar un teclado o una pantalla, enviar correos electrénicos,
completar formularios y buscar en la web; 2) medio, que consiste en saber
disefiar graficos digitales, crear contenido y gestionar redes; 3) avanzado,
que generalmente abarca, entre otras, las habilidades necesarias para
desempefiar las funciones correspondientes a los puestos de trabajo, crear
y gestionar TIC, tener conocimientos sobre ciberseguridad, etc. Sin
embargo, la OIT también entiende la competencia digital desde la vertiente
social, que comprende, por ejemplo, la competencia de liderar, comunicar
eficazmente o gestionar las emociones, todo ello en el marco de la
digitalizacion™.

En similares términos, el informe del Parlamento Europeo Digital skills
m_the U labour market, de 2017, sefala que la competencia digital
comprende diversas competencias al mismo tiempo, siendo estas tanto de
indole técnica como social, de modo que se requiere dominar ambas facetas

Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, pp. 275-278.

Y7 Diecionario de la lengua espaiiola, entrada Competencia.

18 Art. 2 de la LO 3/2022, de 31 de marzo, de otdenacién e integracién de la Formacién
Profesional (LOFP).

19 E. CARRIZOSA PRIETO, 0p. ¢it., p. 277, que reproduce la definicién ofrecida en 2018 por
el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte.

20 Cfr. OIT, Competéncias digitais. Preparar os jovens para o futuro do trabalho na economia digital,
2021; CINTERFOR, Habilidades djgitales, en www.oitcinterfor.org, 5 noviembre 2023.
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para alcanzar la competencia digital en su sentido pleno®'. Desde esta doble
perspectiva, se debe diferenciar entre las denominadas competencias
técnicas, fuertes (bard skills), y competencias transversales, blandas (sof?
skills), que seran profundizadas en el proximo item.

En esa direccion, la Recomendacién del Consejo de 22 de mayo de
2018 relativa a las competencias clave para el aprendizaje permanente™
define la competencia digital como una combinacién de conocimientos,
capacidades y actitudes, implicando el uso seguro, critico y responsable de
las tecnologfas digitales para el aprendizaje, en el trabajo y para la
participacion en la sociedad, asi como la interaccién con estas.

Pues bien, los resultados del Informe DESI de 2022* constata que, en
materia de competencia digital, Espafa (4,1%) se encuentra en séptimo
lugar de un total de veintiocho paises, por debajo de la media de la UE
(4,5%).

2.2. Breve introduccién a las competencias necesarias para
teletrabajar: hard skills y soft skills

Centrandonos en la particular cuestion acerca de las competencias
digitales necesarias para las personas teletrabajadoras, se subraya de nuevo
la doble vertiente — técnica y transversal — de la formacion que estas deben
recibir. El teletrabajador debe recibir formacién, tanto en relaciéon con
conocimientos técnicos y digitales y manejo de las herramientas de trabajo,
para ejercer su actividad, como para adquirir capacidad de manejar
emociones, prevenir riesgos, incluso los psicosociales, etc.”.

La doctrina presenta esta doble perspectiva en materia de formacion
de los teletrabajadores, distinguiendo las hard skills, que son competencias
puramente técnicas, y las soff skills, las que posibilitan que este trabajador
pueda adaptarse y gestionar con éxito el nuevo modelo de trabajo a
distancia en el cual est4 insertado®. No en vano, lejos de su empleador/a y
de sus compafieros/as de trabajo, el teletrabajador puede expetimentar el

21 Puede consultarse mas detalles en L. MELLA MENDEZ, op. ¢it.

222018/C 189/01.

23 COMISION EUROPEA, Indice de la Economia y la Sociedad Digitales (DESI) 2022. Espaiia,
2022, p. 3.

2+ El debate doctrinal acerca de las competencias transversales a adquirit por el
teletrabajador esta abierto desde hace mas de dos décadas. Por ejemplo, vid. M. GRAY, N.
HODSON, G. GORDON, E/ feletrabajo, Fundacién Universidad-Empresa, 1995, p. 194 ss.

% Cfr. L. MELLA MENDEZ, op. cit., pp. 3-4; B. TORRES GARCIA, op. cit., p. 425 ss.; FJ.
GOMEZ ABELLEIRA, La nueva regulacion del trabajo a distancia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 70.
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aislamiento, lo cual le enfrenta a la necesidad de poner a prueba
competencias dirigidas a manejar sus emociones, la comunicacién efectiva
a distancia, prevenir otros riesgos™, incluidos los psicosociales, o
autogestionar su tiempo de trabajo para poder conciliar sus obligaciones
laborales con su vida privada, entre otros. La clave del éxito de la formacion
para los teletrabajadores depende de que se integre realmente en sus
actividades laborales, tanto la formacién técnica para la funcién como la
formacion en cuestiones «intangibles o inmateriales»”’.

Ahora bien, si hasta aqui se ha destacado la relevancia de facilitar la
mejora de la competencia profesional a las personas que trabajan a distancia,
atendiendo a sus necesidades laborales de toda indole, no cabe olvidar que
los trabajadores que ostentan cargos de responsabilidad también deberfan
recibir formacién®, incluso aunque estos no teletrabajen, pues deberin
comprender las capacidades que van a necesitar y las dificultades que van a
afrontar sus subordinados durante el proceso de adaptacion. Asimismo, si,
como consecuencia del cargo que ocupa, gestiona personas en régimen de
teletrabajo, probablemente deba adquirir ciertas competencias especificas
de su puesto de trabajo”. Esta afirmacion serfa extensible, también, a las
personas que ejerzan como tutoras de una persona trabajadora que preste
servicios a distancia bajo un contrato formativo.

En la linea planteada, el item 10 del Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo (AMET) ya sugeria que el supervisor adquiriera formacién en
materia de teletrabajo: «el supervisor de los teletrabajadores y sus colegas

26 Piénsese, por ejemplo, en el tratamiento de datos personales (sobre todo, los de los
usuarios o clientes) o en el mayor riesgo de ciberacoso o hiperconexion.

27 El término “capacidades materiales” ha sido usado para referirse a las competencias
técnicas informaticas (bard skills) y el de “capacidades inmateriales” para las competencias
personales (soft skills) por F. PEREZ DE 1.OS COBOS, J. THIBAULT ARANDA, I/ teletrabajo en
Esparia. Perspectiva juridico laboral, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, pp. 64-65.
28 Si bien a partir de una redaccién genérica, hay convenios colectivos que incentivan la
formacién de los teletrabajadores y de sus responsables directos. Asi, se dispone que «el
teletrabajo no debe suponer menoscabo en su formacién, y ademds debe potenciarse una
formacién especifica en esta materia, tanto para la persona teletrabajadora, como para sus
responsables directos, a cuyo efecto la Empresa dispondra los medios oportunos para
facilitar dicha formacién» (Anexo V, apartado d), 111 Convenio colectivo de la Corporacion
de Radio Television Espanola, 22 diciembre 2020).

29 Tales como el «control a través de resultados en sustitucién del control a través de la
observacion, mejora de las capacidades para el establecimiento de pautas de rendimiento,
feedback sobre el rendimiento de los teletrabajadores, gestion de promocién de los
teletrabajadores o mantenimiento del contacto entre el teletrabajador y las redes sociales y
de informacién de la oficina» (J.M. DE HARO GARCIA, Factores relevantes para la_seleccion y

Jformacion de teletrabajadores, en Revista de Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones, 1998, n. 1,

p. 95).
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directos pueden también necesitar formacion adecuada para esta forma de
trabajo y su gestién»”’; sin embargo, la LTD no hace ninguna previsiéon en
tal sentido. I.a OIT se ha manifestado en la misma direccién, acerca de la
necesidad de formar también a los trabajadores que dirigen equipos’,
siendo «evidente que el trabajo tunicamente se podra desarrollar
correctamente a distancia si existe una direccién que pone los canales y
formacion apropiada para sus trabajadores»”. En este sentido podria servir
de inspiracién el art. 101.2.c LOFP, que, si bien va dirigido exclusivamente
a los orientadores profesionales, sugiere que se les faciliten aquellas
«competencias digitales que les habiliten para utilizar herramientas de
evaluacion, comunicarse a distancia con las personas usuarias, fomentar el
aprendizaje colaborativo e individual y facilitar informacién sobre el modo
en que las personas usuarias pueden mejorar sus propias competencias
digitalesy.

En fin, por similares razones, tanto las personas empleadoras™ como
quienes ejerzan las funciones de delegados de prevencion™ deberian
formarse igualmente en materia del teletrabajo. Incluso serfa recomendable
que los familiares de la persona teletrabajadora, principalmente aquellos que
conviven con ella, no solo se vean protegidos en virtud de la formacién
asumida por la persona teletrabajadora®, sino que también reciban
informacién y/o formacién acerca de la dimensién espacio-temporal de la
prestacion laboral, los riesgos y el modo de reducir — o fomentar, en su caso

30 177d. L.F DE CASTRO MEJUTO, La formacion y promocion profesional en el teletrabajo, en L.
MELLA MENDEZ (ed.), Trabajo a distancia y Teletrabajo. Estudios sobre su régimen juridico en el
derecho espariol y comparade, Aranzadi, 2015, pp. 95-96.

3V Vid. OIT, El teletrabajo durante la pandemia de COVID-19 y después de ella. Guia prictica, 2020,
p. 17.

32 1. MARIN MORAL, E/ derecho a la formacidn en el trabajo a distancia, en 1. ALZAGA Ruliz, C.
SANCHEZ TRIGUEROS, F.J. HIERRO HIERRO (dits.), E/ trabajo a distancia: una perspectiva
global, Aranzadi, 2021, p. 2 del extracto. Cf: también nota 24.

33 En este sentido, doctrinalmente se ha planteado, como propuesta de /ege ferenda, la
posibilidad de exigir legalmente, para la puesta en practica del trabajo a distancia, la previa
formacién de la persona empleadora, acompafiada de la imposicion de una sancién a
aquellas que procedan a la implantacién del teletrabajo sin haberse formado con
anterioridad, justificando que solo asi se asegurarfa la toma de conciencia respecto de las
repercusiones y riesgos de tal régimen. 17d. B. TORRES GARCIA, op. ¢it., p. 429. En relacion
con la desconexién digital y subrayando la idoneidad del convenio colectivo a estos efectos:
J.A ALTES TARREGA, S. YAGUE BLANCO, A wueltas con la desconexiin digital: eficacia y garantias
de lege lata, en Labos, 2020, n. 2, pp. 65, 72,73 y 86.

3+ Considérese el papel reservado a esta figura preventiva y la probabilidad de que deba
enfrentarse a tales retos, bien ditectamente, bien indirectamente, por contar la empresa
con alguna persona que trabaja a distancia.

3 Vid. E.M. SIERRA BENITEZ, E/ contenido de la_relacion laboral en el teletrabajo, Consejo
Econémico y Social de Andalucia, 2011, p. 281.
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— ciertas interrupciones™.

3. El teletrabajo como “nueva” forma de organizacion del trabajo

La propagacion y evolucion de la tecnologia ha conseguido mudar las
modalidades de prestacién de trabajo consideradas “clasicas”, tales como el
trabajo presencial o a domicilio, modificando los conceptos de tiempo y
lugar en los que se desarrolla el trabajo y alterando los medios, recursos y
competencias requeridos para trabajar, como se ha demostrado en el
epigrafe anterior. Conviene, pues, presentar y repasar la evolucion reciente
de la normativa sobre el trabajo a distancia y el teletrabajo en Espafa.

3.1. Una evolucién de la figura del trabajo a distancia y del
teletrabajo en el Derecho internacional, europeo y nacional

Son pocos los Convenios y Recomendaciones de la OIT que versan
sobre el trabajo a domicilio o a distancia, y, aunque si sea tema de frecuente
debate por la Organizacion, no existe ningin Convenio especifico sobre
teletrabajo”’.

En cuanto al trabajo a domicilio, destacan el Convenio n. 177 y la
Recomendacion n. 184 que, pese a datar de 1996 y haber sido una de las
Convenciones mas debatidas, Espafia no ha ratificado hasta el 25 de mayo
de 2022. Ademas, dicho Convenio no estd adaptado a la realidad del
teletrabajo; de hecho, ni siquiera contempla mencién alguna a las nuevas
TIC.

En el plano europeo, desde el ano 2002, el AMET define el teletrabajo
como «una forma de organizacion y/o realizacion del trabajo, utilizando las
tecnologfas de la informacién en el marco de un contrato o de una relacién
de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente en los
locales de la empresa se efectua fuera de estos locales de forma regular». Sin
duda, la publicacién del AMET puso en valor la importancia del teletrabajo
en las relaciones laborales, fijando un marco general a escala europea para
su posterior introduccién a escala nacional, constituyendo la principal
referencia comunitaria acerca del teletrabajo™. Con todo, debe tenerse en
cuenta que se trata de un concepto amplio, definido hace ya mas de dos

36 1id. ] .M. DE HARO GARCIA, gp. cit., p. 95.

37 Véase H. VILLASMIL, C. BUENO, G. MONTT, Lineanientos para la regulacion del trabajo a
distancia y el teletrabajo, Nota informativa OIT, 2021.

38 /id. E.M. SIERRA BENITEZ, gp. ¢it., pp. 142-147.
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décadas y que la relaciéon de trabajo a la que se refiere ha evolucionado
mucho desde entonces, quedando, por lo tanto, desactualizado. En este
sentido, el Comité Econémico y Social Europeo pide, expresamente, a los
interlocutores sociales de los Estados miembros que negocien o actualicen
los convenios de teletrabajo™.

En el plano nacional, el AMET se ha incorporado al Acuerdo
Interconfederal para la Negociacion Colectiva en 2003. Asimismo, con
ocasion de la Reforma Laboral de 2012, a través del art. 6 del RD-Ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes pata la reforma del mercado
laboral, se modifico el art. 13 ET 1995%, pasando a intitularse Trabajo a
distancia, en lugar de Contrato de trabajo a domicilio, y reforzando algunos
derechos de estos trabajadores, entre ellos los formativos*; en cualquier
caso, sin llegar a mencionar el teletrabajo®.

Mais tarde, como se sabe, en el afio de 2019, el mundo comenzd a sufrir
la crisis sanitaria de la Covid-19 vy, entre otras muchas consecuencias,
resurgi6 el interés por el teletrabajo como modalidad de prestacion de
servicios. Hasta el afio de 2020 no habia expresa prevision normativa del
teletrabajo, tan solo del trabajo a distancia para el trabajador por cuenta
ajena. De hecho, ni siquiera el art. 5 del RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econémico y social de la Covid-19, que establecio el caracter preferente del
trabajo a distancia frente a otras medidas en relacién con el empleo, lo
llegaba a mencionar. Asi, no fue hasta la aprobacién del RD-Ley 28/2020,
de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, cuando, por fin, se ofreci6é una
definicién legal del término. Dias mas tarde, se publicaria el RD-Ley
29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de
teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el
Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por la Covid-19.

