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EXTRACTO

El objeto del presente trabajo no es tanto resolver los posibles problemas hermenéuticos @
de las medidas de fomento del empleo previstas en la ultima reforma laboral como reali-
zar una primera aproximacién al estudio de su efectividad en aras a conseguir el objetivo
pretendido de fomentar el empleo estable y, en particular, de promover la eficacia de las
normas laborales que establecen la preferencia por la contratacién indefinida y la causalidad
de la contrataciéon temporal. Decimos que se trata de una primera aproximacién, puesto
que sélo transcurrido un tiempo prudencial podrdn obtenerse datos empiricos relativos
al grado de éxito de los propdsitos de los negociadores y del legislador; atin asi, los datos
—sean positivos o negativos— deben ser analizados en un marco teérico adecuado, para
tener en cuenta si otros factores distintos del cambio legislativo han podido ser mds signi-
ficativos que éste.

Desde una perspectiva juridica (pero con la necesaria apertura interdisciplinar),
este marco tedrico se podria sustentar en el «anilisis funcional del Derecho»: esto es, en
la identificacién de los distintos objetivos o finalidades de las normas, la jerarquizacién y
contraposicién de las diversas finalidades que operan al mismo tiempo, la valoracién técni-
ca del ajuste de los medios empleados a los objetivos perseguidos y el estudio de los efectos
secundarios indeseados de las medidas previstas. Asi pues, en este estudio hemos pretendi-
do aplicar esta técnica a las medidas orientadas al fomento de la contratacién indefinida.

No parece que esta reforma vaya a constituir la solucién definitiva al problema es-
tructural de la inestabilidad en nuestro mercado de trabajo; atn asi, hemos identificado
algunas mejoras técnicas que podrian aportar algo mas de eficacia a un conjunto de me-
didas, que, por lo demds, no es especialmente novedoso en términos esenciales. También
hemos encontrado algunas disfunciones, como las derivadas del mantenimiento del con-
trato de fomento de la contratacién indefinida en una situacién de ambigiiedad, o las ge-
neradas por una cierta superficialidad de la perspectiva de género en lo que refiere a la
finalidad de redistribuir el empleo estable para evitar que la precariedad del empleo se

concentre en los grupos mas desfavorecidos.
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1. EL DESAFIO DE LA INESTABILIDAD

Resulta innecesario insistir en que la inestabilidad en el empleo —ma-
nifestada fundamentalmente en las altas tasas de temporalidad— constituye
un problema estructural de enorme significacién en el mercado de trabajo
espafiol. Desde luego, las comparaciones internacionales deben acogerse con
cierta cautela!, puesto que distintos sistemas juridicos pueden desplegar
mecanismos diversos (formales o informales) de precarizacion del empleo
en aras a la obtencién de flexibilidad desde la perspectiva empresarial, pero,
aun asi, parece evidente que las altas tasas de temporalidad resultan suma-
mente preocupantes. Esta inestabilidad es el reflejo de un modelo de
competitividad, que se ha dado en llamar —de manera muy grafica—, «fle-
xibilidad en los margenes» 2, firmemente asentado en la cultura empresarial
espafiola. Seguramente hay que buscar las razones que explican la cristali-
zacion de este modelo productivo en las estrategias concretas de adaptacion
a la crisis econémica y al problema del desempleo asumidas durante los afios
803; en este caso, la regulacién juridica (en particular, la permisién de la

! En este sentido, «<Mds y mejor empleo en un nuevo escenario socioeconémico: por

una flexibilidad y seguridad laborales efectivas», Informe de la Comisién de Expertos para
el Didlogo Social, 31 de enero de 2005 (en adelante, Informe de la Comisién de Expertos)
pag. 112.

2 ToHARIA CORTES, L., «<El modelo espafiol de contratacion temporal», Temas Labora-
les, nim. 64, 2002, per totum, especialmente, pags. 118 y 126; se refiere, asimismo a la «flexi-
bilidad en el margen», caracterizandola como un modelo de flexibilidad asimétrico, el Informe
de la Comisién de Expertos, pdg. 19.

3 Si bien puede apreciarse que existia desde el periodo franquista una importante tradi-
cion relativa a la segmentacion del mercado de trabajo, aunque en aquel momento dicha seg-
mentacién no se sustentaba fundamentalmente sobre la estabilidad del vinculo contractual; Vid.,
BABIANO MORA, J., Paternalismo industrial y disciplina fabril en Espaiia (1938-1958), CES,
Madrid, 1998, pags. 25-33.
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contratacion temporal acausal), si bien impulsada por las presiones econo-
micas y condicionada por el contexto sociopolitico, jugé un importante pa-
pel en la consolidacion de esta «flexibilidad en los margenes».

Ahora bien, no obstante el protagonismo de las normas juridicas en la
génesis de la «cultura de la temporalidad», no parece probable que esta rea-
lidad vaya a alterarse sustancialmente mediante el exclusivo recurso a la re-
forma legislativa*. Prueba de ello es la persistencia del modelo a pesar de
las reformas laborales de los afios 90. Asi, por ejemplo, ni la flexibilizacién
de la causa de despido por causas empresariales, ni el retorno formal a la
causalidad en la contratacién temporal han conseguido impulsar un cambio
radical en las estrategias de los empleadores. A estos efectos, resulta espe-
cialmente llamativo el hecho de que la exigencia —tedrica— de una causa
prevista por la ley para celebrar un contrato temporal no ha reducido
significativamente el recurso masivo a estas modalidades «atipicas» >; de un
lado, porque se han aprovechado los resquicios de la legalidad (como la per-
misioén del contrato de obra o servicio determinado para las contratas, com-
binada con el recurso a la descentralizacién), de otro lado, porque, al pare-
cer, se han incumplido masivamente las previsiones normativas.

De ello se deduce que las estrategias actuales de los empleadores espa-
fioles se hallan intensamente condicionadas por la evolucién histérica de
nuestro mercado de trabajo (se trata del fendmeno conocido como path-
dependence o «dependencia de la trayectoria»), de manera que resulta su-
mamente dificil revertir el proceso, aunque desaparezcan las circunstancias
que originariamente habian impulsado las estrategias adaptativas de los em-
presarios (como la rigidez de las causas de despido econdémico). La propia
circunstancia de que la generalidad de los empleadores haga intenso uso y
abuso de la contratacién temporal estimula la reproduccién del modelo —esto
es, el empresario individualmente considerado se ve condicionado por lo que

4 «[...] si bien el sistema juridico desempefi6 un papel determinante en el surgimiento y

asentamiento del modelo, es muy probable que los mecanismos de ajuste econdmico que se
pusieron en marcha no sean tan faciles de deshacer simplemente retrotrayendo la norma juridi-
ca a su situacion anterior», TOHARIA CORTES, L., op. cit., «<El modelo...», pag. 135.

> Por todos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., y MORON PRIETO, R., «Bonificaciones sociales y
contrato de fomento de la contratacion indefinida en el marco de la politica de empleo: las
reformas de 2001 (Leyes 12 y 24/2001 y RDL 16/2001), Relaciones Laborales, 1-2002, pag.
606; CrRUZ VILLALON, J., «Los instrumentos de fomento de la contratacion indefinida», en AAVV
(coord. MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, FERNANDO VALDES DAL-RE y MARIA
EMILIA CASAS BAAMONDE), Estabilidad en el empleo, didlogo social y negociacion colectiva:
la reforma laboral de 1997, Madrid, Tecnos, 1998, pag. 147; Informe de la Comisién de Ex-
pertos, pag. 125; recientemente, DE LA VILLA GIL, L.E., «;Acabar con el trabajo precario, 1?
Notas de urgencia a la reforma laboral de 2006, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, nim. 11, pag. 2.
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hacen los demas—, lo que produce «fallos de coordinacién» que en dltimo
término derivan en disfunciones sociales y econémicas °.

Los efectos perniciosos para el conjunto de la sociedad de este modelo
competitivo son muy variados, y afectan a intereses diversos 7. Algunos de
estos efectos negativos presentan una clara dimension juridica: de un lado,
el incumplimiento generalizado de las normas sobre causalidad en la con-
tratacion temporal, o la «huida legal» de ellas, suponen una clara
deslegitimacion de estas previsiones, asi como del ordenamiento laboral en
su conjunto; de otro lado, la preferencia legal por la contratacién indefini-
da 8 queda notablemente distorsionada por la inversién de la regla en el pla-
no de la realidad empirica.

En este contexto en el que la elevada temporalidad produce resultados
perniciosos para la sociedad —incluso, en algunos casos, para los propios
empresarios—, tanto las cipulas de las organizaciones empresariales y sin-
dicales mds representativas a nivel estatal como el Gobierno han manifesta-
do claramente en los dltimos afios —especialmente desde el Acuerdo
Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo de 1997— su preocupa-
cioén por la temporalidad excesiva o inadecuada, asi como su apuesta por
una mayor estabilidad en el empleo. En el proceso negociador de la refor-
ma laboral de 2006 esta cuestién ha estado presente desde el principio: en
la Declaracién para el Didlogo Social de 2004 ° las partes estaban de acuer-
do en considerar el alto nivel de temporalidad como un problema funda-
mental del mercado de trabajo espafiol, lo que no ha impedido que existie-
ran profundas discrepancias en lo que refiere a los medios mas oportunos
para superar esta situaciéon disfuncional. En el texto final del Acuerdo para
la Mejora del Crecimiento y del Empleo firmado el 9 de mayo de 2006 por
el Gobierno, CCOO, UGT, CEOE y CEPYME (en adelante AMCE), son

¢ Informe de la Comisién de Expertos, pag. 127; ToHARIA CORTES, L., «El modelo...»,
op. cit., pag. 138.

7 Por ejemplo, problemas relativos al bienestar y las condiciones de vida y trabajo de la
poblacion asalariada, dificultades para la prevencion de riesgos laborales, retraso en la inde-
pendencia de los jévenes y en la natalidad, posible desincentivo a la participacion femenina en
el mercado de trabajo, aumento de las cargas econdmicas para el Estado del Bienestar, dificul-
tades organizativas para los sindicatos, contraccién del consumo, desincentivo para la inver-
sion en formacion profesional, escasa vinculacion de los trabajadores con la empresa, desigual-
dades sociales debido a la segmentacién del mercado de trabajo (que reproducen mecanismos
discriminatorios en tanto terminan por afectar a determinadas categorias sociales como muje-
res, jévenes y minorias étnicas), etc.