En fin, frente a esta regulacion “de crisis”, posteriormente se

3 Dictamen del Comité Econémico v Social Europeo sobre «lLos retos del teletrabajo:
organizacién de la jornada de trabajo, equilibrio entre vida privada y vida laboral v derecho
a desconectar» (2021/C 220/01).

40 RDL 1/1995, de 24 de matzo, por el que se aptueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

4 Asf lo apunta F. FITA ORTEGA, E/ Real Decreto-ley 28/ 2020 sobre el trabajo a distancia: sun
marco normativo que satisface el ejercicio del derecho de representacion de los trabajadores a distancia?, en
Temas Iaborales, 2021, n. 156, p. 131.

42 Pese la ausencia del teletrabajo en la legislacion, algunas empresas dieron el primer paso
e implementaron esta forma de organizacién, como la empresa Repsol, que ha elaborado
L/ libro blanco del Teletrabajo en Repsol, con un programa piloto para implementacion del
teletrabajo. Véase la Rueda del Programa de Teletrabajo en Repsol, ibidem, p. 113.
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promulgaria la LTD, con el objetivo de establecer una legislacion
autosuficiente para el teletrabajo. En ese sentido, el art. 13 ET ha sido
nuevamente modificado, vaciando casi por completo su contenido, puesto
que se limita a remitir a la mencionada LTD, que procede del mencionado
RD-Ley 28/2020. El legislador define, en el segundo articulo de la norma
legal, la especie de trabajo a distancia que constituye el teletrabajo,
definiendo el trabajo a distancia como una «forma de organizacién del
trabajo o de realizacién de la actividad laboral conforme a la cual esta se
presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por
esta, durante toda su jornada o parte de ella, con caracter regular, y el
teletrabajo como «aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el
uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos
y de telecomunicaciény». Asi pues, como sefiala la Audiencia Nacional, el
trabajo a distancia «es un genuino y especifico contrato de trabajo»,
calificado como subespecie por la LTD y que «va mas alld del simple
establecimiento de determinadas condiciones para la prestacion del servicio
retribuido por cuenta ajena del art. 1 ET»".

En lo que respecta al teletrabajo, doctrinalmente se destacan tres
elementos definidores del concepto, que lo diferencian del trabajo a
distancia y que deben ocurrir simultaineamente*: el cambio territorial (lejos
del empleador), el tecnolégico (con la utilizacién de TIC) y el organizativo
(debe ocurrir un cambio en el modelo organizativo del trabajo). Estas tres
caracteristicas deberfan servir para diferenciar el teletrabajo respecto de
otras modalidades de trabajo, como la del trabajo a distancia.

Para concluir, se coincide con Rodriguez-Piniero Royo y Todoli Signes
cuando clasifican la normativa especifica del teletrabajo como «una norma
entre dos mundosy, en el sentido de que se encuentra en «una zona de
interseccion entre el Derecho Digital y el Derecho del Trabajo», asi como
también al destacar que Derecho Digital del Trabajo ha sido uno de los
desarrollos mas importantes producidos en el presente siglo en materia
laboral y su contenido no encaja, necesariamente, en las divisiones
tradicionales de trabajo®.

43 SAN 12 septiembre 2022 (rec. 204/2022).

4 Cfr. E.M. SIERRA BENITEZ, gp. cit.; F. PEREZ DE LOS COBOS, J. THIBAULT ARANDA, gp.
at., p. 17.

45 M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES, Presentacion: una norma entre dos
mundos, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dits.), Trabajo a distancia y
teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente, Aranzadi, 2021, p. 21.
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3.2. Y el teletrabajo... ¢ha venido para quedarse?

Conforme muestran las estadisticas, desde la pandemia de la Covid-19
hubo una creciente consolidacién de esta nueva realidad de trabajo,
posicionandose la doctrina en el sentido de que el teletrabajo ha venido para
quedarse®. Ahora bien, en un escenario postpandemia, debemos
preguntarnos como y en qué medida.

Son muchos los estudios que demuestran el incremento del teletrabajo
en empresas y sectores, comparado con la situacion previa a la pandemia,
pero que, légicamente, se ha reducido cuando se compara con los picos mas
elevados durante el confinamiento. Segin datos oficiales de Eurostat y del
INE", en 2019, destacaban con el mayor porcentaje de teletrabajadores en
la Unién Europea paises como Paises Bajos, con un 14%, Finlandia, con
un 13,3%, y Luxemburgo, con un 11%; porcentajes muy superiores al de
Espafia e Italia, que contaban con cerca del 4,8%, situandose entre los
indices mas bajos de Europa.

En Espafa, los datos obtenidos a través de la LEncuesta sobre
Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacion y Comunicacion (11C) en los
Hogares. Ao 2022 indican que el 33,6% de las personas entre 16 y 74 afos
han teletrabajado on-line todos los dias, mientras que el 26,1% lo ha hecho
en formato mixto, entre tres y cuatro dias a la semana. Un informe de la
Comunidad Valenciana, del mismo afio, ha demostrado que casi el 60% de
los encuestados desarrollan mas del 30% de su jornada en situacién de
teletrabajo y el 32,1% manifiestan estar en situaciéon de teletrabajo
diariamente. Se ha observado un gran incremento después de marzo de
2020, inicio de la pandemia, en el cual solo un 8,7% de los individuos habian
empezado a teletrabajar antes de 2010, mientras que el 65,7% de ellos lo ha
hecho entre marzo de 2020 y 2022,

La pandemia ha dejado cambios significativos en las relaciones
laborales y, pese a haber disminuido el porcentaje de teletrabajo, la caida se

46 En este sentido, J. THIBAULT ARANDA, Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia,

en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra. 12, p. 1; J. CRUZ VILLALON, Aspectos prdcticos de la nueva

regulacion del teletrabajo, en Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social,

2021, n. 11, p. 34; T. SALA FRANCO (dit.), E/ teletrabajo, Tirant lo Blanch, 2020, p. 13.

4TINE, E/ teletrabajo en Espaiia y la UE antes de la COVID-19, Cifras INE, 2020, n. 2.

4 Véanse los graficos en J.M. PEIRO, A. TODOLI (dirs.), E/ teletrabajo en la Comunitat
“alenciana 2022, LABORA, 2022, pp. 52y 54.
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ha estabilizado® y continda siendo una modalidad muy utilizada®. En
conclusion, el teletrabajo ha llegado para quedarse, pero ya en un contexto
muy diferente al de la realidad vivida durante el periodo de la pandemia.
Por lo tanto, merecen ser revisados diversos aspectos de su regulacion
actual. Entre ellos, desde luego, el relativo a la formacién de la persona
teletrabajadora.

3.3. Ventajas e inconvenientes del teletrabajo

Se puede decir que el teletrabajo presenta dos caras’': una positiva,
pues presenta indudables ventajas; y otra negativa, debido a ciertos
inconvenientes — no insalvables — inherentes a esta modalidad de prestacion
de servicios o incluso a efectos perversos derivados de la mala gestion de
otros aspectos™, que, bien tratados, podrian considerarse beneficiosos.
Tanto los beneficios como los inconvenientes de este modelo de
organizacion pueden analizarse desde una triple perspectiva: la de las
personas trabajadoras, la de sus empleadoras y la de la sociedad en su
conjunto™.

Desde la perspectiva de los teletrabajadores, se puede resaltar como
principales ventajas la evidente reducciéon del tiempo y costes invertidos en
los desplazamientos al centro de trabajo, lo cual podra favorecer la

4 Se ha constatado «una disminucién progresiva del teletrabajo [...] desde un maximo de
1,6 millones de personas, coincidiendo con la tercera ola [de la pandemia], hasta
estabilizarse en algo mas de un millén de personas en el dltimo trimestre de 2021» (J.M.
PEIRO, A. TODOLI (dirs.), gp. ¢iz., p. 8).

S0 OIT, E/ teletrabajo durante la pandenia de COVID-19 y después de ella. Guia prdctica, cit. En el
mismo sentido, V. DI MARTINO, Telelavoro. La nuova onda, en Economzia & Lavoro, 2020, n.
2,p. 162 ss.

51 Puede ser «una bendicién o un problema, dependiendo de coémo lo abordes y lo manejes»
(V. DI MARTINO, op. cit., p. 164).

52 Que podria «contradecir la profecia del teletrabajo como una figura que en muchos
aspectos también parecera mas evolucionada» (L. GAETA, I/ telelavoro: legge ¢ contrattazione,
en Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, 1995, n. 68, p. 549).

53 Coinciden en esta linea E.M. SIERRA BENITEZ, Buenas y/ o “malas” pricticas juridico-laborales
en el teletrabajo como formula de implantacion del trabajo remoto en las empresas privadas, en E.
ROALES PANIAGUA (dit.), Buenas pricticas juridico procesales para reducir el gasto social (11),
Labotum, 2014; A. MARTIN-POZUELO LOPEZ, Una aproximacion al concepto, modalidades y
principales ventajas e inconvenientes del teletrabajo, en 'T. SALA FRANCO (dit.), gp. ¢it., pp. 27-37;
R. GALLARDO MOYA, E/ vigjo y el nuevo trabajo a domicilio: de la mdquina de bilar al ordenador,
Ibidem, 1998, p. 50 ss.; A. VILLALBA SANCHEZ, Teletrabajo y responsabilidad social empresarial,
en L. MELLA MENDEZ (ed.), op. ¢it., p. 76 ss. Los puntos mencionados en este apartado
también son resultados de encuestas y estadisticas realizadas por el INE, Eurofound y
OIT.
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conciliacién del trabajo con otras obligaciones familiares o personales, asi
como evitar el estrés producido por el trafico y, en definitiva, una mejor
disposiciéon al iniciar la jornada laboral. Asimismo, en principio, la
probabilidad de encontrar un — mejor — empleo aumenta en la medida que
se amplia considerablemente la zona geografica de busqueda, aunque
también serd mayor el nimero de personas que optan a un determinado
puesto de trabajo. La doctrina ha subrayado, igualmente, el mayor riesgo de
incidencia del trabajo precario o marginal® y los problemas de
representacion sindical que plantea el teletrabajo™.

Pues bien, las ventajas manifestadas han sido refrendadas por la
encuesta realizada por el INE sobre equipamiento y uso de tecnologfas de
informacioén y comunicacién en los hogares en 2021%, segtin la cual las
principales ventajas del teletrabajo son la de evitar desplazamientos (95,4%),
la gestiéon propia del tiempo de trabajo (87,3%) y conciliacién con la vida
familiar/personal (87,2%), el aprovechamiento/ahotro de tiempo (86,6%),
seguido de la comodidad de trabajar en el hogar (77,7%), asi como el ahorro
de dinero (68,7%).

En contrapartida, sin una efectiva formacién profesional, se advierte
la dificultad de gestionar muchos de los beneficios listados. Ello puede
llevar, debido a la disolucién del concepto de tiempo de trabajo y de
descanso’’, a asumir una doble y simultinea carga de trabajo, mayor
adiccion al trabajo, hiperconectividad, fatiga informatica, sensaciéon de
aislamiento por parte del trabajador con motivo de la reducciéon de
relaciones personales y la dificultad de trabajar en equipo, inseguridad con
relacién a perspectivas de promocion, aumento del indice de enfermedades
y riesgos psicosociales™, o las dificultades asociadas a la falta de servicios
basicos en el territorio, la ausencia de un espacio propio o de condiciones

> 17id. R. ANTUNES, G. GUIMARAES FELICIANO, O. KROST, O #empo de atividade ¢ o
teletrabalbo no relatdrio do grupo de altos estudos do trabalho (GAET): de musen e novidades, en Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido, 2022, n. 34, p. 202.

5 1id. R. ESCUDERO RODRIGUEZ, Teletrabajo, en AANV., Descentralizacion productiva y nuevas
formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2000, p. 867.

% Los numeros reflejan el total nacional basado en personas ocupadas que han
teletrabajado de 16 a 74 afos. V7d. INE, Encuesta sobre equipamiento y uso de tecnologias de
informacidn y comunicacion en los hogares 2021, en www.ine.es, 2 octubre 2022.

57 En el mismo sentido, J. MESSENGER ET AL., Working anytime. anywbhere: The effects on the
world of work, Joint ILO-Eurofound report, 2017, pp. 22-23.

58 En cuanto a los riesgos psicosociales en el teletrabajo, puede consultarse T. CORREA
GOMES CARDIM, De la hiperconexiin del trabajador a la_esclavitud digital: riesgos psicosociales y
desafios de la conciliacion entre tienipo de trabajo y vida privada, en esta Revista, 2023, n. 1.
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ergonémicas adecuadas para teletrabajar™.

En relacién con este ultimo aspecto, en una encuesta relativa a las
causas por las cuales algunas personas no han teletrabajado, aunque su
trabajo les permitiria teletrabajar, el 10,8% alegaban como motivo el hecho
de que su domicilio no estaba adecuado para el teletrabajo®. Por su parte,
el 15,5% porque la empresa no dispone de los medios tecnolégicos
suficientes. Mientras tanto, como se adelantaba, quienes si han teletrabajado
respondieron en la citada encuesta realizada por el INE que las principales
desventajas del teletrabajo son la falta de contacto social con compafieros
(82,2%), la ausencia de desconexién (60,8%), la sobrecarga laboral (47%),
la peor organizaciéon y coordinacion del teletrabajo (29,5%), la falta de
recursos técnicos (28,8%) y la incomodidad de trabajar desde el hogar
(24%).

Desde la 6ptica empresarial, las principales ventajas se concentran en
la considerable reduccion de costes, la mayor flexibilidad en la organizacion
interna y la reducciéon del absentismo y los retrasos por parte de los
empleados, permitiendo a la empresa obtener un mejor nivel de
rendimiento con la eliminacién de tiempos muertos, el mantenimiento de
las actividades de la empresa en tiempos de pandemia o en zonas con
amenazas’. Asimismo, el teletrabajo ha significado importantes
oportunidades de expansiéon empresarial.

Sin embargo, desde la otra cara de la moneda, se destaca la necesidad
de cierta inversién inicial en instrumentos tecnoldgicos, que ciertas
empresas no pueden soportar. También es motivo de queja la mayor
dificultad de control y supervision de las actividades o las brechas de
seguridad y confidencialidad de la informacién y proteccion de datos. Como
veremos mas adelante, muchos de estos riesgos pueden ser evitados o
disminuidos con la debida formacién profesional de ambas partes de la
relacién laboral.

5 En 2019, el 58,5% de las personas entre 20 y 64 afios residian en una vivienda en la que
existia al menos un espacio adecuado para teletrabajar, frente al 41,5% que no disponia de
tal espacio. [7d. RANDSTAD RESEARCH, Informe teletrabajo en Espasia. 2021, 2021, p. 51.