8 En lo que respecta al uso de la contratacién indefinida como regla general, véase la
consideracién general sexta del Acuerdo entre la CES, la CEEP y la UNICE, aplicado por la
Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo de duracién determinada.

9 «Competitividad, empleo estable y cohesién social», Declaracién para el Diglogo so-
cial de 8-7-2004, en adelante «Declaracién de 2004».
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también claras las declaraciones de los firmantes favorables a la estabilidad
en el empleo y contrarias a un uso «inadecuado» de la contratacién tempo-
ral; estos objetivos se repiten en la Exposicion de Motivos del Real Decre-
to-Ley 5/2006 !9 para la mejora del crecimiento y del empleo promulgado
para proporcionar al AMCE eficacia legal.

2. EL FOMENTO DE LA CONTRATACION INDEFINIDA COMO
RESULTADO DE LOS CONDICIONAMIENTOS ESTRUCTURA-
LES DEL ACUERDO

No parece oportuno que el andlisis funcional de las nuevas medidas se
lleve a cabo de manera descontextualizada, sin tomar en consideracién los
condicionamientos que han limitado las estrategias y opciones posibles de
las partes negociadoras; si no se tienen en cuenta estos factores, no podran
entenderse cabalmente los posibles problemas de eficacia de las normas de-
rivadas del acuerdo, que se podrian atribuir apresuradamente a errores es-
tratégicos por parte de los firmantes.

En primer lugar, debe subrayarse lo sefialado anteriormente acerca de
la dificil (o imposible) reversién del modelo de flexibilidad en los marge-
nes mediante el exclusivo recurso a la modificacién de la legislacién labo-
ral '!. Los interlocutores sociales eran perfectamente conscientes de que cual-
quier medida laboral adoptada, por positiva que resultara, seria insuficiente
por si sola para abordar de manera eficaz el problema de la inestabilidad en
el empleo 2.

10" BOE ndm. 141 de 14-6-2006.

11" «Cualquier cambio seguramente deberd asentarse en algtn tipo de marco juridico di-
ferente del actual, pero no parece evidente que el problema sea s6lo, o mejor dicho principal-
mente, de indole juridica», TOHARIA CORTES, L., «<El modelo...», op. cit., pdg. 136; en el mis-
mo sentido, entre los juristas, CRUZ VILLALON, «La reforma laboral de 2006 en el marco de la
concertacién social», en AAVV (coord. JESUS CRUZ VILLALON), La reforma laboral de 2006,
Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 16.

12 En este sentido, la Introduccién del acuerdo (punto I), «A su vez, las politicas labo-
rales y de empleo deben ir necesariamente acompariadas de politicas sélidas en educacion y
formacion, en infraestructuras, en investigacion, desarrollo e innovacion y en materia industrial
y medioambiental, elementos esenciales para el crecimiento y la calidad del empleo», que reco-
ge sustancialmente un fragmento de la introduccién de las propuestas unitarias para el didlogo
social sobre el mercado de trabajo de UGT y CCOO (19-4-2005); Vid., asimismo, el comenta-
rio de CCOO al texto del AMCE <http://www.ccoo.es/publicaciones/
0605_comentarioacuerdoempleo.pdf> [6-7-2006], y, en el mismo sentido se manifiesta el co-
municado de prensa de la Secretaria Confederal de UGT:

<http://www.ugt.es/comunicados/2006/junio/compre09062006.pdf> [6-7-2006].
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En segundo lugar, también en relacién con lo sefialado en el epigrafe
anterior, la magnitud de la utilizacién indebida de la contratacién temporal
es de tal calibre que las medidas restrictivas o represivas parecen a priori
de eficacia dudosa '3. En la medida en que se perciba que la amenaza del
castigo o sancién negativa estd resultando ineficaz, podria ponerse un ma-
yor énfasis en la utilizacién de sanciones positivas como incentivos o pre-
mios 4.

En tercer lugar, no debe perderse de vista la naturaleza pactada de la
norma; si bien la construccién negociada de la norma juridica implica algu-
nas ventajas significativas, también supone en algunos casos problemas de
eficacia en la medida en que las posiciones de las partes estén muy enfren-
tadas —como al parecer ha sucedido— y el «minimo comin denominador»
no sea suficiente para producir medidas efectivas para afrontar el problema
de la inestabilidad.

En cuarto lugar, no s6lo hay que tener en cuenta que se trata de una
norma pactada, sino que ademads, en este caso concreto, las partes se encon-
traban condicionadas de manera especifica por sus caracteristicas
organizativas, su posicion de poder o sus estrategias globales. Sin pretender
aqui hacer un andlisis en profundidad del AMCE desde un punto de vista
politico, es preciso sefialar, a modo de hipétesis, algunas circunstancias que
eventualmente han podido condicionar el proceso.

En lo que refiere al Gobierno, parece que, debido a sus estrategias
globales, tenia dos objetivos principales en este proceso: a) llevar a cabo
una reforma laboral en esta legislatura que abordara la cuestién de la ines-
tabilidad y b), que esta reforma contara con la participacién de los
interlocutores sociales mds representativos a nivel estatal. Aunque cierta-
mente el Ejecutivo presenté un documento con algunas propuestas concre-
tas cuando el proceso negociador llevaba un tiempo funcionando, el conte-
nido de la modificacién legislativa no era tan importante como el hecho de
que se llegara a ella mediante el consenso, lo que proporcionaria una indu-

dable legitimacién a sus politicas 1.

13 «[...] la probabilidad de que dicha irregularidad se detecte es bajisima habida cuen-

ta del niimero total de las contrataciones precarias [...] Se llegaria, asi, a la sorprendente
conclusion de que la mejor defensa de la precariedad es la precariedad misma, en cuanto que
a medida que la precariedad de la contratacion aumenta, la aplicacion rigurosa de la ley es
menos viable y eficaz», DE LA VILLA GIL, L.E., op. cit., pags. 3-4.

14 Aunque a veces se ha limitado el Derecho a las sanciones negativas, hoy parece ple-
namente asumido que la utilizacién de sanciones positivas no resulta en modo alguno ajena a
la 16gica del Derecho; Vid Bosio, N., «Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria del
diritto», Diritto e cultura moderna 18, Edizioni di Comunita, Mildn, 1977, pags. 13-42 y 63-88.

15 «[...] ha puesto como valor preponderante la consecucién del consenso en si mismo,
por encima del contenido de la reforma misma», CRUZ VILLALON, «La reforma...», op. cit.,
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En cuanto a los sindicatos, en nuestra opinién, se encontraban —como
en otros procesos de concertacion— fuertemente condicionados por una po-
sicién de relativa debilidad, que procede en tltimo término de las bajas ta-
sas de afiliacién sindical y de sus problemas de cohesién organizativa. Esta
posicién de debilidad no es absoluta, dado que, por una parte, su participa-
cioén en el pacto proporciona una legitimacidn significativa para las politi-
cas del Gobierno y, por otra parte, las organizaciones sindicales tienen una
cierta capacidad de movilizacién «defensiva», para reaccionar en momen-
tos puntuales ante medidas del Gobierno que se perciban como perjudicia-
les para los trabajadores. Sin embargo, su capacidad «ofensiva», para im-
poner medidas concretas a través de la presion y el conflicto es muy limita-
da; por todo ello, el poder de los sindicatos (en el contexto de un Gobierno
interesado en el acuerdo) se ha materializado mads bien en la capacidad de
«vetar» las medidas que consideraran inoportunas.

Por otra parte, los sindicatos no podian permitirse desde el punto de
vista organizativo un acuerdo unicamente «bilateral» (excluyendo a la pa-
tronal) en materia de regulacién del mercado de trabajo, dado que ello no
s6lo significaria una menor aceptacién de las medidas, sino que, sobre todo,
dejaria en la incertidumbre la participacién de las organizaciones sindicales
en reformas futuras. Resulta bastante previsible que la regulacién del mer-
cado de trabajo —materia que, por otra parte, presenta una gran importan-
cia estratégica para los sindicatos— va a ser objeto de reformas sucesivas '°.
Parece que los interlocutores sociales han estado intentando «conquistar»
definitivamente este terreno para la concertacion social 17 de manera que,
en la préctica, cualquier reforma laboral de importancia (por ejemplo, toda
modificacién legislativa que afecte a la contratacion temporal o a los costes
de despido), haya de ser pactada. En este sentido, una ruptura del consenso

pag. 20. Con cardcter general, en lo que refiere a esta necesidad de legitimacion de los Gobier-
nos, VALDES DAL-RE, F., «Concertacion social y mercado de trabajo», Relaciones Laborales
ndm. 12/2006, pag. 3. En lo que respecta a este proceso concreto de concertacion, no tiene
mds que constatarse la tibia, o incluso favorable, reacciéon del PP —que se ha destacado en
esta legislatura por llevar a cabo una oposicion especialmente agresiva ante la reforma pacta-
da: Asi, por ejemplo, Diario El Pais, 8-5-2006:
<http://www.elpais.es/articuloCompleto/economia/PP/elogia/reforma/laboral/pactada/
Gobierno/elpepieco/20060508elpepieco_1/Tes/> [6-7-2006].

16 CrUZ VILLALON, J., «La reforma...», op. cit., pags. 15y 26.

17" VALDES DAL-RE, F., «Concertacién social...», op. cit., pig. 12 destaca la posibilidad
de evaluar o revisar los acuerdos adoptados prevista en el punto IV a) de la Declaracién de
2004, que podria apuntar a una nueva metodologia de cardcter mds dindmico, para la
concertacién social. En nuestra opinidon, este dato apunta también a ese deseo de los
interlocutores sociales de «conquistar» definitivamente el ambito del mercado de trabajo para
la concertacion.
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en este momento podria poner en cuestién la futura participaciéon de los
interlocutores sociales en la reforma del mercado de trabajo. Un acuerdo
tripartito, en cambio, constituye un precedente que podria tratarse de repro-
ducir posteriormente, de manera que sitda a los sindicatos en una buena po-
sicidn estratégica de cara a eventuales reformas futuras.