00 Vid. INE, Uso de productos TIC por las personas de 16 a 74 asios. Teletrabajo, en www.ine.es,
2021.

1 En determinadas zonas en que existe una cierta tensiéon y amenaza, como, por ejemplo,
terrorista o contra la salud publica, el teletrabajo viene como la principal modalidad laboral
para reduccion de tales riesgos. «Los ataques terroristas del 11 de septiembre contra el
World Trade Center y el Pentagono, y las amenazas de antrax que siguieron, han renovado
elinterés en el teletrabajo por parte de tanto los empleadores como los empleados. Algunas
empresas ahora quieren menos centralizacion son cada vez mas receptivos a las solicitudes
de teletrabajo» (E.E. POTTER, Telecommuting: The future of work, corporate culture, and American
society, en Journal of Labor Research, 2003, vol. 24, n. 1, p. 73).
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Mas alla de los sujetos implicados en la relacion laboral, la sociedad en
general también se ve afectada por la implementacion del teletrabajo. Asi,
se ha notado la mejora del acceso al mercado laboral de ciertos colectivos
vulnerables, la disminucién del trafico en grandes ciudades vy,
consecuentemente, de la contaminacién ambiental, o la repoblacién de
zonas periféricas y el desarrollo de 4reas rurales”. En este dltimo sentido,
se han puesto en marcha algunos planes para el desarrollo de la tecnologia
como el Plan Espaiia digital 2026 y, en ese marco, debe universalizarse el
acceso a internet®.

4. Puntos de encuentro entre el teletrabajo y la formacion
profesional: analisis de su régimen juridico

Tras la contextualizacién socio-juridica planteada en las anteriores
paginas, es el momento de profundizar en el analisis juridico de aquellas
parcelas de la regulacion del trabajo a distancia donde el elemento formativo
puede tener una incidencia significativa. El examen se centra en las reglas
de ejecucion a distancia de los contratos formativos (primer apartado) y en
la naturaleza juridica de las acciones formativas previstas legalmente a favor
de quienes prestan servicios por cuenta ajena y a distancia (segundo
apartado).

4.1. Los contratos formativos y su ejecucion a distancia

Tal y como reza la exposicion de motivos de la LTD, debido a la causa
mixta de los contratos formativos, resulta pertinente establecer ciertos
limites en su regulacién juridica, con la finalidad de garantizar el
cumplimiento real de su objeto®. Como se sefiala en el propio preambulo,
de partida ya son varias las restricciones que operan sobre otros aspectos
del régimen juridico de tales modalidades contractuales. Sin duda, se esta

62 J.F. LOUSADA AROCHENA, A. PAZOS PEREZ, R.P. RON LATAS, Trabajo a distancia y
teletrabajo. Regulacion laboral, procesal y de seguridad social; teletrabajo transnacional, Tecnos, 2022,
pp. 27-29.

03 Art. 81, LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de
los detrechos digitales (LOPDGDD) y DA 30 de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General
de Telecomunicaciones, sobre universalizacion del acceso a internet a una velocidad
minima de 100 Mbit por segundo.

64 Véase el art. 11, apartados 1, 2y 3., ET.
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refiriendo a, por ejemplo, la exigencia de forma escrita®, la legitimacion de
los convenios colectivos sectoriales para «determinar los puestos de trabajo,
actividades, niveles o grupos profesionales que podran desempefarse por
medio de contrato formativo»™, o la prohibicién de realizar horas
extraordinarias, salvo en supuestos de fuerza mayor’. Asimismo, cabe
destacar otras prohibiciones especificas que aplican exclusivamente al
contrato de formacién en alternancia, tales como la de prestar servicios a
turnos, en horario nocturno®, o realizar horas complementarias®.

4.1.1. Lalimitacion del porcentaje de jornada del contrato formativo
en régimen de trabajo a distancia: configuraciéon legal y
posibles modulaciones por normas convencionales

A pesar de que la Exposicion de motivos de la LTD sefiala la necesidad
de abordar, con las debidas «cautelas y limitaciones» (en plural), el acceso al
trabajo a distancia por parte de las personas con contratos formativos, lo
cierto es que, a lo largo del texto legal, solo se advierte una medida dirigida,
singularmente, a prevenir el incumplimiento del objeto formativo de
contrato. En efecto, esta se encuentra regulada en el art. 3 LTD
(complementado, como se vera, por la DA 17) y consiste, a grandes rasgos,
en admitir la posibilidad de celebrar un acuerdo de trabajo a distancia en el
marco de los contratos formativos, pero garantizando que, al menos, la
mitad de la jornada de trabajo prestada se ejecute de manera presencial.
Regla que resultara igualmente aplicable a los contratos de trabajo —
cualquiera que sea la modalidad contractual elegida — celebrados con
personas menores de edad, dada su vulnerabilidad y especial susceptibilidad
a los riesgos vinculados con esta forma especifica de organizacién, pero,
como también prevé el preambulo de la norma, debido a sus particulares
necesidades de descanso y de formacion.

De la redaccién del escueto parrafo que constituye la regulacion del
mencionado art. 3 debe, asimismo, subrayarse la coletilla final: «sin perjuicio

95 Como se sabe, la forma escrita resulta exigible — en virtud del art. 8.2 ET — ante cualquier
contrato formativo y/o a distancia, pero en el art. 11.4.6 ET se afiade la obligacién de
incluir o adjuntar el/los convenio/s de cooperacién y el plan formativo individual.

66 Art. 11.4.¢ ET.

67 Art. 11, apartados 2.k y 3.5, ET.

08 Art. 11.2.&4 ET, salvo que «as actividades formativas para la adquisicién de los
aprendizajes previstos en el plan formativo no puedan desarrollarse en otros periodos,
debido a la naturaleza de la actividady.

6 Art. 11.2.£ ET.
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del desarrollo telematico, en su caso, de la formacién tedrica vinculada a
estos ultimos». En particular, dado que el precepto afecta (citando
literalmente) a los «contratos de trabajo celebrados con menores y en los
contratos en practicas y para la formacién y el aprendizaje», antes de entrar
a valorar la repercusion de esta excepcion, debe aclararse a qué contratos se
refiere por «estos ultimos». Y la soluciéon entendemos que no pasa por
aplicar dicha excepcion a «los contratos en practicas y para la formacion y
el aprendizaje» — entendiendo, asi, por «estos ultimos» a los «contratos
formativos» — sino aplicandola, exclusivamente, a los contratos para la
formacion y el aprendizaje, ya que en el proyecto formativo de los contratos
en practicas no debe comprometerse una determinada formacion teérica
(que se presume que la persona trabajadora posee, al acreditar la titulacion
necesaria para su celebracion ex art. 11.3.2 ET), sino el modo en el que va a
poner en practica dichos conocimientos teoricos.

En definitiva, segun lo indicado en la resefiada frase final, parece que
el limite de jornada a distancia, referido al contrato de formacién en
alternancia”, solo se aplica a la jornada de trabajo efectivo’, habilitindose
la posibilidad de que la formacién tedrica se desarrolle completamente en
modalidad virtual®, si a ello no se opone el convenio colectivo, el convenio
de colaboracién ni el plan formativo individual.

Especial mencién merece el amplio margen de maniobra que se
reserva a los convenios o acuerdos colectivos — no asi a la autonomia
individual — en lo que concierne al establecimiento de un porcentaje
“diferente” — al previsto en la LTD — de trabajo presencial en los contratos
formativos, excepto cuando se “celebren” con menores de edad”, pues, en
tales casos, debe respetarse lo dispuesto en el art. 3 LTD™. Es decir, salvada
esta excepcion, las partes negociadoras estan legitimadas para mantener,

70 Denominaciéon que acoge el contrato para la formacién y el aprendizaje tras la
modificacién de su régimen juridico operada en virtud del RD-Ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el
empleo y la transformacién del mercado de trabajo.

" Que, durante el primer y segundo aflo respectivamente, no podra ser supetior al 65% ni
al 85% de la jornada maxima prevista en el convenio colectivo de aplicacion en la empresa,
o, en su defecto, de la jornada mdxima legal.

72 Arts. 11.2/ET y 17, RD 1529/2012, de 8 de noviembte, por el que se desatrolla el
contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion
profesional dual.

73 A nuestro juicio, la posibilidad de modificar ese porcentaje no se deberfa haber
condicionado al momento de la “celebracién” del contrato, sino a la edad que
efectivamente ostente la persona trabajadora, ya que esta podria ser menor de edad al
iniciar la relacion laboral y alcanzar la mayoria de edad estando vigente el contrato.

DA 122 LTD.
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ampliar o reducir la proporcion de jornada minima a prestar en modalidad
presencial.

Habria que recordar que si dicho porcentaje superase el 75%
conllevarfa la pérdida del caracter “regular” del trabajo a distancia y, de
conformidad con el art. 1 LTD, no resultarfa de aplicaciéon esta norma. Sin
embargo, la DA 1* LTD reconoce, asimismo, a las partes negociadoras la
facultad de fijar «un porcentaje o periodo de referencia inferiores a los
fijados en la presente Ley a los efectos de calificar como “regular” esta
modalidad de ejecucion de la actividad laboral». Esta doble posibilidad, y en
especial aquella que admite la reducciéon del periodo de referencia, debe
valorarse positivamente desde la perspectiva de los contratos formativos,
puesto que un periodo de referencia de tres meses para valorar los
porcentajes de jornada presencial y a distancia puede resultar excesivo y
contrario a los objetivos formativos, pues permitiria que la persona aprendiz;
permaneciese durante un largo periodo sin aparecer presencialmente por el
centro de trabajo”.

4.1.2. Elrestringido concepto de “contrato formativo” y la extension
de la garantia a las becas o practicas no laborales

Notese que la LTD, sin llegar a citar en ningin momento el art. 11 ET,
no permite alcanzar conclusion distinta a la de que, a los efectos de la norma
basica sobre trabajo a distancia, en el concepto de “contratos formativos”
(asf se denominan en el Preambulo) unicamente caben las dos modalidades
contractuales reguladas en aquel precepto, porque el art. 3 LTD se refiere a
los “contratos en practicas y para la formacién y el aprendizaje”; en su
denominacién actual, “contrato para la obtenciéon de la practica
profesional” y “contrato de formacién en alternancia”.

Tan cierto parece, que la doctrina ni siquiera ha planteado el debate
acerca de sila referencia a los “contratos formativos” deberfa haber acogido
otras modalidades cuyo objeto también fuese mixto — de trabajo y
formacién — como, por ejemplo, el contrato para la formacién de residentes
especialistas en ciencias de la salud’® o el contrato predoctoral”’. Asi pues,

75 Riesgo advertido por M.A. GARCIA RUBIO, E/ frabajo a distancia en el RDL. 28/2020:
concepto y fuentes reguladoras, en M. LOPEZ BALAGUER (dit.), E/ trabajo a distancia en e/ RDL
28/2020, Tirant lo Blanch, 2021, p. 70.

76 Véase, en particular, el art. 4 del RD 1146/2006, de 6 de octubre, pot el que se tegula la
relacién laboral especial de residencia para la formacién de especialistas en Ciencias de la
Salud.

77 RD 103/2019, de 1° de marzo, pot el que se aprueba el Estatuto del Personal
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cabria entender que la presumible madurez (derivada, no tanto de la edad,
que también, sino sobre todo del nivel formativo) de la persona trabajadora,
asi como el resto de las especialidades que caracterizan el desarrollo y la
regulacion de dichas relaciones laborales, hacen decaer la oportunidad de
aplicar a las mismas las garantias previstas en la LTD para los contratos
formativos.

En nuestra opinion, habida cuenta de las notables diferencias que
presentan las dos primeras modalidades de contrato — las del art. 11 ET —
respecto de las dos segundas, y considerando que el porcentaje de jornada
a realizar en formato de trabajo a distancia podria limitarse en virtud de
otras normas legales o convencionales (y en el propio acuerdo de trabajo a
distancia), si las circunstancias de la prestacion laboral asf lo requirieran o
recomendaran, entendemos acertado que la regla contenida en el art. 3 LTD
no alcance a aquellos contratos cuyo objeto, aun presentando un cariz
formativo, no corra peligro, a priori, por el hecho de desempefiarse lejos del
centro de trabajo en un porcentaje superior al 50% de su jornada.

En fin, dentro de este ambito de modalidades contractuales con
vinculacién formativa, recuérdese que las previsiones legales contenidas en
la LTD no resultan de aplicacién automatica a las becas o a los contratos
de practicas — curriculares o extracurriculares — que carezcan de naturaleza
laboral. La posibilidad de realizar ese proceso formativo a distancia
dependera principalmente de lo acordado en el convenio de practicas, sin
perjuicio de que, por razones de coherencia normativa, sea aconsejable la
regulacion legal de este aspecto imponiendo un porcentaje maximo de
trabajo a distancia en idénticos o similares términos a los empleados en la
LTD, pudiéndose aprovechar la ocasiéon de una futurible aprobacion del
popularmente denominado Estatuto del Becario™®.

4.1.3. La figura de la persona tutora

Subrayada la dicotomia respecto al concepto de contrato formativo,

Investigador Predoctoral en Formacion (EPIPF). Sobre el caracter formativo del contrato
predoctoral, ¢f. 1a STS 903/2020, de 13 de octubre, y su analisis en O. REQUENA MONTES,
Argumentos en torno a la indemnizacion por fin de contrato predoctoral, en Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, 2021, n. 240.

78 Un analisis del borrador del texto normativo — no publicado — en O.REQUENA MONTES,
Listatuto de las personas en_formacion prdctica no laboral en el dmbito de la empresa: andlisis del nonato
Estatnto del Becario’y, en NET21, 2023, n. 14. Sobre los motivos para confiar en su proxima
publicacién, E. ROJO TORRECILLA, Ewpleo y jovenes (Ponencia. Seminario Internacional, Onrense
15y 16 de junio), en wwmw.eduardorojotorrecilla.es, 19 junio 2023.
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procede ahora examinar uno de los elementos mas relevantes a efectos
tanto de respetar el objeto de cualquier contrato formativo como de que el
aprendizaje tedrico/practico del estudiante/trabajador durante su estancia
en la empresa sea 6ptimo. Efectivamente, esta persona debe contar durante
los periodos de formacién en la empresa con la supervisiéon y ayuda de una
persona tutora de la propia institucién o empresa’ y, en funcién del tipo de
contrato formativo™, también de otra persona tutora — académica — en el
centro de formacién, las cuales deben coordinarse a tal efecto®.

La figura del tutor pasa desapercibida en la normativa sobre el trabajo
a distancia, hasta el punto de que, inicamente en la Exposiciéon de motivos
de la LTD, apenas se recuerda que los contratos formativos deben
desarrollarse «bajo la adecuada y suficiente supervision de la empresa». No
se entra, pues, en si la persona tutora puede trabajar a distancia — no hay
objecion legal — ni tampoco se fija un porcentaje minimo de trabajo
presencial, de modo que si la persona tutora teletrabajase un alto porcentaje
de su jornada — y, aun asi, fuese declarada apta para ejercer las funciones
correspondientes — deberfa ofrecérsele formacioén especifica, pudiendo
resultar de utilidad la disefiada para quienes se encargan de la gestion del
teletrabajo. Ni el previsto desarrollo reglamentario®, ni la negociaciéon
colectiva parece que vayan a resolver estas particulares cuestiones, por lo
que deberan valorarse caso por caso, comprobando si su falta de presencia
regular en la empresa compromete los objetivos de aprendizaje de la
persona a tutorizar. De ser asi, se deberd elegir a otro/a compafiero/a para
realizar esas funciones — si cuenta con la formacion o experiencia adecuada®™
— v, de no habertlo/a, buscar alguna otra solucién alternativa o, en fin,
rechazar la incorporaciéon de la persona a formar.

7 Como sucede, entre otros, en el contrato para la obtenciéon de la practica profesional
(art. 11.3./ET) o en el contrato predoctoral (art. 12.£ EPIPF).

80 Asi lo requiere el contrato de formacién en alternancia (art. 11.2.4 ET), como también
es preceptivo, por ejemplo, en los acuerdos de practicas académicas externas, ya sean
curriculares o extracurriculares (en el ambito universitario, véase el art. 10.1 del RD
592/2014, de 11 de julio, por el que se regulan las practicas académicas externas de los
estudiantes universitatios).

81 Arts. 57.3., 60 y 61 LOFP y 11.2.4 ET.

82 Aunque se trata de una lista abierta y no exhaustiva, en materia de tutorizacion el art.
11.4.7 ET solo llama a desarrollo reglamentario para determinar el nimero de personas en
formacién por tutor o tutora.

8 Arts. 11.2.4y 11.3fET y 61.4 LOFP.

www.adapt.it



LOS CONTRATOS FORMATIVOS Y LA FORMACION PROFESIONAL ANTE EL TELETRABAJO SUBORDINADO

315

4.2. La formacion profesional permanente: antes y durante el
trabajo a distancia

A continuacion, se abordaran las intersecciones entre la regulacion del
trabajo a distancia y la formacién como condicién laboral, especialmente
como derecho de la persona trabajadora, pero también como deber.
Interesa, especialmente, examinar el régimen juridico de la formacién que
se requiera como consecuencia de la ejecuciéon del trabajo a distancia,
comparando la regulacién especifica contenida en la LTD con la aplicable,
con caracter general, a todos los trabajadores por cuenta ajena.

4.2.1. Una cuestion previa: el elemento formativo, ausente en el
contenido minimo del acuerdo de trabajo a distancia

El acuerdo de trabajo a distancia, cuya regulacién basica se contempla
entre los arts. 5y 8 LTD, constituye el documento basico en el que las partes
concretan el modo en el que se desarrollara la prestacion de servicios a
distancia. Por lo que aqui respecta, en primer lugar, cabe subrayar que el
contenido minimo legal de dicho acuerdo no contempla ningin aspecto
relativo a la formacién de la persona trabajadora (art. 7 LTD). Quiza,
realmente, teniendo en cuenta la aplicabilidad del marco normativo legal
aplicable (vid. infra), no sea necesaria su inclusion dentro de ese clausulado
minimo, pero lo cierto es que, por una u otra razén o necesidad formativa,
podria ser recomendable reflejar con precision, si es posible, el nimero,
contenido, duraciéon y demas caracteristicas de las acciones formativas a las
que ambas partes se comprometen. Igualmente, aunque tampoco seria
técnicamente necesario, desde una perspectiva preventiva podria estipularse
una clausula que viniese a recordar que, durante el perfodo de duracién del
trabajo a distancia, a la persona trabajadora le seran asignadas las mismas o
similares tareas que venia desempefiando y, en todo caso, correspondientes
a su nivel de formacion y categoria profesional®. Recuérdese, en este punto,
que «no podran sufrir perjuicio alguno ni modificaciéon en las condiciones
pactadas [...] por las dificultades, técnicas u otras no imputables a la
persona trabajadora, que eventualmente pudieran producirse»™.

En relacién con ello y habida cuenta de que la adaptacién a la
modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo puede presentar problemas

84 Ejemplo de clausula recogida en el modelo de Pacto sobre trabajo a distancia, disponible a
modo de formulatio en Térant Online (TOL 8.104.705).
85 Cfr. art. 4.2 LTD y STS 19 septiembre 2023 (rec. 260/2021).
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de diversa naturaleza (entre ellos, la disposicion de medios vy
funcionamiento de los mismos, garantia de seguridad en el tratamiento de
datos personales o la propia falta de adaptacion de la persona trabajadora),
la regulaciéon de esta concreta forma de prestaciéon de servicios viene
presidida por la nota de voluntariedad para ambas partes, pero el ejercicio
de la reversibilidad se puede ver limitado por diversas clausulas
convencionales o pactadas en el acuerdo®, como, por ejemplo, el
establecimiento de un determinado preaviso en los términos del periodo de
prueba que se haya acordado”’.

4.2.2. La formacién de la persona que trabaja a distancia

Inspirada en el AMET®, la LTD regula el derecho a la carrera
profesional en la primera Seccién del Capitulo 111, sobre Derechos de las
personas trabajadoras a distancia, dedicando el art. 9 a la regulacion del
derecho a la formacién y el art. 10 al derecho a la promocién profesional.

A su vez, el art. 9 consta de dos apartados, reconociéndose, en cada
uno de ellos, una dimension diferente del derecho formativo. Asi, el primer
apartado formula un deber doble de las empresas, estando estas obligadas,
en primer lugar, a «adoptar las medidas necesarias para garantizar la
participacion efectiva en las acciones formativas de las personas que
trabajan a distancia, en términos equivalentes a las de las personas que
prestan servicios en el centro de trabajo de la empresa»®’ y, en segundo
lugar, en relacién con estas acciones formativas, el deber de adecuar su
desarrollo, «en lo posible, a las caracteristicas de su prestacion de servicios
a distancia», de lo que puede inferirse la llamada a las empresas a ofrecer

86 Véase M. LOPEZ BALAGUER, Voluntariedad del trabajo a distancia: el acnerdo de trabajo a
distancia, en M. LOPEZ BALAGUER (dit.), gp. cit., pp. 97-100 y 109 y doctrina y ejemplos alli
citados.

87 Asi se prevé, por ejemplo, en el modelo de Pacto sobre trabajo a distancia, cit.: «se establece
un periodo inicial de prueba por un tiempo de duraciéon prudencial (2 meses) para valorar
la oportunidad de acomodo del empleado al teletrabajo, pudiendo cualquiera de las partes
desistir de la iniciativa con un preaviso de una semana de antelaciény.

88 «lLa formacion de los teletrabajadores: los teletrabajadores tienen el mismo acceso a la
formacién y a las posibilidades de catrrera profesional que trabajadores similares que
realizan su tarea en los locales del empresario, y estin sujetos a las mismas politicas de
evaluacién que los demas trabajadores. Los teletrabajadores recibiran una formacion
apropiada, centrada en los equipos técnicos puestos a su disposicion y en las caracteristicas
de esa forma de organizacion del trabajo» (AMET).

8 Entre esas “medidas necesarias” para garantizar la participacion efectiva en las acciones
formativas destacan los derechos especificos recogidos en el art. 23 ET, pero las facilidades
10 se agotan en ese precepto.
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formacién en modalidad on-line o, en su defecto, semipresencial”. Por su
parte, el segundo apartado del art. 9 LTD exige a la persona empleadora
que garantice a sus trabajadores a distancia «la formacién necesaria para el
adecuado desarrollo de su actividad, tanto al momento de formalizar el
acuerdo de trabajo a distancia como cuando se produzcan cambios en los
medios o tecnologfas utilizadas».

En resumen, mientras que el primero de los apartados reconoce una
suerte de «derecho de acceso en condiciones de igualdad» a la formacion,
que incluiria el derecho de informacion (esto es, a ser notificado)”' respecto
de las acciones formativas ofertadas y de acomodo, en la medida de lo
posible, a las circunstancias en las que se estd prestando servicios™, el
segundo apartado requiere que la empresa se asegure de que la persona que
trabaja a distancia tenga a su disposicion la formacion necesaria para que
pueda desarrollar su actividad laboral correctamente”. Un sector de la
doctrina ha apuntado que «quiza hubiera sido recomendable que, junto con
el requisito de la voluntariedad, la Ley requiriese la capacitaciéon del
asalariado para desempefiar sus tareas de esta forma, debiendo acreditar la

% Asi lo entiende F. RAMOS MORAGUES, Derechos individuales de las personas que trabajan a
distancia: igualdad, no discriminacion y carrera profesional, en M. LOPEZ BALAGUER (dit.), op. ¢it.,
pp. 139-140. Sobre las bondades de la formacién on-line, véase E. CARRIZOSA PRIETO,
Lifelong learning e industria 4.0. Elementos y requisitos para optimizar el aprendizaje en red, en esta
Revista, 2018, n. 1, pp. 47-52. En cambio, también hay quien promueve que la persona que
trabaja a distancia asista presencialmente a los cursos de formacién: bien para evitar o
reducir el riesgo de aislamiento (L.F. DE CASTRO MEJUTO, 0p. ¢it., p. 99); bien considerando
la mejor asimilacién de conocimientos o competencias (J.F. LOUSADA AROCHENA, A.
PAZOS PEREZ, R.P. RON LATAS, op. cit., p. 185).

o1 A pesar de que no se indique expresamente el deber de convocatoria, como lo hace el
art. 46.3 ET a favor de los trabajadores en situacion de excedencia por cuidado de hijos o
familiares, cabe deducir que ello encajaria entre las “wedidas necesarias”, maxime si son
convocados otros trabajadores, y especialmente si se ha convocado a todos los trabajadores
presenciales.

92 Al respecto, cabria reflexionar, por ejemplo, sobre el alcance de este derecho en relacién
con la formaciéon programada por las empresas. Es decir, ¢las empresas pueden exigir la
asistencia presencial a una accién formativa disefiada por ella? La respuesta no es simple
porque dependera de muchos factores, tales como el motivo por el que se ha accedido al
teletrabajo, la naturaleza juridica de la acciéon formativa y las alternativas que tiene a su
disposicién la empresa para facilitar su seguimiento on-line. Por otro lado, en lo que
respecta a la formacion de oferta, ¢el teletrabajador puede negarse a realizar la accién
formativa alegando que se oftece exclusivamente en modalidad presencial? Una vez mas,
habrd que estar a las circunstancias concurrentes en cada caso.

% En coherencia con lo apuntado en este trabajo, por analogia y apoyandonos en el
apartado 10 AMET, cabria extender esta obligacion empresarial respecto de quien
supervisa a los teletrabajadores y de «sus colegas directos», aunque estos no teletrabajen.
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misma mediante la superaciéon de algin tipo de evaluacién»’. En nuestra
opinién, sin perjuicio de que esta cuestion pueda ser desarrollada por la
negociaciéon colectiva”, el legislador parece presumir que tales
comprobaciones se haran de facto antes de firmar el acuerdo, asumiendo en
otro caso la persona empleadora su obligacién (ex arts. 19 y/o 23.1.4 ET)
de ofrecer la formacion necesaria para la adaptaciéon al nuevo régimen de
trabajo’.

Efectivamente, a nuestro juicio, resulta inevitable vincular aquellas dos
prerrogativas principales con el régimen juridico previsto en el ET.
Concretamente, por un lado, el art. 9.1 LTD (como manifestaciéon del
principio de igualdad y no discriminacion, consagrado en los arts. 14 CE,
17 ET y 4 LTD, como también lo hacfa el art. 13 ET, en su redacciéon previa
a la publicacion de la normativa especifica sobre trabajo a distancia) exige a
la empresa garantizar el trato “equivalente” al ofrecido a los trabajadores
presenciales para que participen en acciones formativas. Como hemos
apuntado (vid. supra), el debate doctrinal se ha ocupado de ofrecer
argumentos a favor y en contra de la participaciéon presencial de los
trabajadores a distancia, pero, mas alld de las bondades de una u otra
modalidad de formacién para estos trabajadores, debe sefialarse que la
voluntariedad, obligatoriedad o, incluso, prohibicién (piénsese en un
teletrabajador en situacién de incapacidad temporal o sobre quien pesa una
orden de alejamiento respecto de algin compafiero o compafiera) de asistir
presencialmente dependera, ciertamente, de muchos factores. Sin animo de
exhaustividad, deberfa aclararse, en primer lugar, el caracter obligatorio o
no la propia accién formativa. En funcién de la respuesta a la cuestion
anterior, deberfan valorarse las opciones de asistencia en la modalidad
alternativa o mixta — atendiendo a las restantes circunstancias concurrentes
— vy las posibles diferencias en el grado de eficacia o aprovechamiento de ese
curso formativo. Este dltimo aspecto debe tenerse en cuenta, incluso,
cuando sea factible técnicamente la presencia telematica de las personas

% B. TORRES GARCIA, gp. cit., p. 431.

% Como indica B. TORRES GARCIA, op. cit., p. 432, practicamente la totalidad de convenios
reconoce la formacién como un derecho del teletrabajador, pero algunos dan un vuelco a
esta concepcion, imponiendo la obligacién del trabajador de participar en este tipo de
acciones. A modo de ejemplo anota el II Convenio colectivo del Grupo Vodafone, en el
11T Convenio colectivo de la Corporacién de Radio Television Hspafiola y en el XII
Convenio colectivo de Repsol Petroleo.

% Otros autores consideran que «la empresa, amparada en la voluntariedad del trabajo a
distancia, simplemente no contratara a quien no tiene la formacion requerida en la oferta
de trabajo, o no formalizard acuerdo de trabajo a distancia» (J.F. LOUSADA AROCHENA, A.
PAZOS PEREZ, R.P. RON LATAS, op. cit., p. 185).
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teletrabajadoras en la formacién impartida de manera presencia197. Sea

como fuere, lo que resulta meridiano es que, si la persona presta servicios
en un régimen mixto (de trabajo presencial y a distancia) y acude
presencialmente a una sesién formativa en un dia u hora que no le
correspondia trabajar en el centro de trabajo, dicho dia de trabajo a distancia
sera recuperable”.

Por udltimo, dentro de este ejercicio de vinculacion del art. 9.1 LTD
con la norma estatutaria, lo cierto es que aquella regla recuerda a otras
previsiones legales similares previstas a favor de colectivos de trabajadores
con singularidades, como, por ejemplo, los trabajadores a tiempo parcial o
aquellos que estan vinculados mediante contratos de duraciéon determinada
o contratos indefinidos fijos-discontinuos”, que hacen un llamamiento a
los convenios colectivos al fin de establecer medidas que faciliten su acceso
efectivo a la formacién profesional continua.