En lo que refiere al contenido del acuerdo, los lideres sindicales tenian
serias dificultades para afrontar el problema desde una nueva flexibilizacién
del despido (aunque hubieran querido hacerlo). Desde luego, resultaba in-
viable para los sindicatos afrontar el problema de la temporalidad mediante
la reduccién de los costes de despido de los trabajadores que estuvieran ya
contratados por tiempo indefinido, dado que éstos conforman la mayor par-
te de sus afiliados y electores '8, siendo la regulacién del despido una mate-
ria especialmente sensible. Por la misma razén, era bastante dificil que los
sindicatos aceptaran una nueva flexibilizacién de las causas empresariales;
si pudieron pactar en 1997 una reduccién de las exigencias causales, ello se
debi6 seguramente a la amenaza de una intervenciéon gubernamental, que,
por un lado, incidiera ain mds en la desregulacién y, por otro lado, margi-
nara a los sindicatos de los futuros procesos de adopcién de decisiones '°, y,
aun asi, la ambigiiedad de la definicién de la causa (tanto en la versién an-
terior a 1997 como en la posterior) permitia considerar de manera un tanto
forzada que no habia operado flexibilizacién alguna ?°, sobre todo cuando al
mismo tiempo la tendencia a favorecer la libertad de los empresarios para des-
pedir por causas empresariales comenzaba a encontrar eco en los tribunales.

Respecto a la patronal, resulta destacable, a nuestro juicio, que tam-
bién se encontraba en una posicién de debilidad relativa, en este caso por
sus dificultades para coordinar los intereses concretos de las empresas y para
influir en su conducta. Como es sabido, no existen en la actualidad métodos
fiables para determinar la representatividad de las organizaciones empresa-
riales ?'; es muy posible que las tasas reales de afiliacién sean relativamen-
te bajas, dado que los incentivos para asociarse no son demasiado significa-
tivos en términos generales y, en todo caso, la afiliacién generalizada de las

18 CErvINO CUERVA, E., Politicas de representacion sindical: UGT y CCOQO ante el em-
pleo temporal (1977-1997), Instituto Juan March, Centro de Estudios Avanzados en Ciencias
Sociales, 2003, pags. 314 y 322-323.

19 Ibid., pags. 315-317.

20 LiLLo, E. y VARAS, P., «El nuevo articulo 52 c¢) del Estatuto de los Trabajadores»
Gaceta Sindical nim. 158, septiembre, 1997, pag. 34, sefialan que la definicion del articulo 52
¢) ET supone una mejora respecto a la formulacién del art. 51 ET, en el que la referencia a una
situacion de futuro podia hacer menos exigente la aportacion de pruebas.

2l Véase, por ejemplo, GARCiA PINEIRO, N.P., El régimen juridico de las asociacio-
nes empresariales en el Derecho espaiiol, Consejo Econémico y Social, Madrid, 2005, pags.
202-205.
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asociaciones empresariales territoriales y sectoriales a CEOE/CEPYME no
garantiza una estructura organizativa fuertemente cohesionada. No preten-
demos decir con ello que la patronal espafiola no haya hecho un importante
esfuerzo por representar de manera eficaz y solvente los intereses de las
empresas; al contrario, la legitimidad real de las organizaciones empresa-
riales mds representativas se fundamenta precisamente en su capacidad para
que los empresarios se consideren representados por ellas 22. Ahora bien, al
no ser organizaciones suficientemente fuertes (en términos relativos), pre-
sentan una capacidad limitada para la articulacién y coordinacién de inte-
reses, de manera que tienen mayor facilidad para defender intereses em-
presariales difusos y poco discutibles para la generalidad de los
empleadores —como la reduccién de costes laborales— que para fomentar
intensamente estrategias de competitividad especificas y determinadas como
el abandono del vigente modelo de competitividad.

Asi pues, aunque la patronal sea consciente de los «fallos de coordina-
cién» anteriormente mencionados, que podrian hacer poco rentable la «fle-
xibilidad en los margenes» (por ejemplo, debido a la pérdida de productivi-
dad), no tiene demasiada capacidad para influir significativamente en las
empresas con objeto de coordinar sus estrategias. Es por ello que, a pesar
del compromiso explicito de CEOE y CEPYME con la estabilidad en el em-
pleo en el afio 1997, las empresas espafiolas han seguido haciendo un uso
excesivo de la contratacion temporal. En este contexto, parece muy dificil
que las organizaciones empresariales mds representativas puedan apoyar
medidas que restrinjan efectivamente la libertad real que tienen los empre-
sarios para celebrar contratos temporales (pues ello las deslegitimaria res-
pecto de su base); la importancia simbdlica de su participacién en el acuer-
do les permite, sin embargo, «vetar» estas medidas si son propuestas por
los sindicatos o el Gobierno. Por otra parte, aunque légicamente, en esta
ocasién han pretendido también flexibilizar el despido 23, las organizacio-

22 «En definitiva, lo que ocurre en nuestro sistema es que las organizaciones empresa-

riales adquieren su representatividad por via de su cotidiana demostracion de tener capaci-
dad de actuar como intermediarios de los intereses de los empresarios. Su representatividad
lo es por la via de los hechos, de su capacidad de impacto social efectivo, que lleva a que sea
reconocido como tal por sus interlocutores», CRUZ VILLALON, J., «La representatividad sindi-
cal y empresarial en las relaciones laborales y en el sistema politico espafiol», Relaciones La-
borales, 1-2005.

23 El Documento de CEOE y CEPYME, «Planteamientos empresariales para el didlogo
social sobre el mercado de trabajo», de 25-10-2005, pags. 22-23, proponia una eliminacién del
contrato por obra o servicio determinado (también respecto a las contratas), pero a cambio de
reducir las indemnizaciones (;por despido improcedente?) para los cuatro primeros afios del
contrato indefinido (8 dias el primer afio, 20 dias el segundo, 36 el tercero y 56 el cuarto), a
partir de ahi, se aplicaria para todas las extinciones una indemnizacién de 33 dias se salario
por aifo de servicio (p. 24).
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nes de empresarios eran seguramente conscientes de las dificultades reales
para que los sindicatos aceptaran este tipo de propuestas. En todo caso, se-
guramente para la patronal era completamente imprescindible la participa-
cion de los sindicatos en esta reforma laboral, por las mismas razones sefia-
ladas anteriormente (quizas incluso en mayor medida): la ausencia de la con-
traparte dificulta la «conquista» del terreno del mercado de trabajo para la
concertacion social futura.

Si las organizaciones sindicales y empresariales hubieran sido mas po-
derosas —mas alla del efecto de legitimacion que aportan a las politicas pu-
blicas—, al mismo tiempo hubieran tenido mas capacidad para imponer me-
didas concretas al resto de los firmantes y mas libertad para asumir medi-
das polémicas para su base, de manera que el intercambio politico hubiera
sido mas facil atin cuando sus fuerzas hubieran estado igualmente equili-
bradas. Al no haber sido asi, es posible que el objeto principal del intercam-
bio entre las partes haya sido simplemente la legitimacién que todos los par-
ticipantes se confieren entre si por el mismo acto del acuerdo.

Todos estos condicionamientos organizativos de los firmantes del
AMCE implican que, para todos ellos, la prioridad maxima era, en primer
lugar, que se obtuviera un acuerdo que no excluyera a ninguna de las partes
—quedando posicionados para reformas futuras—; en segundo lugar (en el
caso de sindicatos y organizaciones empresariales), que el acuerdo no in-
cluyera determinadas propuestas de la contraparte >*. Estas estrategias co-
nectan con la tendencia ya mencionada a que, ante el incumplimiento gene-
ralizado de los empresarios de la normativa relativa a la contratacién tem-
poral se opte por la técnica de la sancién positiva, que «premie» a aquellos
empleadores que se ajusten al modelo normativo de estabilidad.

Como consecuencia de todo ello, no resulta extrafio que, en lo que re-
fiere al objetivo de combatir la inestabilidad en el empleo, tenga un carac-
ter central en este acuerdo el fomento de la contratacion indefinida (frente a
la restriccién efectiva de la contratacién temporal), y una modalidad de fo-
mento en la que los incentivos no supongan una rebaja perceptible de los
costes de despido (que se sustentard, por tanto, en las bonificaciones). Ello
implica, por una parte, que no se acreciente la presion sobre las estrategias
competitivas de los empresarios y, por otra parte, que no se reduzca el po-
der global de los trabajadores abaratando el despido. La «partida», pues, que-
da en «tablas», gracias a una inversién publica que seguramente se hubiera

24 Pueden rastrearse estas dos prioridades en los documentos emitidos por la patronal y
los sindicatos; Vid., por ejemplo, Comentario de CCOO al texto del AMCE, Op. Cit; Comenta-
rio de UGT-Andalucia y de la CEA en el Boletin informativo nim. 4/2006 del CARL:

<http://www.juntadeandalucia.es/empleo/empleo/carl/boletin/numero4/portada.html> [6-
7-2006].
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producido igualmente —como en otras ocasiones— sin mediar acuerdo, pero
que proporciona contenido al intercambio de legitimacién entre las partes 25,
no parece que esta promocion publica consista, por tanto, en una concesion
«arrancada» al Gobierno por los interlocutores sociales (de hecho, los cam-
bios mds significativos en las bonificaciones estaban recogidos ya en la pro-
puesta del Gobierno para la mesa de didlogo), aunque seguramente el ca-
racter dialogado de las medidas haya contribuido a que éstas hayan sido mas
ponderadas que una eventual intervencién unilateral. Tampoco parece que
el caracter pactado de la norma sea especialmente relevante para garantizar
su eficacia en lo que refiere a las bonificaciones (al contrario de lo que su-
cede, por ejemplo, respecto de las medidas que prevén la intervencion de la
negociacién colectiva). Légicamente el empresario optard o no por contra-
tar por tiempo indefinido en funcién de lo que perciba mas adecuado para
sus intereses y no en funcién de que se sienta representado por las organi-
zaciones patronales, sin que ello implique que rechazamos a priori los po-
sibles efectos simboélicos de esta declaracion tripartita.

Desde luego, en el AMCE (y en el RD-Ley 5/2006) se prevén algunas
medidas relacionadas con el objetivo de promover el empleo estable que no
se llevan a cabo mediante la técnica del incentivo —la mds directamente
dirigida a esta finalidad es la limitacién al encadenamiento de contratos tem-
porales—; no nos corresponde a nosotros ocuparnos de ellas, aunque debe-
mos indicar que, en nuestra opinién, no oscurecen la absoluta centralidad
de la funcién promocional del Derecho en esta reforma, al menos en lo que
refiere a la lucha contra la inestabilidad en el empleo 2°.

3. LA REDUCCION DE LOS COSTES DE DESPIDO COMO INCEN-
TIVO

3.1. El «problema» de los costes de despido

En el contexto sefialado anteriormente, el anélisis del AMCE y de su
concrecién legislativa no puede detenerse tinicamente en lo que en €l se es-

25 Cruz VILLALON, J., «La reforma...», op. cit., pig. 16, destaca que los sindicatos y la
patronal no asumen compromisos concretos distintos del respaldo piblico a unas medidas que,
en sentido estricto, se refieren a actividades del poder publico.

26 Explicamos, sin embargo, a grandes rasgos la razén por la que consideramos que la
limitacion al encadenamiento no es una medida especialmente efectiva: si se pone en el con-
texto esbozado anteriormente de un modelo de flexibilidad sustentado en la inestabilidad de
los trabajadores, en el que los empresarios son capaces de «bordear», o directamente incum-
plir la normativa, un minimo andlisis de la medida saca a relucir inmediatamente que resulta
bastante facil burlar —de un modo u otro— sus previsiones.
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tablece, sino que también debe prestar atencién a lo que no se aborda. Como
hemos indicado, los condicionamientos del proceso de reforma apuntan a
que en ella predomine el fomento de la contratacién indefinida, pero no cual-
quier modalidad de fomento, sino aquellos incentivos que no supongan una
reduccion apreciable de los costes de despido.

El abaratamiento del despido, desde luego, puede resultar una via pa-
raddjica hacia la estabilidad si se asume de manera estricta, dado que resul-
ta claramente contradictorio incentivar la estabilidad del empleo facilitando
la extincién del contrato *’. Aunque la modalidad contractual a la que el tra-
bajador se adscribe puede tener una cierta importancia, la estabilidad o ines-
tabilidad de su permanencia en el empleo no depende, l6gicamente, de la
denominacién de esta modalidad, sino mds bien de la regulacién legal que
efectivamente se le aplique, o bien de la regulacién informal derivada de
las practicas empresariales 28. Ello debe tenerse en cuenta a la hora de eva-
luar el éxito o el fracaso de los procesos de reforma; no basta con conside-
rar el nimero de contratos por tiempo indefinido realizados, sino que hay
que considerar asimismo si estos contratos son verdaderamente estables .
En un contexto en el que la inestabilidad del empleo se ha convertido en la
estrategia prevalente de los empresarios, una reduccién de la proporcién de
contratos temporales no tiene por qué implicar necesariamente una reduc-
cion de la inestabilidad, puesto que los empleadores podrian haber encon-
trado un «equivalente funcional» que proporcionara otro revestimiento juri-
dico a sus estrategias de competitividad (por ejemplo, unos costes de extin-
cion bajos para los contratos indefinidos).

Ahora bien, algunas propuestas de reforma del mercado de trabajo que
implican un abaratamiento de los costes de despido, en realidad no preten-

27 En este sentido, ALARCON CARACUEL, M.R., «El fomento de la contratacién indefi-
nida y la facilitacion del despido», en AAVYV, Las reformas laborales de 1997, Aranzadi,
Elcano, 1998, pag. 60, «A primera vista, no deja de parecer un contrasentido el que se pre-
tenda reforzar la estabilidad del trabajador en su puesto de trabajo, y, simultdneamente, se
facilite la ruptura de dicha estabilidad al hacer mds fdcil para el empresario el despido».

2 «Los mercados de trabajo fuertemente regulados, como el italiano, introducen la fle-
xibilidad por la puerta trasera, sea en forma de actividad economica sumergida, de declara-
cion de salarios menores que los reales, de trabajo en régimen de franquicia o de autoempleo
con contrato. Por su parte, puede que los mercados laborales no regulados, como el norte-
americano, permitan oficialmente la contratacion y el despido libres, pero, en realidad, al me-
nos los trabajadores esenciales disfrutan de unos subsidios y derechos que no se diferencian
mucho de la experiencia comiin europea», ESPING-ANDERSEN, G., Fundamentos sociales de
las economias postindustriales, Ariel, Barcelona, 2000, pag. 37.

29 El Informe de la Comisién de Expertos destaca la disminucién de la tasa de supervi-
vencia de los contratos indefinidos transcurridos los 24 meses que normalmente marcaban el
final de las bonificaciones (pdgs. 55-56), y considera que los contratos indefinidos no han sido
totalmente estables (pags. 78-79).
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den tanto aumentar «la estabilidad en el empleo» en términos globales, sino
mads bien un mejor «reparto» entre los trabajadores de la inestabilidad gene-
rada por los factores de naturaleza puramente econémica. Se trataria enton-
ces de acercar las distancias entre los costes de despido de los trabajadores
contratados por tiempo indefinido y los costes de la extincion de los contra-
tos por tiempo determinado, reduciendo, por consiguiente, los incentivos para
la contratacién temporal mediante una mayor equiparacién entre distintos
grupos de trabajadores 3. Seguramente (debido a los problemas organizativos
anteriormente mencionados), habria de limitarse este «reparto» a las nue-
vas contrataciones, lo que implicaria, de un lado, que los efectos sobre la
eliminacién de la segmentacién operarian a muy largo plazo, de otro lado,
que se produciria como efecto secundario no deseado una multiplicacién de
los regimenes de estabilidad de los trabajadores.

En todo caso, parece que estas propuestas parten de la premisa de que
los costes de despido de los trabajadores indefinidos son «demasiado» ele-
vados; la cuestion, a nuestro juicio, estd mal planteada. Desde luego, la va-
loracién es relativa, dependiendo de los intereses que se tomen en conside-
racion: para los trabajadores indefinidos, estos costes serdn siempre dema-
siado reducidos, mientras que para los empresarios —y quizds para los tra-
bajadores desempleados o temporales—, siempre demasiado elevados; por
esta razén, suele recurrirse a las comparaciones internacionales, lo que plan-
tea algdn que otro problema metodolégico 3!. En todo caso, cuando afirma-
mos que la cuestion estd mal planteada no nos referimos a esta relatividad o
a estas dificultades metodolégicas, sino a dos problemas de fondo que vi-
cian el debate sobre los costes de despido: la distorsion de la causalidad
del despido y la excesiva dominancia del criterio de la antigiiedad en la
empresa 2.

En efecto, en primer lugar, las valoraciones acerca de los «elevados»
costes de despido suelen referirse a las indemnizaciones derivadas del des-
pido improcedente (ya sean las de 45 dias por afio o las de 33, con los topes

30 Asf, por ejemplo, DE LA VILLA GIL, L.E., «;Acabar con el trabajo...», op. cit. pags. 2-
3, otorga una singular relevancia a los costes de despido en la reproduccion de la «cultura de
la temporalidad», de manera que propone una reduccién significativa de las indemnizaciones
por despido improcedente, pareja a un paralelo incremento de los costes de extincién de los
contratos temporales.

31 Vid. MaLo, M.A., y TOHARIA, L., «Costes de despido y legislacién laboral en Euro-
pa: ;qué podemos aprender de las comparaciones internacionales?», Cuadernos de Informa-
cion Economica, nim. 150, 1999, per totum; MALO, M.A. y TOHARIA, L., Costes de despido y
creacion de empleo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1999, 23-51.

32 Desarrollamos estos argumentos con mds detalle, haciendo algunas propuestas de lege
ferenda en nuestra Tesis Doctoral inédita, Vicisitudes del contrato de trabajo en las pequerias
empresas, Universidad de Cadiz, 2006, pags. 553-570.
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maximos correspondientes); esto seguramente tiene sentido desde un punto
de vista econémico —planteando las diferencias con respecto a la extincion
procedente de los contratos temporales, con el loable propésito de eliminar
la segmentacién—, pero desde la perspectiva juridica resulta completamen-
te inaceptable 33.

Las indemnizaciones por despido improcedente son la principal respues-
ta del ordenamiento frente a un ilicito contractual, mientras que la extin-
cién de un contrato temporal causal no fraudulento por haber finalizado el
plazo previsto o haberse terminado la obra o servicio que justificaban el con-
trato, es un acto perfectamente ajustado a la legalidad, con independencia
de que a esta extincidén licita se le apareje o no una indemnizacién
compensatoria; en todo caso, no se trata de la reaccién ante un ilicito con-
tractual de escasa importancia, dado que estas sanciones son la garantia ul-
tima del principio de causalidad del despido que se deriva del articulo 35
de la Constitucién 34, asi como del articulo 4 del Convenio ndm. 158 de la
OIT. Desde una 6ptica juridica puede plantearse si estas sanciones son pro-
porcionadas a la gravedad del ilicito (por resultar «demasiado» elevadas o
«demasiado» bajas), si resultan adecuadas para cumplir sus fines o si son
suficientemente disuasorias como para salvaguardar el principio de causa-
lidad del despido, pero resulta completamente disfuncional descargar sobre
ellas las necesidades o intereses empresariales de adaptarse a la incertidum-
bre de la realidad econémica.

Si se pretende facilitar a los empleadores la amortizacion de puestos
de trabajo para atender a sus necesidades, ello debe hacerse flexibilizando
—o simplemente clarificando, para aportar mayor certidumbre a las expec-
tativas sobre las sentencias judiciales—, la causa de la extincién y, en su
caso, atendiendo a las indemnizaciones por despido procedente o a los cos-
tes del procedimiento. Las exigencias causales se han reducido significati-
vamente en las sucesivas reformas de 1994 y 1997, aunque ello no ha im-

3 TonARIA CORTES, L, «El modelo espaifiol...», op. cit. pag. 137, afirma que si se pre-
tende afectar a la inestabilidad mediante una reforma del marco juridico que compensara otros
factores estructurales, como la incertidumbre econémica y la productividad de los puestos de
trabajo, ésta reforma habria de ser muy radical, lo que supondria problemas juridicos o incluso
constitucionales.