De otro lado, el art. 9.2 L'TD conecta con el art. 23.1.4 ET, que prevé,
con caracter general, el derecho «a la formacién necesaria para su
adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo», como
desarrollo directo del derecho a la formacién profesional, reconocido en el
art. 4.2.6 ET.

Desde nuestro punto de vista, ninguna duda ofrece el encaje y la
aplicacion del régimen juridico del art. 23.1.4 ET al supuesto en el que «se
produzcan cambios en los medios o tecnologias utilizadasy, segun reza el
art. 9.2 LTD. Y, en esa linea, atendiendo a la coincidencia de los supuestos
de hecho — presumiendo que, con independencia del momento en que se
produzca, el mero paso a la modalidad de trabajo a distancia es, a priori, una
modificacién operada en el puesto de trabajo — la laxa redaccion del derecho
recogido en el art. 9.2 LTD debe completarse, también en ese caso, con las
reglas aplicables a dicha “formacién adaptativa™: esto es, «la misma correra
a cargo de la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto
los créditos destinados a la formaciéon» y «el tiempo destinado a la
formacion se considerara, en todo caso, tiempo de trabajo efectivo». En
efecto, la extension del art. 23.1.4 ET (cuando no, como se vera, del art.
19.4) a los supuestos de trabajo a distancia de “caracter inicidtico”"" (por

97 Debera permitirse, cuando sea posible, la asistencia sincrona del teletrabajador, para
permitir su interactuacion. En su defecto, debera facilitarse los materiales por el medio mds
idoneo. En esa linea, F.J. GOMEZ ABELLEIRA, ap. ¢it., p. 70.

98 17id. SAN 10 noviembre 2022 (proc. 269/2022). De otro modo, se estaria permitiendo
una modificacién unilateral de la jornada pactada.

9 Arts. 12.4.1,15.8 y 16.5 ET.

100 En contra, calificando de ese modo al supuesto de hecho y negando la aplicabilidad del
art. 23.1.4 ET al mismo, J.F. LOUSADA AROCHENA, A. PAZOS PEREZ, R.P. RON LATAS,
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celebrarse una contratacion inicial con acuerdo de trabajo a distancia anejo)
resulta razonable, toda vez que, de una parte, la solucién contraria podria
poner en peor situacion a los trabajadores a distancia respecto a los
“clasicos”, por encontrarse con unas necesidades formativas que pueden
ser, hasta cierto punto, similares a las que pudo enfrentarse un trabajador
presencial cuando se incorporaron los primeros ordenadores en las
empresas, v, en ese supuesto, no cabe duda de que se aplicaria el precepto
estatutario. De otra parte, porque la alternativa de contratar a otra persona
con la formacién adecuada para teletrabajar siempre esta abierta, pero si,
con todo y con ello, la persona empleadora prefiere que sea aquella que
carece de la formacion suficiente y asf lo acuerdan ambas, debera asumir las
reglas previstas en el art. 23.1.4 ET o, en su caso, las recogidas en el art. 19.4
ET. Desde luego, supuesto distinto sera aquel en el que la empresa le
ofrezca una formaciéon que exceda de la necesaria para adaptarse a las
modificaciones derivadas del teletrabajo, pues ese excedente formativo no
seguira las reglas de ninguno de los dos preceptos estatutarios citados.

En fin, podria discutirse si el término “operadas” choca con aquellas
modificaciones pactadas (como lo sera toda aquella derivada del acuerdo de
trabajo a distancia) y, singularmente, cuando ese pacto se firme a instancia
de la persona trabajadora'’. En todo caso, parece claro que aquel término
— operadas — no circunscribe el ambito de aplicaciéon del derecho a las
modificaciones derivadas de una circunstancia objetiva ni de una decisiéon
unilateral o arbitraria de la persona empleadora, por lo que no se aprecia
argumento suficiente para deslindar ambas prerrogativas, despojando al
supuesto especifico del mas favorable régimen del supuesto general'”. En
fin, baste, de momento, apuntar que cuando la formacién inicial o exigida
por cambios en los medios o tecnologias utilizadas sea necesaria por
cuestiones de salud o seguridad laboral, el marco normativo a aplicar sera
el de la prevencion de riesgos laborales, en especial el art. 19 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de tiesgos laborales (LPRL),
que se expresa en términos muy similares al art. 9.2 LTD (vid. infra).

Ahora bien, dada la vinculaciéon del art. 23.1.4 ET y el art. 52.0 ET,
regulador de la causa de extincién objetiva del contrato de trabajo «por falta
de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su
puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables», cabe

op. cit., p. 185.

01 17 gr., en virtud de lo dispuesto en los arts. 23.1.4, 34.8 0 37.8 ET, siempre que se acredite
suficientemente la necesidad de conciliacién. Al respecto, puede verse la STS] Castilla y
Ledn 53/2022, de 16 febrero.

102 154, O. REQUENA MONTES, Los derechos individuales de formacion en el artienlo 23 del Estatuto
de los Trabajadores, Tirant lo Blanch, 2019, p. 334.
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preguntarse, de una parte, si la misma opera en el ambito del trabajo a
distancia, y, de otra parte, como afecta en todo esto el principio de
voluntariedad que preside el acuerdo de trabajo a distancia. La respuesta a
la primera pregunta deberia ser, en principio, afirmativa, pues estos
trabajadores deben ser tratados en igualdad de condiciones respecto a los
trabajadores presenciales'”, y no resultarfa aplicable aqui la excepciéon
recogida en el art. 39.3 ET, porque el trabajador no va a realizar, a priori,
funciones distintas de las habituales como consecuencia de la movilidad
funcional. Sin embargo, el art. 5.2 LTD invierte el sentido de las reglas, al
sefialar que «las dificultades para el desarrollo adecuado de la actividad
laboral a distancia que estén exclusivamente relacionadas con el cambio de
una prestacion presencial a otra que incluya trabajo a distancia, no seran
causas justificativas de la extinciéon de la relaciéon laboral ni de la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajon.

En cuanto a la segunda pregunta, y para concluir, cuando se discute
sobre estos temas no cabe olvidar que el instituto de la voluntariedad y de
la reversibilidad estan muy presentes en la regulacion del trabajo a distancia,
de modo que algunas cuestiones pueden quedar moduladas por la amplia
facultad empresarial de extinguir — o de no pactar — el acuerdo de trabajo a
distancia, salvo que se den circunstancias excepcionales, como, por
ejemplo, que dicha organizacién del trabajo sea consecuencia del ejercicio
de algin derecho legal o convencional por parte de la persona empleada, en
el hipotético caso de que via negociacion colectiva o en el propio acuerdo
se haya limitado el derecho a la reversibilidad o, en fin, se haya pactado una
duracién del acuerdo considerablemente larga.

4.2.3. La formacion en prevencion de riesgos laborales en el ambito
del trabajo a distancia y, en especial, en el teletrabajo

Como se ha podido comprobar, la redacciéon del art. 9.2 LTD se
encuentra en clara sintonfa con la formacioén exigida, con caracter general,
cuando operan modificaciones en el puesto de trabajo (art. 23.1.4 ET). Sin
embargo, como también se ha apuntado, resulta sencillo encontrar serios
paralelismos entre aquel precepto y los arts. 19.4 ET y 19.1 LPRL,
expresando, este ultimo, que «en cumplimiento del deber de proteccion, el
empresario debera garantizar que cada trabajador reciba una formacién

103 Aun con serias dudas sobre su eficacia, se podria esgrimir como argumento que la
extincion exart. 52.0 ET por falta de adaptacion a la prestacion laboral a distancia colocaria
en peor posicion a estos respecto a los trabajadores presenciales y vulneratfa lo dispuesto
en el art. 4.1 LTD, pues supondtia un petjuicio para su estabilidad en el empleo.
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tebrica y practica, suficiente y adecuada, en materia preventiva, tanto en el
momento de su contratacion, cualquiera que sea la modalidad o duracién
de ésta, como cuando se produzcan cambios en las funciones que
desempefie o se introduzcan nuevas tecnologfas o cambios en los equipos
de trabajo»'™. Ademas, cuando se implante el teletrabajo, parece probable
que se incorporarin nuevas tecnologias y/o algunos equipos de trabajo
seran modificados o sustituidos por otros.

Asi pues, mas alld de que no se dude del caracter obligatorio de este
tipo de acciones formativas también para la persona trabajadora'” (de lo
que cabria deducir su obligaciéon de acudir, incluso, cuando se celebre
exclusivamente de manera presencial'”’, salvo que concurran circunstancias
excepcionales), otra cuestion que despertara interés sera la de la calificacion
de la naturaleza juridica de las acciones formativas. Por un lado, porque en
el ambito del trabajo a distancia — y, en particular, del teletrabajo — parece
relativamente sencillo vincular buena parte de las necesidades formativas
con razones preventivas, bien de caracter técnico o digital (bard skills) (como
pudieran ser los contenidos consistentes en técnicas de prevencion de
tiesgos ante la exposicion constante a pantallas de visualizacion de datos)'”,
o bien de caracter transversal (sof? skz/ls), cuando, por ejemplo, se curse una
accion formativa dirigida a conocer las técnicas de conciliacion de la vida
laboral y familiar durante el teletrabajo'”.

Por otro lado, porque, entre las posibles consecuencias de que se

104 Tia negociacién colectiva puede fijar los criterios de formacion de los trabajadores a
distancia en virtud de lo dispuesto en la DA 72 del RD 39/1997, de 17 de enero, pot el que
se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion, como ha apuntado M. ALEGRE
NUENO, La prevencion de riesgos laborales en el trabajo a distancia, en M. LOPEZ BALAGUER (dit.),
op. cit., p. 236.

105 Respecto a la formacién en materia preventiva, asi se recoge en el art. 19.4 ET.

106 Sobre todo, teniendo en cuenta que cierta formaciéon a distancia en materia de
prevencion de riesgos laborales parece tener mas visos de declararse insuficiente: 2.gr., STS]
Castilla y Leon 31 octubre 2007 (rec. 1595/2007).

107 En virtud de los arts. 3 y 5.3 del RD 488/1997, de 14 de abril, sobte disposiciones
minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de
visualizacion.

108 Adviértase que el art. 16.1 LTD requiere evaluar los riesgos y planificar la actividad
preventiva del trabajo a distancia considerando los riesgos caracteristicos de esta modalidad
de trabajo, prestando especial atencién a los factores psicosociales, ergonémicos y
organizativos y de accesibilidad del entorno laboral efectivo. Entrando mas al detalle, se
ha apuntado que, entre las acciones a realizar, se deberfa comprobar que la persona
trabajadora dispone de un botiquin y de un extintor préximo a su lugar de trabajo, asi
como que dispone de los conocimientos sobre su uso. 7d. J. SEOANE NIEVES, Teletrabajo
en el sector piiblico y salnd laboral, en | R. FUENTES 1 GASO (ed.), E/ régimen juridico del teletrabajo
en las administraciones priblicas, Tirant lo Blanch, 2023, p. 309.
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entienda y encuadre de una forma (prevencionista y de caracter obligatorio)
u otra (continua), destaca una por su importante repercusion economica, ya
que el primer tipo de formacién no serfa bonificable mediante las cuotas a
la formacién profesional'” y, en cambio, si lo serfa en el hipotético caso de
que se pudiese llegar a demostrar que esa determinada acciéon formativa no
resulta obligatoria para la empresa, sino que se trata de formacion
profesional para el empleo de caracter voluntario; objetivo que, no
obstante, se antoja complicado, a la luz de los términos en los que se
expresan, entre otros, los arts. 23.1.4y 23.3 ET.

Pues bien, anotada esa vis atractiva (hacia su consideracion juridica de
formacion obligatoria en materia de seguridad y salud) que parece tener la
formacion para el teletrabajo o cursada con ocasién de este, procede
resumir cual serfa su régimen juridico basico. De este modo, conforme al
citado art. 19 LPRL, los contenidos de dichas acciones formativas deberan
ajustarse al puesto de trabajo o funcién de cada trabajador, adaptarse a la
evoluciéon de los riesgos presentes y futuros y, si fuera necesario, una
determinada accion formativa deberia repetirse periddicamente. Asimismo,
los costes que se deriven de estas acciones formativas, que dependiendo de
la capacidad de la empresa podra impartir con sus propios medios o
concertarla con servicios ajenos, jamas recaera sobre los trabajadores. En
fin, para preservar el derecho al descanso y a la conciliacion de los
trabajadores, esta formacion debe facilitarse dentro de la jornada de trabajo
y, de no ser posible, las horas invertidas en ello se deberan descontar de su
jornada laboral.

5. Conclusiones

A rafz de los avances tecnoldgicos y de la convulsion que supuso la
pandemia para el mundo del trabajo, el teletrabajo se ha afianzado como
una modalidad de trabajo util y deseada por buena parte de los trabajadores
subordinados.

Ahora bien, la implementacién de este sistema de trabajo requiere de
ciertas condiciones que no siempre se advierten en todas las empresas. Por
un lado, la inversiéon econémica y, por otro lado, la preparacion del personal
de plantilla. Sobre este segundo requisito, se ha destacado como
competencias clave la de “aprender a aprender” y la “competencia digital”.
En consecuencia, la prestacion de servicios en régimen de teletrabajo exige

109 En este sentido, la reciente y no ausente de polémica: SAN, Contencioso-
Administrativo, 23 marzo 2022 (rec. 2/2022).
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que el trabajador haya alcanzado cierto nivel de competencia técnica o
especifica en su puesto de trabajo, asi como en el modo en el que se va a
desarrollar (bard skills), al tiempo que debera acreditar un cierto estandar de
competencia en otras cuestiones de caracter transversal, pero igualmente
necesarias para la correcta ejecucion del trabajo a distancia.

Desde luego, sera dificil que los trabajadores dominen todas estas
facetas, por lo que no cabra hablar de un verdadero éxito en el teletrabajo
sin proveer, previamente, de la adecuada formacién profesional. Si la
gestién se realiza correctamente, debera repercutir positivamente en la
empresa, sobre todo a medio o largo plazo, alcanzandose asi el deseado win-
lﬂiﬂll().

Por otra parte, en lo que respecta a la regulacién de los contratos
formativos, y en linea con lo apuntado por la doctrina autorizada''', se
valora muy positivamente la autorizacion concedida a las partes
negociadoras del convenio colectivo para fijar (sin que ello impida la
acreditacion del caracter regular a efectos de la aplicacién de la LTD) un
periodo de referencia inferior al establecido legalmente (de tres meses). No
en vano, el mismo puede resultar excesivo cuando se trata de contratos
formativos.

Asimismo, la restante regulaciéon de los contratos formativos en la
LTD parece coherente y, desde aqui, se sugiere la extension de reglas
similares a las becas y practicas no laborales. Este punto deberfa, al menos,
valorarse su incorporacion en la renegociacion del Estatuto del Becario.
Mientras esto no suceda, las opciones de realizar ese proceso formativo a
distancia dependeran, principalmente, de lo acordado en el convenio de
practicas.

Adicionalmente, con motivo de esta investigacion quiere aprovecharse
la ocasion para reflexionar acerca de si el eventual contenido curricular
propio de la titulacién que viene cursando o ha cursado la persona
contratada en formacion, relativo a competencias para el teletrabajo'™,
podria convalidarse y eximir a la persona empleadora de ofrecer la
formacion requerida antes y durante la prestacion de servicios en modalidad

110 Terminologifa utilizada por la doctrina en la cual se describe la situacién en que todas
las partes de la relacion trabajador-empresario-sociedad son beneficiadas, sin conllevar la
otra parte a un riesgo. 7., por ejemplo, M. T. CARINCI, A. INGRAO, I/ lavoro agile: criticita
emergenti e proposte per una riforma, en Labour & Law Issues, 2021, n. 2, R., p. 14; I. MARIN
MORAL, E/ derecho a la formacion en el trabajo a distancia, en 1. ALZAGA Ru1Z, C. SANCHEZ
TRIGUEROS, F.]. HIERRO HIERRO (dirs.), E/ trabajo a distancia: una perspectiva global, Aranzadi,
2021, p. 2 del extracto.

1 17d. M.A. GARCIA RUBIO, op. cit.

112 Como contenido y desarrollo directo del derecho a la educacion digital (art. 83
LOPDGDD).
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de trabajo a distancia. Esta serfa, en nuestra opinioén, una cuestiéon a
dilucidar con ocasién de la negociacién del acuerdo de practicas o en el
propio plan formativo individual, en funcién de los contenidos previstos en
el curriculum formativo, su suficiencia para la adaptacion del estudiante y,
en fin, el régimen juridico aplicable a la concreta accién formativa. En este
ultimo sentido, entendemos que en el porcentaje de jornada dedicada a
formacién no debe computar, por ejemplo, la formacién obligatoria que
reciba la persona en virtud de lo dispuesto en los arts. 9, 16 o 18 LTD, entre
otros.

En fin, por lo razonado en estas paginas, y considerando la gran
similitud apreciable entre el deber empresarial de formacién recogido en el
art. 9.2 LTD y las redacciones de los arts. 19.4 y 23.1.4 ET, puede concluirse
la inutilidad de aquel precepto, sin excepcion aparente, mas alla del valor
simbolico, pedagdgico o de recordatorio que pueda tener'”. En este
sentido, parafraseando a Goerlich Peset, también cabe sospechar que, en
este punto de la Ley, «os resultados son mucho mas modestos que las
pretensiones» porque el grado de innovaciéon del precepto aqui visitado
tiende a nulo'".

De hecho, un aspecto que, considerando la eficacia limitada del AMET
(apartado 10), pudiera haber sido plausible que incorporase, y no lo ha
hecho, es la extensiéon de dicha obligacion respecto de los trabajadores
presenciales que deben supervisar a trabajadores que prestan servicios a
distancia. Sin embargo, consideramos que esta laguna o falta de previsién
puede, igualmente, cubrirse a partir de los dos preceptos estatutarios
citados. No en vano, la supervision de otros trabajadores es una
responsabilidad propia del puesto de trabajo, por lo que una modificacion
en el modo de prestar servicios por tales trabajadores, sobre todo cuando
ello consiste en la posibilidad de prestar servicios mediante teletrabajo,
probablemente también significard una modificaciéon que “opera” o afecta
al puesto de trabajo del supervisor, incluso cuando las vias de comunicacién
permaneciesen incélumes, porque, con todo y con eso, seguramente si
afectara, al menos, a la capacidad de control de la prestacion laboral de sus
subordinados.

113 Parcialmente en contra, J.F. LOUSADA AROCHENA, A. PAZOS PEREZ, R.P. RON LATAS,
op. cit., p. 185.

114 Respecto al RD-Ley 28/2020, vid. J.M. GOERLICH PESET, La regulacion del trabajo a
distancia. Una reflexion general, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.),
op. cit., p. 52.
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El marco normativo europeo

de la prevencion de riesgos laborales
y su implementacion

en el ordenamiento juridico espaiiol

Una resesia por Miguel Basterra Herndndes,

Maria de los Reyes Martinez Barroso (dir.)
José Gustavo Quirés Hidalgo (dir.)
E/l marco normativo enropeo de la prevencion de riesgos laborales

Y $u implementacion en el ordenamiento juridico espasiol
Colex, 2023
ISBN: 978-84-1194-0006-1

Como se sabe, la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo
constituye uno de los pilares basicos del sector laboral del ordenamiento
juridico y, por ende, una de las disciplinas troncales en los planes de estudios
de las titulaciones juridicas; en especial de aquellas que se orientan hacia la
vertiente social del Derecho. Sin embargo, la idiosincrasia de esta materia,
regada de aspectos técnicos de una notable complejidad, asi como ciertas
inercias académicas, llevan a que la Prevencion de los Riesgos Laborales
represente en no pocas ocasiones un reto no solo para los profesionales,
sino también para los alumnos y los propios docentes en los Grados y
Masteres universitarios en que se imparte. Por ello, no cabe sino recibir con
todo interés y hasta agradecimiento la publicacién del libro colectivo de
materiales docentes que aqui nos trae: E/ marco normativo europeo de la
prevencion de riesgos laborales y su implementacion en el ordenamiento juridico espariol,
dirigido por Marfa de los Reyes Martinez Barroso y José Gustavo Quirds
Hidalgo, y coordinado por David Carrizo Aguado.

La obra se estructura desde la perspectiva amplia de ofrecer un marco
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Universidad de Alicante (Espafia).
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normativo general del Derecho a la Prevencion de Riesgos Laborales en la
UE y su implementacién y desarrollo en nuestro derecho interno, pero sin
perder de vista un tratamiento especifico y concreto de las cuestiones de
mayor relevancia presente y futura en esta materia; y todo ello a través de
un analisis profundo a la par que didactico de los temas abordados. Asi, se
analizan las particularidades subjetivas de determinados colectivos de
especial interés y también la problematica particular de los riesgos
especificos mas significativos.

En el Tema 1, a cargo del Prof. Goémez Garcia, se trata la Estrategia
europea 2021-2027 en materia de seguridad y salud en el trabajo, con un
analisis evolutivo desde la fundamentacién constitucional de esta materia
hasta las nuevas necesidades derivadas de la transiciéon ecoldgica y digital y
las conclusiones extraidas a partir de la pandemia del Covid-19. En el Tema
2, de la Prof* Alonso Garcia, se enfoca la PRL desde la 6ptica de la Historia
del Derecho. En el Tema 3, la Prof* Martinez Barroso afronta los retos que
se ciernen en este terreno sobre un colectivo especialmente sensible: las
personas trabajadoras de mas de 55 anos; al igual que el Prof. Quirds
Hidalgo hace lo propio, en el sucesivo Tema 4, con respecto a las personas
discapacitadas; y, en el Tema 5, la Prof* Gonzalez Vidales, por su parte,
aborda la salud laboral de la mujer trabajadora, con un tratamiento
especifico del embarazo y la lactancia. Ya en el Tema 0, el Prof. Fernandez
Dominguez ofrece un analisis detallado de la prevenciéon de los riesgos
derivados de agentes cancerigenos y mutagenos; as{ como en el Tema 7 la
Prof* Rodriguez Escanciano se ocupa de los riesgos asociados a las nuevas
tecnologfas. En el Tema 8, el Prof. Fernandez-Costales Mufiz expone un
elenco de objetivos y prioridades en torno a las buenas practicas en materia
preventiva. Llegados al Tema 9, encontramos un interesante enfoque de la
Prof* Alvarez Cuesta sobre la incidencia del cambio climético en la PRL,
con especial atencion a los sectores de la actividad mas afectados por este
fenémeno y un analisis propositivo de las estrategias a adoptar. El Prof.
Megino Fernandez aborda en el Tema 10 la PRL desde el prisma de la
Responsabilidad Social Empresarial. En el Tema 11, la Prof* Prieto Padin
trata un aspecto central en el campo de la PRL: la formacién de los
trabajadores en esta materia. Ya en el Tema 12, la Prof* Castro Franco
estudia el riesgo laboral especifico del sindrome del bornout, con atencién a
las variables sociodemograficas de esta fenomenologia y las medidas
destinadas a su evitacion; en el 13, la Prof* Ordéfiez Pascua trata los riesgos
propios del teletrabajo, con un enfoque particular de la desconexion digital;
en el 14, la Prof* Agra Viforcos se ocupa de los trastornos
musculoesqueléticos, la dificultades preventivas que generan y las claves
para combatitlos; y el Prof. Fernandez Fernandez, en el Tema 15, aborda la
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salud y seguridad en el sector agropecuario. En el 16, el Prof. Tascon Lopez
examina la prevencion de riesgos profesionales de los accidentes 7 intinere
y en mision; finalmente, el Tema 17, a cargo del Prof. Carrizo Aguado,
ofrece un analisis del accidente de trabajo en el marco del trabajo
transfronterizo.

De este modo, la obra brinda un recorrido completo y bien
estructurado por las cuestiones centrales y también particulares (con
especial atencion a las mas novedosas) en materia de salud y seguridad en
el trabajo. Pero, mas alld de su esquema y composicion, se hace necesario
destacar el enfoque cualitativo de los temas abordados. Y es que la obra no
solo trata todas estas cuestiones de forma clarificadora y pedagogica, sino
que ofrece elementos muy interesantes para la asimilacion de
conocimientos y hasta su ampliacion para el lector avezado. En este sentido,
cada uno de los capitulos propone un muy apropiado apartado con
preguntas de autoevaluacion, asi como otro con bibliograffa recomendada
para profundizar en los distintos temas o incluso enlaces web. Al mismo
tiempo, y esto quizas sea de lo mas destacable, en la propia Presentacion de
la obra (p. 18), se indica un hipervinculo que permite acceder a los diecisiete
videos en los que cada uno de los autores acompafa y amplia las
explicaciones y materiales escritos'; o que expande muy notablemente las
posibilidades didacticas que abre este material y, por ende, su categoria y
calidad de conjunto.

Basten, pues, estas breves lineas para animar efusivamente la
utilizacién y consulta de la obra referida, toda vez que la calidad académica
y didactica que auna la llaman a erigirse, sin duda alguna, como referente en
el tratamiento y estudio de la materia.

I Véanse también los videos cortespondientes a los 17 capitulos de la obra en la pagina
web de la Universidad de Ledn Serie: Marco normativo enropeo de la prevencion de riesoos laborales.

www.adapt.it


https://videos.unileon.es/series/625fa6358f4208f84b8b4629

El sistema de pensiones espafiol

en una sociedad en constante transformacion:
un estudio desde una perspectiva holistica

y comparada

Una reseiia por Miguel Angel Gomez; Salado”

José Luis Ruiz Santamaria

El/ sistema de pensiones espariol en una sociedad en constante transformacion:
un estudio desde nna perspectiva holistica y comparada

Aranzadi, 2023

ISBN: 978-84-1391-738-2

Proximos a culminar el primer cuarto del siglo XXI, y ante el creciente
y alarmante envejecimiento de la poblacién mundial, uno de los retos mas
urgentes al que se enfrenta la sociedad en su conjunto es, sin duda, poder
dispensar la debida proteccion social por parte de los poderes publicos a
este sector poblacional en aumento denominado “personas mayores” y, con
especial atencion, al sistema de pensiones, por ser el principal y fundamental
medio de subsistencia de este colectivo.

En Espafa, siguiendo la estela marcada por la mayoria de los paises
que conforman la comunidad internacional, el sistema de pensiones ocupa,
en la actualidad, un lugar destacado entre el elenco de retos mas urgentes
en materia de proteccién social publica. Por este motivo, dicho sistema de
pensiones se configura e integra en nuestro sistema de Seguridad Social
como uno de los ejes vertebrales del mismo.

Con estas premisas, y ante el panorama descrito, me corresponde el
gran honor de poder presentar y resefiar la monografia que, bajo el titulo
EJ sistema de pensiones espariol en una sociedad en constante transformacion: un estudio
desde una perspectiva holistica y comparada, ha sido recientemente publicada por
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la prestigiosa editorial Aranzadi. Su autor, el Prof. Dr. José Luis Ruiz
Santamarfa del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Universidad de Malaga, afronta un analisis desde una
perspectiva critica, comparada y relacional, focalizando su estudio en
aquellos aspectos mas significativos del ambito pensional que demandan
una urgente y especial atencién en su tratamiento.

En dicha obra — enmarcada en proyectos y grupos de investigaciéon de
gran relevancia, asf como en una estancia de investigaciéon posdoctoral en
la prestigiosa Universidad Complutense de Madrid' — su autor toma como
referencia y punto de partida nuestra Carta Magna que otorga un especial
tratamiento al sistema de pensiones por una doble canalizacién: de una
parte, a través del art. 41 CE que encomienda a los poderes publicos el
mantenimiento — sostenimiento — de un régimen publico de Seguridad
Social universal para todos los ciudadanos; de otra, a través de lo dispuesto
en el art. 50 CE que establece la obligacién de dichos poderes publicos de
garantizar la suficiencia de las pensiones a los ciudadanos perceptores de las
mismas, mediante la actualizacién periédica de las cuantias y su adecuacion
a progresiva carestia de la vida.

El selectivo contenido de la obra se estructura en cinco capitulos, cada
uno de ellos relacionado con una tematica de actualidad y de gran calado en
el ambito pensional. El primer capitulo, que lleva por titulo Antecedentes y
evolucion bistdrica del sistema de pensiones esparniol, contiene un detallado examen
de aquellos hitos histéricos mas destacadas — e, incluso, poco abordados
por los estudiosos de la materia® — denotindose una inquietud, desde los
tiempos mas remotos, hacia una protecciéon de los ciudadanos en su etapa
de vejez y ante los posibles infortunios acaecidos. Tras el recorrido por las
etapas mas remotas correspondientes al mundo antiguo, el autor realiza una

! Grupo PAIDI SEJ-347 Politicas de Empleo, Igualdad e Inclusién Social, Proyecto Estatal
de I+D+i Retos, reformas y financiacion del sistema de pensiones: jsostenibilidad versus suficiencia?
(RT12018-094696-B-100) y Proyecto Autonémico de 1+D+i Los mayores en el contexto del
empleo y la proteccion social: un reto para el crecimiento y desarrollo econdmico (P18-RT-2585).
Igualmente, este libro es fruto de una estancia de investigaciéon postdoctoral que se ha
realizado durante el periodo comprendido, desde el 30 de abril de 2021 hasta el 31 de julio
de 2021, en el Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad
Complutense de Madrid, bajo la tutorizacién y supervision del Prof. Dr. José Luis Tortuero
Plaza, Catedratico del Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la
Universidad Complutense de Madrid. Siendo las lineas de investigacién abordadas Sistemas
de pensiones y proteccion social de colectivos vunlnerables.