3 Sefiala obiter dicta el hecho de que la necesaria causalidad del despido deriva del
derecho al trabajo, el Fundamento nim. 8 de la STC 22/1981; Vid, asimismo, RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, M., «Presentacién: el trabajo en la constitucién», Cuadernos de Derecho del
Trabajo, nim. 4, 1978, pags. 25-26; ALARCON CARACUEL, M.R, «Derecho al trabajo, libertad
profesional y deber de trabajar», RPS, 121, 1979, pag. 29; LOPEZ GANDIA, J., «Breve nota so-
bre el articulo 35 de la Constitucién Espafiola», en AAVYV, Estudios sobre la Constitucion es-
paiiola de 1978, Universidad de Valencia, 1980, pdg. 151; mds recientemente, SASTRE
IBARRECHE, R., El derecho al trabajo, Trotta, Madrid, 1996, pags. 231 y ss.
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pedido que subsistan inercias derivadas de las estrategias de adaptacién em-
presarial a una regulacién «demasiado» rigida; desde luego, todavia se po-
dria facilitar ain mds el despido por causas empresariales sin que las exi-
gencias de causa se vacien completamente de contenido (aunque es discuti-
ble si ello es estrictamente necesario o conveniente). Pero lo que no resulta
compatible con el principio de causalidad —pudiendo llegar incluso a la
inconstitucionalidad— es vaciar de contenido la exigencia de causa empre-
sarial, sosteniéndola en un plano formal, pero atribuyéndole unas indemni-
zaciones irrisorias para despidos completamente arbitrarios 3.

En segundo lugar, la cuestién estd mal planteada porque no toma en
consideracién la absoluta dominancia de la antigiiedad en el calculo de las
indemnizaciones, que no tiene en cuenta otros factores como la buena o mala
fe del empresario, la presencia o no de algtn atisbo de causa, aunque insu-
ficiente, o la capacidad econémica de la empresa, ni prevé «topes minimos»
para los trabajadores menos antiguos. De hecho, en nuestra opinién, la seg-
mentacion del mercado de trabajo entre trabajadores estables e inestables
no se refiere exclusivamente a la distincién entre trabajadores «fijos» y «tem-
porales». Las modalidades de contratacién temporal son sélo el principal
de los dos mecanismos juridicos por los que se articula la inestabilidad; el
otro es el de la significativa importancia del criterio de la antigiiedad en la
empresa para el cdlculo de las indemnizaciones (circunstancia que conside-
ramos muy relevante, pero que se ha sobredimensionado en nuestro orde-
namiento juridico). Ambas estrategias se consolidaron en el contexto de la
crisis del empleo, seguramente para evitar una sustitucién de los trabajado-
res maduros menos cualificados por jévenes mejor cualificados, que podria
haber tenido consecuencias muy graves sobre nuestro régimen del bienes-
tar, de corte familiarista 39; el resultado es una proteccion reforzada del «va-

35 En caso de que se apreciara discriminacion, el resultado podria ser incluso peor para
el trabajador, cuya unica pretension posible se reduce a una readmision que tal vez no desea.
Desde otra perspectiva, del Rey Guanter, S., «El contrato para el fomento de la contratacion
indefinida, en AAVYV (coord. MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, FERNANDO VALDES
DAL-RE y MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE), Estabilidad en el empleo..., op. cit., pag. 128,
considera que alterar la indemnizacién por despido improcedente es una solucién intermedia
entre mantener inalterado el coste de despido y afectar a la causa, lo que podria contradecir el
Convenio 158 OIT. En nuestra opinién, lo que resulta significativo para garantizar la eficacia
del principio de causalidad no es si se altera la indemnizacion o la causa, sino cémo afecte el
resultado de la reforma a la posibilidad de efectuar despidos arbitrarios.

36 GARCiA SERRANO, C., GARRIDO, L., TOHARIA, L., «Empleo y paro en Espaiia: algunas
cuestiones candentes», en AAVV (coord. FAUSTINO MIGUELEZ y CARLOS PRIETO), Las relacio-
nes de empleo en Espaiia, siglo XXI, Madrid, 1999, pdgs. 38 y ss, se refieren —en relacién
con la contratacién temporal, aunque podria ampliarse el argumento a la composicién de las
indemnizaciones— a un «pacto intergeneracional implicito» entre personas mayores y jove-
nes, sostenido por el «familiarismo» (los jévenes, sometidos a una mayor precariedad laboral,
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rén cabeza de familia» y una precarizacion en el empleo de aquéllos que se
incorporan mas tarde al mercado de trabajo (mujeres, y sobre todo, jéve-
nes), cuya garantia de ingresos puede terminar dependiendo en gran medi-
da de otras personas de la familia. Ademas de la evidente segmentacion y
de la reproduccién de desigualdades sociales, esta dependencia absoluta del
criterio de la antigiiedad incentiva la rotacién y coadyuva a que los empre-
sarios sigan confiando en estrategias basadas en la inestabilidad, puesto que
los trabajadores se van haciendo «mads caros» de despedir conforme van ad-
quiriendo antigiiedad en la empresa, de manera que esta circunstancia no se
hace deseable.

La banalizacién de la exigencia de causa para el despido, unida a la
dominancia de la antigiiedad, termina por construir un equilibrio disfuncional
entre la libertad de empresa y el derecho al trabajo, que consolida en la prac-
tica el despido «libre» y arbitrario para los trabajadores de menor antigiie-
dad (burlando las exigencias constitucionales), sin abordar directamente los
problemas que afectan a los intereses empresariales; esto dltimo puede ge-
nerar nuevas presiones empresariales para la liberalizacién del despido, cen-
tradas disfuncionalmente en las indemnizaciones asociadas al despido im-
procedente, que posiblemente vuelven a ahondar en el fraude a la causalidad.
Por ejemplo, la eliminacién de los salarios de tramitacién cuando el empre-
sario reconozca la improcedencia del despido y deposite la correspondiente
indemnizacién, aunque no estd exenta de una cierta l6gica interna, produce
un «efecto perverso» de enorme magnitud: se favorece al empleador que
obra abierta y claramente de manera arbitraria y antijuridica, penalizando al
empresario que actia de buena fe y considera procedente su despido por
existir un cierto atisbo de causa, pero se encuentra mas adelante con una
sentencia desfavorable que no esperaba. Para mostrar esta degradacion de
la causalidad del despido para los trabajadores de escasa antigiiedad podria-
mos recurrir a la comparacién con el frustrado contrat premiere embauche
francés, o su equivalente para las pequefias empresas, el contrat nouvelle
embauche (sin pretender con ello hacer una comparacién internacional ri-

reciben servicios y garantia de ingresos minimos en el seno de las familias dirigidas por el
trabajador «varén y cabeza de familia» singularmente protegido). Sobre este peligro de susti-
tucion, en relacion con la rigidez del despido o las elevadas indemnizaciones para los trabaja-
dores antiguos, Vid. las declaraciones del Ministro de Trabajo José Antonio Grifidn reproduci-
das en el trabajo de CERVINO CUERVA, E., Politicas de representacion..., op. cit., pags. 276-277
(nota 45). En cuanto a la nocién de «régimen del bienestar familiarista», seguimos en este punto
a ESPING-ANDERSEN, G., Fundamentos..., op. cit., per totum 'y en especial, pags. 66-67, 69-98
y 111-116. Asi pues, con «régimen del bienestar» no nos referimos exclusivamente al papel
del Estado, sino a la combinacién de Estado, familia y mercado en la produccién del bienestar.
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gurosa, sino mds bien aportar un ejemplo ilustrativo); en estos contratos se
permite la extincién sin causa durante los dos primeros afios de vigencia de
la relacion, con una indemnizacion del 8% del salario total recibido —esto
es, el equivalente a 29°2 dias de salario por afio de servicio—, cifra que no
parece muy lejana a los 33 dias de salario por afio previstos en el contrato
para el fomento de la contratacién indefinida (sin que en ella hayamos in-
cluido la contribucién adicional del 2% debida al Assedic). Materialmente,
no hay diferencia alguna entre afirmar que el despido no tiene causa pero
se devenga una indemnizacién y sostener que el despido es causal, pero pre-
viendo una indemnizacién de cuantia semejante para el incumplimiento 37.
La segunda posibilidad es técnicamente deficiente, dado que la norma en
cuestion resulta ineficaz para cumplir la finalidad a la que tedricamente sir-
ve (la garantia de la causalidad del despido); existe, por supuesto, una «fi-
nalidad antijuridica» que se garantiza en mayor medida: favorecer el despi-
do sin causa, pero este objetivo no puede atribuirse al precepto correspon-
diente si se examina desde una perspectiva estrictamente juridica, dado que
es manifiestamente ilegal. Aun siendo técnicamente deficiente, esta segun-
da posibilidad podria servir mejor al propdsito no confesado de facilitar el
despido sin causa, en tanto contribuyera a reducir el descontento social que
provocaria una medida que no oscureciera sus propésitos desreguladores.

2.2. El contrato para el fomento de la contratacion indefinida

Si bien era previsible que la reforma pactada de 2006 no afectara
significativamente y de manera global a los costes de despido, seguramente
no era tan previsible que la figura del contrato para el fomento de la contra-
tacion indefinida se dejara exactamente tal y como estaba, como efectiva-
mente ha sucedido. Como se sabe, esta figura nace del pacto entre los
interlocutores sociales mds representativos llevado a cabo en el Acuerdo
Interconfederal para la Estabilidad del Empleo de 1997, y se traslad6 al or-
denamiento juridico mediante el Real Decreto-Ley 8/1997, posteriormente
convalidado por la Ley 63/1997; nacida formalmente con una cierta voca-
cién de provisionalidad, la figura contractual se estabilizd en el Real De-
creto-Ley 5/2001, convertido en Ley 12/2001. Sélo se distingue del contra-
to indefinido ordinario en que establece una indemnizacién mds baja para
el despido objetivo improcedente: el médulo de 45 dias de salario por afio

37 En todo caso, puesto que existen indemnizaciones para el despido procedente por

causas empresariales, el «coste de la antijuridicidad» vendria constituido por un médulo de 25
(45-20=25) 6 13 (33-20= 13) dias de salario por afio de servicio (con algunos matices que no
podemos destacar aqui por razones de espacio).
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de servicio se sustituye por uno de 33 dias por afio, mientras que el tope
maximo para la indemnizacién desciende de 42 meses a 24. La exigencia
de que el despido en cuestion sea «objetivo» (por oposicién al despido dis-
ciplinario) resulta completamente irrelevante en lo que refiere a la causa,
toda vez que la indemnizacién se remite a un despido improcedente (que
podria ser incluso completamente arbitrario); no obstante, este requisito im-
plica unas ciertas garantias, puesto que se obliga a tramitar el despido por
el procedimiento del articulo 53 ET en lugar de por la via del articulo 55
ET, lo que supone la exigencia de preaviso (a menudo sustituido por su equi-
valente econémico), asi como la sancién de nulidad para la ausencia de co-
municacién escrita, y, lo que es menos importante, dada la regulacién de
los salarios de tramitacién, para la omisién del depdsito de la indemniza-
cion por despido procedente. Si se extendiera la indemnizacién reducida a
los despidos disciplinarios, no existiria preaviso para beneficiarse de ella y
la forma del despido seria irrelevante, porque la sancién aparejada a la au-
sencia de forma serfa la improcedencia, que ya se da por supuesta por au-
sencia o insuficiencia de causa.

A nuestro juicio, y, de acuerdo con lo sefialado en el epigrafe anterior,
el contrato para el fomento de la contratacién indefinida es una solucién
equivocada, puesto que afronta el problema de la flexibilidad del despido
desde una reduccién de los costes derivados del despido improcedente, al
tiempo que proyecta una cierta desconfianza de los agentes sociales respec-
to a la nocién de causa empresarial de despido que ellos mismos habian pac-
tado en el propio Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo.
En todo caso, debe valorarse positivamente que, en este caso, la
flexibilizacién a través de la indemnizacidn por la extincién ilicita no ha
supuesto un deterioro importante del principio de causalidad: la diferencia
de los 45 a los 33 dias resulta tan insignificante para los trabajadores de
escasa antigliedad como las propias indemnizaciones; por otra parte, el de-
seo de los empleadores de evitar el cumplimiento de los plazos de preaviso
(o su sustitucién por el salario correspondiente) los impulsa seguramente a
acudir al médulo de 45 dias para despedir a trabajadores que no tengan ex-
cesiva antigiiedad 3®. De hecho, probablemente el cambio mds significativo
no es la diferencia de 12 dias por afio en el mddulo de célculo de la indem-
nizacidn, sino la significativa reduccion del tope maximo de la indemniza-

3 Por ejemplo, si se asume el pago del salario equivalente al periodo de preaviso (30
dias) resulta més rentable acudir a la indemnizacion de 45 dias para trabajadores que lleven
menos de dos afios y medio en la empresa (dado que entre el médulo de 45 y el de 33 hay una
diferencia de 12 dias de salario por afio de servicio). En este sentido, CRUZ VILLALON, J., «Los
instrumentos de fomento...», op. cit., pag. 166.
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cién de 42 a 24 meses 3°. Esta rebaja del tope maximo seguramente trata de
solucionar los eventuales «excesos» en la proteccion de los trabajadores que
en el futuro alcancen cierta antigiiedad, si bien no tiene en cuenta la capaci-
dad econdmica de la empresa ni el posible caricter arbitrario de la medida
empresarial; se desaprovechd, empero, la oportunidad para imponer a cam-
bio de esta rebaja de los topes maximos, unos topes minimos para los traba-
jadores de escasa antigiiedad, que habrian debido aplicarse igualmente a la
extincion ilicita de los contratos temporales, de manera que no se incentivara
su uso.

En todo caso, debido al caricter sensible de la regulacién del despido
y al dato «histérico» de que los sindicatos espafioles aceptaban, por prime-
ra vez, un abaratamiento de sus costes, la figura del contrato para el fomen-
to de la contratacién indefinida se mantuvo, desde el principio, en una posi-
cion de «marginalidad formal» destinada seguramente a proyectar una ima-
gen ambigua que impidiera determinar con claridad si se habia producido o
no una reduccién generalizada de los costes de despido. Una vez eliminada
la provisionalidad originaria, esta posicién de «marginalidad formal» se
materializa en cuatro factores: la ubicacion sistematica de la regulacién de
esta figura, el hecho de que sélo se aplique a los despidos objetivos, su apli-
cacion exclusiva a nuevas contrataciones y las restricciones subjetivas que
limitan la posibilidad de los trabajadores de ser parte en el contrato. En prin-
cipio, cualquiera de estos aspectos podria haber sido tratado en la reforma
laboral de 2006.

En cuanto a su ubicacién sistemadtica, resulta significativo que una fi-
gura contractual tan frecuentemente utilizada no se regule en el Estatuto de
los Trabajadores, sino en la Disposiciéon Adicional Primera de una Ley con
clara vocacién de provisionalidad, que en muchos casos se limita a modifi-
car otras leyes; esta maniobra —llevada a cabo tinicamente por razones po-
liticas, y no de técnica juridica—, ha sido criticada certeramente por la doc-
trina *°. La reforma de 2006 constituia una nueva ocasién para la normali-
zacion de la ubicacién sistemdtica de esta figura, no obstante lo cual, los
firmantes del AMCE, haciendo gala de la cautela que se ha manifestado en
todo este proceso negociador, han optado por mantener este contrato en la
penumbra juridica, dato que nos parece muy negativo, aunque en todo caso
no compartimos, como se ha visto, la solucién de fondo que esta figura con-
tractual ofrece.

3 ALARCON CARACUEL, M.R., «El fomento de la contratacién...», op. cit., pigs. 72-73,
destaca que la disminucion de la indemnizacion es mas significativa si se consideran las dife-
rencias en los topes maximos.

40 EscUDERO RODRIGUEZ, R., y MORON PRIETO, R., «Bonificaciones sociales...», op. cit.,
pag. 632.
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En segundo lugar, la reforma podria haber ampliado los supuestos de
indemnizacién reducida para los despidos de cardcter disciplinario, como
proponia la patronal. Ello hubiera implicado, en la practica, una elimina-
cion de todo requisito formal o de preaviso en los despidos de coste rebaja-
do y en nuestra opinién hubiera sido un criticable paso mds en el alejamiento
progresivo, de facto, entre la 16gica juridica y la institucién del despido.

En tercer lugar, la reforma podria —tedricamente— haber consolidado
la indemnizacién por despido improcedente para todos los trabajadores, eli-
minando por tanto las diferencias entre los contratos indefinidos ordinarios
y los contratos para el fomento de la contratacién indefinida (incluso con
cardcter retroactivo). Por las razones organizativas sefialadas anteriormen-
te, no era posible que los sindicatos hubieran aceptado una reduccién de los
costes de despido que se aplicara con cardcter retroactivo; incluso las pro-
puestas de la patronal —que propugnaban la generalizacién de las
indemnizaciones reducidas, entre otras razones, supuestamente, para «evi-
tar la segmentacion entre dos tipos de indefinidos»—, incorporaban un ré-
gimen transitorio que habria de aplicarse a los contratos firmados con ante-
rioridad a la reforma *!. Aunque el mantenimiento de la marginalidad de la
figura nos parece en este caso razonable, debe tenerse en cuenta asimismo
que la «proteccién» brindada a los trabajadores antiguos es en este caso un
«arma de doble filo», puesto que podria incentivar que el empresario se «des-
hiciera» de estos trabajadores antes de que sigan ganando antigiiedad; cier-
tamente, el efecto de sustitucién de trabajadores se haya en cierto modo li-
mitado por las disposiciones del nimero 5 de la Disposicién Adicional 1.
de la Ley 12/2001, pero esta limitacién no es, ni mucho menos absoluta 42,

En cuarto lugar, el AMCE podria haber intentado eliminar —como pro-
ponia la patronal— o atenuar —como sugeria el Gobierno— las restriccio-
nes subjetivas para acceder al contrato para el fomento de la contratacién
indefinida. Una vez mds, aunque no nos parece que este contrato sea una
buena solucién para afrontar la inestabilidad, la situacién provocada por su
posicién de «marginalidad formal» derivada de la necesidad politica de pre-
sentarlo como una figura excepcional carece de toda 16gica. Las estadisti-
cas sobre la celebracién de contratos indefinidos 3 sugieren que el uso de

4l «Planteamientos empresariales ...», op. cit., pags. 24-25.

42 En relacién con la medida correlativa en la Ley 63/1997, ALARCON CARACUEL, M.R.,
«El fomento...», op. cit., pdg. 74, CRUZ VILLALON, J., «Los instrumentos...», op. cit., pags.
163-164.
43 Véase el cuadro estadistico elaborado por RODRIGUEZ-RAMOS, P., «El dmbito subjeti-
vo de los contratos de fomento de la contratacién indefinida», en AAVV (coord. JEsUs CRUZ

VILLALON), La reforma laboral de 2006, Lex Nova, Valladolid, 2006, asi como su correspon-
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esta modalidad dista mucho de ser marginal en la practica **: de un lado,
porque la definicién de los colectivos susceptibles de contratacién por esta
via es ya de por si bastante amplia; de otro lado, porque continuamente se
«revitaliza» el contrato mediante la permisién —coyuntural, y casi ciclica—
del acceso a esta modalidad de contratacién para los trabajadores que tuvie-
ran contratos temporales en la misma empresa. Por otra parte, las estadisti-
cas sugieren que aunque la modalidad supuestamente «excepcional» es mas
bien la regla general en la contratacién indefinida, la utilizacién del contra-
to indefinido ordinario dista mucho de haber desaparecido, y de hecho, se
mantiene en niveles bastante significativos *. El resultado de todo ello es
una cadtica fragmentacién de regimenes juridicos en la que las diferencias
indemnizatorias se atribuyen a circunstancias meramente coyunturales, o bien
a la pertenencia a colectivos especificos, lo que, en nuestra opinién, consti-
tuiria el peor de los casos.