2 En este sentido, es muy interesante el estudio que realiza el autor sobre las instituciones
mas atrcaicas dedicadas a la proteccién social, v.gr. “servidor eclesiastico” en Egipto,
“guilda” en los paises escandinavos, “wagf” en Persia, Sitia y Mesopotamia, o “calpulli” en
la cultura azteca durante la época prehispanica.
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inmersién sobre los importantes avances introducidos a lo largo de los
siglos XIX y XX. Se finaliza el capitulo con un extenso epigrafe dedicado
al origen y la configuraciéon del sistema de pensiones espafol.

En el segundo capitulo, titulado Aspectos esenciales sobre la confignracion y
el tratamiento del sistema pensional espaiiol en un contexto de reformas, el autor
profundiza sobre la configuracién del sistema pensional espafol,
realizandose un profundo analisis sobre los problemas actuales de nuestro
sistema previsional social y sus principales reformas. En este contexto de
reformas, se destacan los importantes cambios que se han implementado
tras la entrada en vigor del RD-Ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se
adoptan medidas para la reduccion de la brecha de género y otras materias
en los ambitos de la Seguridad Social y econémico, la Ley 21/2021, de 28
de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y otras
medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema
publico de pensiones, y el muy reciente RD-Ley 2/2023, de 16 de matzo,
de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los pensionistas, la
reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco
de sostenibilidad del sistema publico de pensiones.

Respecto al tercer capitulo, que lleva por titulo E/ sistera de pensiones
desde una panordmica enropea e internacional. un andlisis comparado y selectivo de los
referentes estatales mids significativos, el profesor Ruiz Santamarfa afronta el
estudio comparado y selectivo de los diferentes sistemas pensionales a nivel
europeo e internacional. Tras realizar una aproximacién al proceso de
reformas de los sistemas pensionales en el marco de la Unién Europea, se
profundiza sobre la adecuacién, aseguramiento y sostenibilidad de las
pensiones futuras de los ciudadanos europeos. Se concluye el capitulo con
un amplio epigrafe dedicado al analisis de los referentes mas significativos
a nivel mundial.

Por su parte, el cuarto capitulo, que se ha titulado Principales retos ante la
brecha de género pensional, se centra en el estudio de los principales retos ante
la brecha de género pensional. Tras unos breves apuntes, que nos situan y
aproximan a la panoramica actual, se indaga sobre los referentes a nivel
internacional en esta materia. Se presta una especial atenciéon a las
estrategias y desafios de la OIT y de la ONU ante las problematicas surgidas
por el impacto de la brecha de género en el sistema pensional. Se cierra este
apartado tematico con un epigrafe en el que se aportan soluciones
jurisprudenciales frente a los problemas derivados de dicha brecha
pensional.

En el quinto y dltimo capitulo, que ha sido titulado Las pensiones del
Suturo ante la implementacion de la digitalizacion y robotizacion en los procesos
productivos, se afronta una exploracién sobre el impacto del proceso de
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digitalizacién y robotizacion de las relaciones de trabajo y sus efectos sobre
las pensiones del futuro. Concretamente se analizan, entre otros factores
relacionales, la incidencia de la revolucién tecnoldgica en el empleo y en la
financiacién de la seguridad social.

Finalmente, y de forma adicional, junto al epigrafe inicial dedicado a la
presentacion de esta obra y los capitulos resefiados con anterioridad, el
autor finaliza la monografia con un apartado de reflexiones conclusivas y
otro que incluye las referencias bibliograficas citadas.

En definitiva, el Prof. Ruiz Santamarfa ha conseguido una obra
sistematica, exhaustiva y muy completa, invitando a la reflexién mas
profunda sobre la necesidad de adoptar politicas sociales que ayuden a
superar los principales escollos actuales — retos sobre la financiacion,
brechas pensionales, el impacto de la robotizacién y digitalizacion, etc. — vy,
al mismo tiempo, sean capaces de armonizar la racionalizacion requerida
para el mantenimiento de la sostenibilidad futura del sistema con una mayor
accesibilidad y mejora en el alcance de unas pensiones dignas para todos.

Se trata, por tanto, de una monografia de referencia que atesora
excelencia y que resulta totalmente imprescindible, por un lado, por su
tematica especialmente compleja y de innegable actualidad como es el
sistema pensional espafiol; y, por otro lado, por el gran enfoque practico
que aporta. Por todo ello, se entiende que es una obra altamente
recomendable para docentes, investigadores, abogados laboralistas,
graduados sociales y otros especialistas del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Y, desde luego, un referente obligado para los alumnos de
los diferentes ciclos académicos.
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ISBN: 979-12-80922-24-3

La obra objeto de esta resefia, cuya autora es Tatsiana Ushakova,
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Alcala, analiza, de forma monografica, un tema tan actual y
relevante como lo es la migracién laboral, en un ambito concreto — el de la
OIT — en el que ella es una gran experta. El estudio se ha elaborado en el
marco del Proyecto de Investigacion Los grandes retos de la migracion laboral:
reflexciones y propuestas concedido por la Universidad de Alcala, en la
convocatoria del Programa Propio de Investigacion 2021 para Financiacion
Puente de Grupos Consolidados'. El libro ha sido prologado por la
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Santiago de Compostela, la Profa. Lourdes Mella Méndez,
quién, ademas de resaltar las virtudes de la obra ahora resefiada, realiza unas
reflexiones sobre la migracion laboral y el trabajo decente.

La monografia consta de un total de 5 capitulos — Fundamento
metodoldgico, Fundamento juridico, Aproximacion conceptual, Derechos 'y Desafios —
precedidos de una introduccion y sucedidos por unas Conclusiones. Cabe
destacar que, ademas del ya citado, y con la idea de “escuchar la escritura”,
la autora atribuye a cada capitulo del libro un segundo titulo, que se
corresponde con cada uno de los 5 movimientos — Largo, Adagio, Canzona,
Grave y Allegro — de la Sonata n. 9 en Fa Mayor compuesta por Henry

* Profesora Ayudante Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Universidad de Santiago de Compostela (Espafia).
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Purcell, también conocida como Golden Sonata (Z. 810). Un planteamiento
en estos términos da cuenta del amplio bagaje cultural con el que cuenta la
Profa. Ushakova, lo que, sin duda, le permite abordar temas juridicos
complejos, como el de la migraciéon laboral, con una sensibilidad y
perspectiva al alcance de muy pocos.

En relacién con la tematica de la obra, ya en el primer capitulo, la
autora aclara que, si bien su objeto de estudio es la migracion laboral, es
necesario considerarla en el marco del fendmeno migratorio general. En
consecuencia, en primer lugar, se realiza una aproximacion a la tematica
desde el punto de vista histérico, demografico y econémico, para, en el
ultimo apartado, cuyo titulo — Enfoque basado en los derechos — parte de un
estudio sobre la cuestién realizado por la OIT en 2010, establecer la
conexion entre la migracién laboral y los instrumentos internacionales
sobre los derechos humanos.

El capitulo II se dedica al estudio de la regulacién juridica de la
migracion laboral en el ambito de la OIT. Dicho capitulo se divide en 3
apartados. El primero versa sobre el marco juridico general y en él se
analizan las distintas normas generales de la OIT que tienen relevancia para
la migraciéon laboral. La autora sefala que se trata de un tema
extremadamente importante para la OIT, al que ya se alude en el Preambulo
de su Constitucion de 1919, cuando menciona la necesidad de mejorar las
condiciones de trabajo y de proteger «os intereses de los trabajadores
ocupados en el extranjero». Asimismo, la migracion laboral también guarda
relacién con otros instrumentos de gran relevancia, como la Declaracion
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, de 18 de
junio de 1998, ya que la propia Declaracion indica que también se aplica a
los migrantes. La autora hace alude a otros instrumentos, como la
Declaracion de la OIT sobre la justifica social para una globalizacion
equitativa, de 2008, que institucionalizé el concepto de trabajo decente, y a
la mas reciente Declaracion del Centenario para el Futuro del Trabajo, de
2019.

En el apartado relativo al marco juridico especifico se estudian las
distintas normas especificas que ha elaborado la OIT sobre la migracién
laboral. La autora pone de manifiesto que algunas de las primeras
recomendaciones que adopté la OIT — que ya han sido retiradas —
guardaban relacion, precisamente, con el tema de la migracion laboral. En
todo caso, el analisis se centra en los instrtumentos de referencia en la
materia, que son el Convenio n. 97 sobre los trabajadores migrantes
(revisado), de 1949, y el Convenio n. 143 sobre los trabajadores migrantes
(disposiciones complementarias), de 1975, completados, respectivamente,
por las Recomendaciones n. 86 y n. 151. Mientras que el Convenio n. 97 se
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centra en la igualdad de trato entre el trabajador migrante y el nacional, pero
solo es aplicable a la migracion regular, el n. 143 versa sobre el problema de
la migracion irregular, y extiende los derechos fundamentales en el trabajo
a todos los trabajadores, con independencia de su situacién administrativa.
En todo caso, la autora puntualiza que el propésito de la OIT en materia
migratoria consiste en alcanzar un consenso, pero el resultado es que los
Convenios no logran satisfacer las expectativas de los Estados, lo que
explica que su nivel de ratificacion sea bajo. Por tltimo, en el tercer apartado
del capitulo segundo se hace referencia a otras normas relevantes en la
materia.

El capitulo III trata sobre las cuestiones conceptuales. En él, primero,
la Profa. Ushakova reflexiona sobre la nocién de trabajador migrante en los
distintos instrumentos internacionales y, después, las distintas tipologias.
De las distintas clasificaciones que existen para catalogar a los trabajadores
migrantes, la autora se centra en cuatro elementos: factores econémicos,
situacion irregular, duracién de la estancia y cualificacion.

El capitulo IV se dedica a los derechos de los trabajadores migrantes.
En la medida en que, como ya se adelanté en el capitulo 11, en concreto en
el apartado sobre el marco juridico general, los principios y derechos
fundamentales recogidos en la Declaraciéon de la OIT de 1998 y en los
Convenios considerados fundamentales se aplican a todos los trabajadores,
incluidos los migrantes, en el primer apartado de este capitulo, se hace un
repaso sobre los 5 principios y derechos fundamentales actuales: libertad
sindical, aboliciéon del trabajo forzoso, eliminacién del trabajo infantil,
igualdad de oportunidades y de trato y seguridad y salud en el trabajo,
incluida en la citada Declaracion en el afio 2022. En los apartados segundo
y tercero se analizan, respectivamente, el concepto de trabajo decente —y
su tratamiento en los distintos instrumentos de la OIT — y la contratacién
equitativa.

En el capitulo V, la autora da cuenta de los distintos desaffos que se
plantean en relacién con la migracion laboral y que son, fundamentalmente,
cuatro: igualdad, migracién irregular, control efectivo y contexto global.

Por dltimo, en las conclusiones, la Profa. Ushakova pone de manifiesto
que, pese a que ninguno de los tratados internacionales en la materia lo
asegura, la globalizacién exige una aproximaciéon global y coordinada en
relacién con la migracién laboral. Sin embargo, en la actualidad, las
tendencias no parecen ir en esta linea, ya que los planteamientos de las
distintas organizaciones internacionales con competencias en la materia
difieren entre si. Por el momento no se han materializado los intentos de
revisar y actualizar los Convenios de la OIT sobre migracién laboral, y las
propuestas globales y actualizadas sobre la migracién en general, incluida la
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laboral, se han reflejado a través de instrumentos de soff Zaw. La celebracion
del Centenario de la OIT ha reabierto el debate sobte el futuro de los
trabajadores migrantes. La Declaracién del Centenario para el Futuro del
Trabajo, de 2019, conecté la migracion laboral con el concepto de trabajo
decente, al sefialar que la OIT debe orientar sus esfuerzos a «profundizar e
intensificar su labor sobre migracion laboral internacional en respuesta a las
necesidades de los mandantes y asumir una funcién de liderazgo en materia
de trabajo decente en la migraciéon laboral». Sin embargo, la Profa.
Ushakova se plantea si los interlocutores sociales nacionales son los actores
idéneos para abordar el problema de los trabajadores migrantes y apuesta
por que otros actores o grupos de la sociedad civil, como las organizaciones
internacionales no gubernamentales, tengan un papel mas activo en materia
de migraciones laboral. En todo caso, autora concluye sefalando que la
migracion laboral no representa uno de los grandes bloques tematicos en el
ambito de la OIT, como lo son la gobernanza, el trabajo decente, el didlogo
social o el reto tecnolégico, aunque si forma parte de ellos. En este ambito,
la OIT sigue la senda de los compromisos no vinculantes, ya fijada desde
comienzos de siglo.

La obra objeto de esta resefia constituye una obra de referencia, cuya
consulta es obligada si se quiere leer un estudio verdaderamente completo
sobre una materia tan compleja como lo es la migracién laboral. Se trata de
un analisis serio y riguroso, que demuestra el profundo conocimiento de la
autora sobre el Derecho internacional del trabajo. En concreto, su
especializacién en las tematicas relacionadas con la OIT ha permitido a la
Profa. Ushakova abordar con soltura un tema con tantas complejidades.
Esta monografia constituye un importante aporte a la doctrina cientifica, ya
que analiza en profundidad todas las cuestiones que se plantean en relacién
con la migracién laboral en el ambito de la OIT. Si, siguiendo la invitacién
de la autora, nos detenemos a “escuchar la escritura”, podremos llegar a la
conclusion de que existen multiples retos que afrontar en relacion con la
migracion laboral. Para poder cambiar esta melodfa, primero, es necesario
conocer a fondo la tematica y, sin duda, la lectura de la monografia de la
Profa. Ushakova es una buena forma de hacetlo.
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El tercer y dltimo titulo lo conforman 7 capitulos sobre derecho
comparado, tratando aspectos tan relevantes como el sistema de formacioén
profesional en Francia o Alemania o el impacto de la formacién en el
contrato de trabajo en Portugal.

Centrandonos en el titulo 11, el capitulo I, que recibe el nombre de E/
nuevo contrato de formacion en alternancia: un cambio de modelo en beneficio de la
Sformacion del trabajador-estudiante, nos pone de manifiesto el papel tan
relevante que tiene el nuevo contrato de formacién en alternancia, al
permitir la adaptacion del nivel formativo del trabajador a las necesidades
del sistema productivo. Los legisladores entienden que el mercado de
trabajo necesita un contrato que se adapte a las circunstancias del mercado,
que se vincule directamente a la actividad laboral y, sobre todo, a la
demanda de personal, promoviendo al mismo tiempo la imparticion de
formacion adaptada al puesto de trabajo, actualizada, de calidad y que
permita al trabajador adquirir competencias y conocimientos en todas las
etapas de su vida, el conocido como aprendizaje a lo largo de la vida.