En efecto, la utilizacién de los grupos que se encuentran en desventaja
en el mercado de trabajo como «estandartes» para justificar la desregulacion
difumina el hecho de que la conveniencia de la técnica de accién positiva
supuestamente utilizada es, cuanto menos, dudosa; esto implica que la ge-
neralizacién de la figura a todo tipo de trabajadores no resulte tan indesea-
ble como podria parecer a simple vista. Una cosa es promover la contrata-
cion estable de estos colectivos victimas de discriminacion mediante sub-
venciones y bonificaciones ptblicas o sistemas de cuotas, y otra bien dis-
tinta es incentivar esta contratacién mediante una reduccién de la retribu-
cion de estos trabajadores respecto a quienes realizan un trabajo de igual
valor pero no pertenecen a estas categorias; esta circunstancia se apreciaria
mads claramente si el incentivo para la contratacién hubiera consistido en
una disminucidn del salario, pero, de acuerdo con la Jurisprudencia del TJCE,
las indemnizaciones por despido deben calificarse como retribucién a efec-
tos de aplicacién del principio de igualdad de trato “°.

diente andlisis (p. 64-65). En términos generales, la mayor parte de los contratos indefinidos
son de fomento, y la mayor parte de los contratos de fomento provienen de la conversién de
contratos temporales.

4 ALARCON CARACUEL, M.R., «El fomento...», op. cit., pdg. 67 se refiere a una figura
para la contratacién «excepcional» de cualquier tipo de trabajador.

4 El Informe de la Comisién de Expertos plantea como una hipétesis que explica el
mantenimiento de este contrato, el interés contractual de ambas partes por reclamar u ofrecer
la modalidad mds ventajosa. Este planteamiento resulta razonable en un contexto en el que el
contrato indefinido se plantea como una especie de «ascenso» o «premio» para determinados
trabajadores de la empresa, o bien como un medio de atraerse a empleados especialmente cua-
lificados para desarrollar funciones esenciales.

46 STJCE 17-5-1990 (Asunto C-262/88), Barber.

[T (11 ||



80 Antonio Alvarez del Cuvillo

En este sentido, una eventual modalidad contractual prevista sélo para
mujeres con la indemnizacién por despido reducida, seria a nuestro juicio
contraria al articulo 141 TCE por mds que se alegaran razones relativas a la
mayor facilidad de contrataciéon. En cambio, si la figura se aplicara exclusi-
vamente a otras categorias sociales (como los jévenes o los trabajadores
maduros), una vez confirmada la adscripcion directa, habria de valorarse la
diferencia de trato para analizar si globalmente presenta un cardcter desfa-
vorable para los grupos afectados, teniendo en cuenta que la cuantia de la
indemnizacién no sélo ha de considerarse parte de la retribucién, sino que,
ademds, incide en la estabilidad en el empleo, en las relaciones de poder
entre trabajador y empresario e, indirectamente, en las relaciones de poder
entre los propios trabajadores #7. En la prictica, esta valoracién seria extre-
madamente dificil, dado que los posibles beneficios y perjuicios se basan
en expectativas de contratacion o despido dificilmente constatables y, en lo
que refiere a la contratacién (que, evidentemente, se materializa siempre que
se use la figura de indemnizacién reducida), seria dificil deslindar el efecto
del «peso muerto» (que trataremos mas adelante), esto es, el hecho de que
el empleador podria haber contratado a la misma persona, incluso por tiem-
po indefinido, aunque no se hubiera rebajado el coste del despido ilicito.

En todo caso, parece que la medida, tal y como estd regulada, no se
orienta exclusivamente a grupos sociales en situacién de desventaja, puesto
que, en ultimo término, se pueden adscribir a esta figura trabajadores tem-
porales al margen de toda categoria social a través de las conversiones que
se van permitiendo con cierta continuidad y se han vuelto a facilitar en esta
reforma; en caso de que pudiera reconstruirse una categoria social de traba-
jadores temporales (en la medida en la que la distincién juridica termine
determinando el comportamiento social mas alld de las previsiones norma-
tivas convirtiéndose en rasgo distintivo de un «género»), lo que no puede
negarse a priori, los trabajadores dejarian de ser adscritos a ella al acceder
al contrato indefinido y desaparecer, por tanto, el rasgo distintivo utilizado
para proyectar la categoria. Aun asi, en caso de que se constatara que el con-
trato para el fomento de la contratacién indefinida afecta significativamente
a determinadas categorias sociales (por ejemplo, si estuviera claramente

47 El articulo 3.1 c¢) de la Directiva 2000/78/CE se refiere a iguales condiciones de re-
muneracion y despido (al igual que la Directiva 2000/43/CE), pero no parece que el principio
de igualdad retributiva deba aplicarse de manera tan estricta como en el caso de las mujeres;
asi pues, en abstracto podria establecerse alguna diferencia de trato al respecto, siempre que el
beneficio obtenido para los colectivos afectados fuera significativamente mayor que el perjui-
cio producido, lo que entendemos sucederia excepcionalmente. Fuera o no discriminatoria
la medida, la considerarfamos en todo caso inadecuada desde una 6ptica de oportunidad (apli-
car perjuicios a grupos que sufren dificultades de integracion en el mercado de trabajo supo-
ne siempre una mala técnica de accidn positiva).
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feminizado), habria de comprobarse si existe discriminacién indirecta; en
este caso, habria de llevarse a cabo una dificilisima ponderacién entre el
beneficio y el perjuicio producidos, en este caso para evaluar la proporcio-
nalidad del efecto negativo %,

Asi las cosas, los negociadores han obrado una vez mas con cautela y
no han pactado una mayor generalizacién subjetiva de esta modalidad con-
tractual, salvo en lo que refiere a la nueva apertura de un periodo de con-
versién de contratos temporales en contratos indefinidos con indemnizacién
reducida (o mads bien, la ampliacién del plazo de celebracién de los contra-
tos temporales susceptibles de conversién). Mds adelante nos ocuparemos
de esta posibilidad para tratarla conjuntamente con las bonificaciones deri-
vadas de la conversién; nos basta destacar en este momento que se ha opta-
do porque el contrato de fomento continde actuando desde el «limbo de la
indefinicién», pero como una modalidad para nada excepcional en la prac-
tica; se ha vuelto a «revitalizar» la figura permitiendo un nuevo periodo de
conversién que se plantea una vez mas —de manera poco creible—, como
un recurso temporal y coyuntural, esto es, excepcional.

4. LA «BOLSA DE ORO ABIERTA»: LAS BONIFICACIONES A LOS
CONTRATOS INDEFINIDOS

4.1. La eficacia de las bonificaciones

De todo lo anterior puede deducirse que en la reforma laboral de 2006
el ndcleo de las politicas de estabilidad en el empleo se concentra en las
bonificaciones para la contratacién indefinida. La técnica de las bonifica-
ciones resulta compleja desde el punto de vista del analisis funcional, pues-

48 ALARCON CARACUEL, M.R., «El fomento...», op. cit., pags. 69-72 plantea la cuestién
justo al contrario: la distincion tendria una constitucionalidad dudosa en relacién con el princi-
pio general de igualdad, pero podria justificarse como una distincién positiva, lo que plantea
problemas, dado que en realidad se aplica a todo tipo de trabajadores (si bien, finalmente sefia-
la el peligro que se desprende de este tipo de justificaciones); a nuestro juicio, la diferencia en
la indemnizacion, que no es especialmente significativa, se ajusta perfectamente al principio
general de igualdad por razén del objetivo de fomentar el empleo estable (por mds que lo con-
sideremos una aproximacién disfuncional), pero resulta de constitucionalidad mas dudosa (en
aplicacién de la prohibicién de discriminacion) la pretensién de generar modalidades contrac-
tuales «de segunda» dirigidas tinicamente a colectivos discriminados en el mercado de trabajo.
CRUZ VILLALON, J., «Los instrumentos...», pdgs. 159-162 considera que la norma supera cual-
quier test de constitucionalidad, incluyendo (p. 161) la proporcionalidad entre el beneficio
obtenido y el perjuicio devengado a los colectivos que supuestamente se pretende proteger.
En el mismo sentido, DEL REY GUANTER, S., «El contrato para el fomento...», op. cit., pags.
126-127.
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to que en ella confluyen habitualmente, al menos, tres finalidades diferen-
tes: a) el fomento del empleo; b) el incentivo para la contratacién indefini-
da, por oposicién a la contratacién temporal; y ¢) la accién positiva, desti-
nada a promover a grupos objeto de discriminacién en el mercado de traba-
jo, fomentando particularmente su contratacion, y, en su caso, que ésta se
lleve a cabo mediante contratos indefinidos. Es preciso separar analitica-
mente estas tres finalidades para evaluar la eficacia de la medida; en este
trabajo nos ocuparemos tanto de la segunda finalidad (el fomento de la es-
tabilidad), como de la tercera (la accién positiva), que trataremos en el epi-
grafe siguiente. En esta ocasién, existen, ademads, objetivos adicionales en
algunas bonificaciones, que de algin modo se apartan del resto desde un
punto de vista teleoldgico, aunque subsiste la atencién a colectivos especi-
ficos y se afiade mecdnicamente la exigencia de que el contrato tenga un
caracter indefinido; esto sucede cuando se promueve el mantenimiento en
el empleo de las mujeres reincorporadas tras una suspension relacionada con
el cuidado de hijos* (en la que se premia el empresario por no discrimi-
nar), o de los trabajadores de 60 o mds afios con una antigiiedad en la em-
presa de 5 afios o mas, supuesto que no se habia pactado en el AMCE, sino
que ha sido afiadido por Gobierno en la norma que lo aplica *’. La exigen-
cia de contrato indefinido carece en este caso de todo fundamento y se debe
simplemente a la confusién de las finalidades pretendidas por la norma; en
cualquier caso, el efecto de la distorsién es muy pequefio, por cuanto la casi
totalidad de los trabajadores incluidos en estos supuestos de hecho tendran
contratos de caracter indefinido; ahora bien, la mencion resulta inadecuada
en la medida en que pudiera quedar algiin resquicio merecedor de una pro-
teccion idéntica (como sucede con la posible reincorporacién tras la sus-
pensién por maternidad de quien estd contratado temporalmente si el térmi-
no del contrato lo permite).

Se ha cuestionado en diversas ocasiones la efectividad de la técnica de
la bonificacién en aras a conseguir el cumplimiento de estas tres finalida-
des esenciales (fomento del empleo, fomento del empleo estable y
redistribucién del empleo estable)!. En cualquier caso, lo que resulta mas
discutible es su eventual capacidad para incrementar los niveles de empleo;

49 El cuadro del AMCE, asi como el del el RDL 5/2006, se refieren exclusivamente a la
«maternidad «pero el art. 4.2 del RDL 5/2006 afiade claramente la excedencia para el cuidado
de hijos, de manera que la omision en el cuadro de esta tltima norma resulta criticable.