En el capitulo 11, cuyo titulo es La formacion profesional como herramienta
clave del desarrollo sostenible, 1a Prof® Mella Méndez analiza el origen del
concepto “desarrollo” o “economia sostenible” y lo relaciona con el ambito
de la formacién profesional desde dos puntos de vista, el espafol y el
internacional. El concepto “desarrollo sostenible” surge de una publicacion
llevada a cabo por la ONU en el afio 1987, en la cual se cuestiona el limite
del consumo y se apunta a la necesidad de un cambio en aras de un
consumo consciente. A partir de esta publicacién, son muchos los
organismos que han desarrollado este concepto, siendo la UNESCO, la
primera organizacién que vincula la formacién para adultos con el
desarrollo sostenible. La importancia de este concepto es tal que la
Asamblea General de la ONU impulsa de manera global su implantacion,
al aprobar en el ano 2015 la denominada Agenda del 2030, cuyo objetivo
principal es abordar una serie de desafios mundiales como la pobreza, la
desigualdad, el cambio climatico, la degradaciéon del medio ambiente y la
promocioén de la paz y la justicia.

El caracter instrumental y transformador de la educacién, la hace
especialmente valiosa a la hora de tratar de alcanzar los objetivos del 2030,
llegando a considerarse un elemento estratégico. Dada su especial
relevancia, se lleva a cabo una revisiéon especifica de la legislacion,
modificando, entre otras normas principales, la Recomendacién relativa a
la ensefnanza y formacién técnica y profesional, aprobada en el afio 2015,
que destaca por integrar el aprendizaje a lo largo de la vida, englobando
todos los procesos productivos que enriquecen a las personas.

Como ya se ha destacado en varias ocasiones, la revolucion digital y
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los cambios tecnolégicos han sido determinantes en el desarrollo de un
sistema de formacion profesional adaptado al contexto social y laboral en
el que vivimos. Entra dentro de la légica pensar, por tanto, que las
relaciones laborales también se han visto afectadas, lo que exige que nos
detengamos a analizar en qué situacion se encuentran en la actualidad. En
el capitulo III, el Prof. Juan Carlos Garcfa Quinones, Profesor Titular de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad
Complutense de Madrid, estudia los cambios a los que se han visto
sometidas las relaciones laborales debido a la irrupcién masiva de la
tecnologfa en el mercado laboral y la incorporacion tardfa de la transicion
verde. La influencia de la tecnologia y de la digitalizacion ha sido tal, que,
ademis de dotar a las relaciones laborales de un intenso dinamismo, ha
promovido el surgimiento de nuevas profesiones, la readaptaciéon de
algunas otras y el desarrollo de nuevas competencias basadas en el big data,
desarrollo web, inteligencia artificial o marketing digital. La aparicién de
estas nuevas competencias, necesarias en los nuevos profesionales del siglo
actual, y la evidencia de que en los empleos del futuro el factor tecnolégico
va a estar siempre presente, provocan que los trabajadores tengan que estar
formandose de manera permanente para poder adaptarse y responder a los
cambios y exigencias del mercado de trabajo, surgiendo as{ perfiles de alta
cualificacion. La formacién continua es necesaria y clave a la hora de que
los trabajadores asuman, acepten y se adapten a los cambios (tecnolégicos,
normativos, econémicos e, incluso, sociales), y desarrollen competencias
transversales y pensamiento critico.

En relacién directa con lo expuesto en el parrafo anterior, el capitulo
IV, bajo el titulo E/ papel de los agentes sociales y de la negociacion colectiva respecto
de la formacion profesional del trabajador en competencias digitales, desarrolla de una
manera mas exhaustiva, si cabe, la formacién del trabajador en
competencias digitales, con el fin de hacerlo mas polivalente y prepararlo
para futuros cambios, dotando, a su vez, de protagonismo tanto a las
propias organizaciones como a la negociacién colectiva, siendo de gran
relevancia los convenios colectivos.

La evolucién que han sufrido las relaciones laborales debido a las
constantes transformaciones tecnoldgicas y las nuevas formas de entender
el empleo es una realidad mas que evidente. Estos cambios no solo han
traido consigo nuevas formas de gestién y organizaciéon del mercado de
trabajo y nuevos procesos de cualificaciéon y formacion, sino que también
han dejado paso a nuevas desigualdades. Los capitulos V, VI y VII abordan,
desde diferentes perspectivas, un tema tan actual como la desigualdad entre
hombres y mujeres, tanto en la educaciéon como en el mercado de trabajo,
evaluando, a su vez, diferentes riesgos.
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El capitulo VI, denominado Fommaciin profesional, ignaldad efectiva de
mugeres y hombres y brecha digital de género, trata principalmente la discriminacion
entre mujeres y hombres con un claro enfoque hacia la brecha digital. Los
ultimos datos nos muestran una realidad en la que, aunque la discriminacion
en el uso de herramientas digitales ha disminuido de manera considerable,
solo un tercio de los graduados en carreras de ciencias, tecnologfa,
ingenierfa o matematicas son mujeres. Esta preocupante situaciéon ha
provocado que diversos organismos materialicen sus inquietudes sobre este
tema en publicaciones como la de la Comisiéon Europea a través del Women
in Digital Scoreboard.

En Espana, con el objetivo de intentar disminuir las desigualdades
surgidas o acentuadas en plena era digital, el art. 3.1 de la LO 3/2022, de 31
de marzo, de ordenacién e integracion de la formacion profesional (LOFP),
aborda la discriminacion de «estereotipos profesionales y sesgos de género
en las opciones formativas profesionales». Ademas, se lleva a cabo el disefio
de una hoja de ruta llamada Agenda Espafia Digital 2026, en la que se
concretan una serie de medidas inclusivas con las que se pretende el
aprovechamiento pleno de las nuevas tecnologias, promoviendo la
formacién en competencias digitales a lo largo de la vida laboral de las
personas.

El capitulo VII, denominado Adqguisicin de competencias digitales en el
sistema de formacion profesional como instrumento para el impulso de la ignaldad de
género en el empleo, trata la gran transformacién que experimenta el mercado
laboral, asi como las nuevas formas de discriminacion existentes, en
concreto, la brecha digital de género.

El concepto “brecha digital de género” hace referencia a las diferencias
de acceso y uso de las tecnologias o el nivel de competencias entre uno y
otro sexo. Aunque diferentes estudios muestran que en la mayoria de los
paises las mujeres utilizan, cada vez mas, la tecnologfa, la brecha digital de
género se incrementa en los niveles mas avanzados de habilidades digitales
y en aquellos usos y aplicaciones que los precisan. Para reducir esta situacion
discriminatoria, organismos como la OIT o la ONU incluyen entre sus
objetivos una educacion inclusiva, equitativa y de calidad, promoviendo el
aprendizaje a lo largo de la vida y logrando la igualdad entre hombres y
mujeres y niflos y nifas.

Las personas mayores de 45 afios deben enfrentarse a problemas de
indole profesional y social de gran importancia, como la dificultad de acceso
al mercado laboral o la menor formacién en competencias digitales. El
capitulo VIII dedicado a las Necesidades de formacion profesional de las personas
mayores de 45 ajios, aborda, de una manera directa, este tema de creciente
preocupacion debido al envejecimiento de la poblacién por el incremento
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de esperanza de vida, el aumento de la tasa de dependencia o el desempleo
estructural. La falta de formacién, en muchos casos, también supone un
problema para muchas personas al no poder acceder a ciertos perfiles
profesionales que requieren titulos o competencias especificas que ellos no
poseen. Una opcidn para hacer frente a este problema, si no tuviera como
requisito el limite de edad de 30 afios de la persona trabajadora (art. 11.2
ET), seria el contrato de trabajo de formacién en alternancia. Se puede
concluir, por tanto, que, hoy en dfa, en el mercado de trabajo no existe un
tipo de contrato que promueva la contratacion de los mayores de 45 afios y
que conecte, a su vez, con la formacién que estan cursando.

La solucién a este problema, que ni mucho menos lo erradica, vendra
de la mano de los programas o proyectos subvencionados de empleo (art.
11, Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de
Formacién Profesional para el empleo en el ambito laboral) y, en segunda
instancia, del suministro, por parte de la empresa y a través de programas
formativos, de la formacién profesional para sus trabajadores (art. 74), lo
que es considerada una via de recualificacion profesional.

En parrafos anteriores se ha tratado la brecha digital como una forma
de discriminacién entre hombres y mujeres; no obstante, este problema
puede extenderse hasta los trabajadores de edad madura. En el capitulo IX,
La formacion profesional de los trabajadores de edad madura frente a la brecha digital,
se relaciona la brecha digital con los trabajadores mayores de 45 afos.
Cuando hablamos de brecha digital o brecha cognitiva aplicada a las
personas mayores de 45 afios, nos referimos a diferencias en habilidades
digitales o capacidades de obtenciéon de beneficios por el uso de las
tecnologfas y servicios digitales, es decir, a las posibilidades de acceso a la
tecnologfa, capacidad para hacer uso de esta o posesiéon de conocimientos
para un buen aprovechamiento de ella. Segin algunos estudios e
investigaciones, las personas de edad madura utilizan y aprovechan menos
la tecnologia que los mas jovenes; por ello estaran mas expuestos a quedarse
obsoletos o rezagados en su carrera profesional, lo que puede llegar a
provocar el denominado “despido tecnolégico”.

Este despido tiene una doble regulacion en el ET, dependiendo de las
circunstancias en las que aquel se produzca (por ejemplo: si hay
amortizaciéon del puesto) y surge cuando un trabajador no consigue
acomodarse a un cambio tecnolégico razonable.

Otra forma de discriminacién existente es el conocido como
“edadismo”, definido como desigualdad en el trato o condiciones de trabajo
(desigualdad en despido, salario, modificacién sustancial de condiciones de
trabajo...) por el simple hecho de tener una cierta edad. Es, por tanto, un
tipo de discriminacién basada en un constructo social que afecta a partir de
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los 45 anos. Puede ser de manera directa o por simple indiferenciacién hacia
los empleados.

El capitulo X, Metodologias docentes innovadoras: un referente clave para la
Jformacion profesional del siglo XX1I, aborda el impacto de las nuevas tecnologias
en la educacién profesional, cada vez mas condicionada por la aparicién de
nuevos perfiles profesionales, mas especializados y dinamicos, dando paso,
a su vez, a nuevas necesidades en el sistema educativo y formativo. La
innovacién se concibe como un factor esencial de modernizacién de todo
proceso formativo y profesionalizador, pudiendo hablar de innovacién
docente, innovacién educativa, metodologica, innovacion didactica, etc.

La administraciéon educativa ha promovido en los ultimos afos
proyectos de innovaciéon e investigaciéon y de transferencia del
conocimiento en la FP, ayudas destinadas a los centros de FP y entidades
que figuren como centros autorizados para impartir formacién con el
objetivo de generar y compartir conocimientos que anadan valor a las
practicas propias de la FP (v.gr., innovacion tecnologica, medioambiental o
productiva).

El capitulo X1, sobre La certificacion de los resultados del aprendizage no formal
¢ informal de la poblacion trabajadora, desarrolla el tratamiento, reconocimiento,
validacién y acreditacion del aprendizaje formal, no formal e informal de la
poblacién en el plano internacional y, también, desde la visién de la Unién
Europea. El reconocimiento de competencias es clave y constituye un
punto de partida para que las personas puedan continuar su formacion y asi
obtener un perfil profesional acorde con las demandas del mercado de
trabajo actual y futuro. El no disponer de acreditacién oficial puede limitar
las oportunidades de acceso al empleo y de promocién profesional de las
personas trabajadoras.

En la Recomendacién sobre la validaciéon de aprendizaje no formal e
informal de la UE, existen dos objetivos principales: 1) ofrecer a los
ciudadanos la oportunidad de demostrar lo que han aprendido al margen
de la educaciéon y la formacién formales, incluidas las experiencias en
materia de movilidad; 2) que haya la posibilidad de aprovechar los
conocimientos y competencias adquiridas en sus vidas profesionales y
aplicarlas en su aprendizaje posterior.

El titulo 111, sobre Derecho comparado, desarrolla varios temas de especial
relevancia, como son los fondos bilaterales interprofesionales, que son los
que deben contribuir a la verificacién de las necesidades profesionales,
seguimiento de la evolucién de oficios y de las profesionalidades y a la
consiguiente evaluacion de las competencias de los trabajadores en Italia, o
el uso de la formacién profesional continua en la gestion de las transiciones
ecologica y digital en Francia. Respecto al sistema dualista de formacioén
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profesional en Alemania, este tipo de sistema educativo permite o facilita el
acceso a los jévenes al mercado laboral.

Después de este analisis exhaustivo sobre la formacion profesional, se
llega a la conclusiéon de que es necesario un sistema de formacion
profesional digitalizado, que promueva, ademas del aprendizaje
permanente, valores como la igualdad y la equidad con el objetivo de reducir
las desigualdades o la discriminacién. Tanto los legisladores nacionales
como internacionales, asi como organismos como la UNESCO, que
trabajan en favor de la educacion, deben de reunir esfuerzos para reducir
las desigualdades existentes y conseguir que todos tengamos las mismas
oportunidades de acceso a la educacién y, por ende, al mercado laboral.

En fin, los temas tratados en este volumen son todos de maxima
importancia para conocer los retos a los que se enfrenta el sistema de
formacion profesional en nuestro pafs, asi como las posibles soluciones que
el legislador actual ofrece para reforzar dicho sistema y convertirlo en un
instrumento agil y util para capacitar profesionalmente a las personas a lo
largo de su vida. Asf las cosas, se recomienda la lectura de este libro a todos
los interesados en los mencionados retos y soluciones.
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http://www.adapt.it/network/

ADAPT es una Asociacion italiana sin
animo de lucro fundada por Marco Biagi en
el afio 2000 para promover, desde una pers-
pectiva internacional y comparada, estu-
dios e investigaciones en el campo del de-
recho del trabajo y las relaciones laborales
con el fin de fomentar una nueva forma de
“hacer universidad”, construyendo relacio-
nes estables e intercambios entre centros
de ensefianza superior, asociaciones civiles,
fundaciones, instituciones, sindicatos y em-
presas. En colaboracién con el DEAL —
Centro de Estudios Internacionales y Com-
parados del Departamento de Economia
Marco Biagi (Universidad de Moédena y
Reggio Emilia, Italia), ADAPT ha promo-
vido la institucién de una Escuela de Alta
Formacién en Relaciones Laborales y de
Trabajo, hoy acreditada a nivel internacio-
nal como centro de excelencia para la in-
vestigacion, el estudio y la formacion en el
area de las relaciones laborales y de traba-
jo. Informaciones adicionales en el sitio
www.adapt.it.

Para mas informaciones sobre la Revista
Electréonica y para presentar un articulo,
envie un cotreo a redaccion(@adaptinternacio-
nal.it.
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