30 En todo caso, existia una previsién similar en la Disposicién Adicional Quincuagési-
ma, Tres, nimero 8 de la Ley de Presupuestos para el afio 2006.

51 Por todos, Informe de la Comisién de Expertos, pags. 113-117; AAVV (coord. ALAIN
SupIoT), Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en
Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 76-77.
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en cambio, en lo que refiere a utilizacién de una u otra modalidad de con-
tratacion o a la redistribucion del empleo estable, parece mas probable que
las bonificaciones ejerzan un efecto significativo, de manera que las criti-
cas a este respecto se orientan mds bien a plantear que quizds podria haber
otros cauces mads eficaces para obtener mejores resultados para la misma
inversién de recursos publicos. De entre los efectos perversos que suelen
atribuirse a la técnica de la subvencién publica del empleo, el que mas nos
interesa a efectos de este trabajo es el llamado efecto de «peso muerto»
(deadweight) o «ganga» >2, que consiste en que parte de los recursos puibli-
cos se «desperdician» inevitablemente en fomentar contrataciones por tiempo
indefinido que se hubieran realizado igualmente de no existir la medida de
fomento.

En el estudio de las bonificaciones a la contratacién indefinida es pre-
ciso distinguir entre la rebaja generalizada de los tipos de cotizacién por
desempleo de los contratos indefinidos (art. 11 RDL 5/2006) y el programa
de bonificaciones propiamente dichas, orientadas a supuestos especificos
(arts. 1-9 RDL 5/2006).

En cuando a la rebaja generalizada, consiste en una reduccién del 0°25%
de la parte empresarial del tipo de cotizacién para la contingencia de des-
empleo de los contratos indefinidos (quedando inalterada la parte a cargo
del trabajador, que se mantiene en un 1°55%) 5. Esta medida sigue en la
tonica de acrecentar las distancias entre las cotizaciones por desempleo de
los contratos temporales e indefinidos (para favorecer a estos tltimos y por
considerar que los primeros suponen una mayor carga para la entidad ges-
tora), aunque en esta ocasion se ha optado por no penalizar mds los contra-
tos temporales, sustituyendo esta eventual penalizacién por la consiguiente
disminucién de los tipos de los contratos por tiempo indefinido. Asi las co-

2" El llamado «efecto sustitucién» —que consiste en que no aumentan el nimero de

puestos de trabajo respecto a lo previsto, sino la identidad de las personas contratadas— ha-
bria de considerarse, en principio, como positivo, dado que la promocién de los grupos margi-
nados en el mercado de trabajo es otra de las funciones de la norma; en todo caso, también en
lo que refiere a las bonificaciones existe alguna prevision para evitar que el efecto sustituciéon
opere sobre trabajadores que ya disfrutan de un empleo indefinido (Art. 6.2 RDL 5/2006), aun-
que desde luego esta limitacion no impide completamente esta eventualidad. En cuanto al «efecto
desplazamiento» —el hecho de que las empresas beneficiadas por la subvencion puedan ex-
pulsar a otras empresas del mercado, destruyendo empleo—, éste parece enormemente limita-
do, dada la generalidad y amplitud del plan.

33 El Documento del Gobierno para la Mesa de Didlogo Social sobre Mercado de Trabajo
(18-10-2005) proponia una reduccién del 0°25% para 2006, que se mantendria en 2007 y se am-
pliarfa en un 0°25% adicional en 2008 (pag. 13). El documento de la patronal, en cambio, propo-
nia una equiparacién entre las cotizaciones por contratos indefinidos y temporales y una reduccion
generalizada de las cotizaciones por desempleo en 3 puntos (pdgs. 37 y 40).
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sas, la diferencia en la cotizacién empresarial entre uno y otro tipo de con-
trato ha quedado en un 0°95% (el 1°95% si la comparacién se hace con un
contrato temporal a tiempo parcial); no parece que esta cuantia resulte es-
pecialmente determinante en la decisién empresarial de contratar bajo una
u otra modalidad >*, aunque podria acumularse con otros posibles benefi-
cios derivados de la contratacién indefinida.

Por otra parte, llama la atencién la desaparicién del tipo cualificado re-
lativo a la contratacién temporal realizada por ETT’s para la puesta a dispo-
sicién de los trabajadores contratados; esta reduccidn presenta una cierta 16-
gica, por cuanto las garantias impuestas a las ETT’s y su desbordamiento
por parte de las empresas de servicios, entre otras razones, estin cambiando
la imagen ptblica de las primeras, que en cierta medida estan dejando de
percibirse como «adalides» de la precariedad >°. Atin asf, no deja de resultar
algo extrafia la medida en una reforma destinada a fomentar el empleo esta-
ble respecto al de cardcter temporal °°, como minimo por la posible distor-
sién o confusién del efecto «simbdlico» o «pedagdgico» de la reforma le-
gislativa —la generacién de pautas culturales favorables a la estabilidad—,
en el contexto de una reforma laboral de pequefios cambios puntuales que
no lleva a cabo grandes transformaciones globales.

En lo relativo a las bonificaciones a las cotizaciones de Seguridad So-
cial para la contratacién indefinida de personas pertenecientes a grupos que
se encuentran en una posicién desfavorable en el mercado de trabajo, la re-
forma de 2006, aunque se ha mantenido esencialmente en la linea de las
ayudas proporcionadas hasta el momento, ha llevado a cabo modificaciones
de cierta significacién en orden a incrementar la eficacia de estas medidas.

En primer lugar, se ha simplificado significativamente la enorme di-
versidad de grupos y cuantias que ha venido operando en los planes ante-
riores °’. Este cambio debe ser acogido favorablemente, dado que la mayor

54 Podrd oscilar entre aproximadamente 6 € mensuales (para las bases minimas) y cer-
ca de 28 € al mes (para la base maxima). Por otra parte, tampoco estd del todo claro que la
medida contribuya a la creacién de empleo; Vid., ALVAREZ CoRTES, J.C., «Una nueva rebaja en
los costes laborales: la reduccion de cotizaciones sociales», en AAVV (coord. JESUsS CRuUZ
VILLALON), La reforma..., op. cit., pag. 191.

35 Vid. Informe de la Comisién de Expertos, pags. 42-44 y 133-134; Documento del Go-
bierno, pags. 13-14.

56 DE LA PUEBLA PINILLA, A., y PEREZ YAREZ, R., «El Acuerdo para la mejora del creci-
miento y del empleo de 9 de mayo de 2006, ;Una minima reforma o una reforma de mini-
mos?, Relaciones Laborales, nim. 12/2006, pag. 44.

57 GONzZALEZ ORTEGA, S., «Incentivos para la contratacién indefinida y para la conver-
sién del empleo temporal en fijo», en AAVV (coord. JESUS CRUZ VILLALON), La reforma labo-
ral de 2006..., op. cit., pags. 162-163, establece una comparacién con el Plan de Fomento de
Empleo para 2006 establecido por la Disposicion Adicional Quincuagésima de la Ley 30/2005,
que califica como un «galimatias».
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simplificaciéon ayuda a incrementar la eficacia de las medidas; no obstante,
deben oponerse dos matices a esta valoracién general positiva: de un lado,
en algin caso, como veremos, la simplificacién ha podido resultar excesi-
va, perjudicando la funcién de promocién de determinados colectivos; de
otro lado, el hecho de que se hayan simplificado las bonificaciones inclui-
das formalmente en el plan no impide que exista toda una plétora de bonifi-
caciones o subvenciones de objetivos similares desperdigadas por todo el
ordenamiento estatal y autonémico, que, de acuerdo con el art. 7.3 del RDL
5/2006 son compatibles con las ayudas previstas en esta norma hasta alcan-
zar el 60% del coste anual del contrato bonificado (como regla general).
En segundo lugar, se ha sustituido la bonificacién variable por una can-
tidad a tanto alzado. En el texto del AMCE, este cambio planteaba dudas,
porque podria haber implicado el abandono de la técnica de las bonificacio-
nes a las cotizaciones de la Seguridad Social (a pesar del mantenimiento
del término), sustituyéndolas por lo que mds propiamente podria denomi-
narse «subvenciones». Ello implicaba, en principio, algunos problemas adi-
cionales de eficacia: por una parte, si la subvencién hubiera de ser solicita-
da y reconocida mediante expediente administrativo, podrian ser menores
los incentivos para beneficiarse de ella si la cantidad percibida no fuera muy
elevada; por otra parte, si la cantidad a tanto alzado se abonara por el mero
acto de la contratacién o anualmente, sin vincularse a la estabilidad en el
empleo, facilita las posibilidades de fraude 58 Finalmente, el RDL 5/2006
ha despejado las dudas al respecto, indicando (art. 2.1) que la cantidad a
tanto alzado se descontarda mensualmente —o, en su caso, diariamente— de
las cotizaciones a la Seguridad Social *, sin que éstas puedan desaparecer
completamente (art. 7.2); esta opcién elimina la posibilidad de cobrar frau-
dulentamente la totalidad de la bonificacién para extinguir posteriormente
el contrato (aunque, desde luego, la eventual extincién no genera un dere-
cho de devolucién de las bonificaciones ya disfrutadas). En todo caso, la
sustitucién de la cuantia variable de la bonificacién por una cuantia fija debe
valorarse positivamente, dado que el caracter variable de la ayuda favorecia
en términos comparativos a los trabajadores con salarios mas elevados, que
son presumiblemente los mds cualificados y por tanto los que menos preci-
san de los incentivos, dado que los empresarios podrian en cualquier caso
ofrecerles contratos indefinidos para atraerlos a la empresa o retenerlos en
ella; de esta manera, se elimina parte del «peso muerto» de la subvencién

58 En este sentido, DE LA VILLA GIL, L.E., «;Acabar con el trabajo...», op. cit., pag. 5;
GONZALEZ ORTEGA, S., «Incentivos...», op. cit., pag. 173.

59 Solucién que ya habfa anticipado, GONZALEZ ORTEGA, S., «Incentivos...», op. cit.,
pag. 172.
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publica del empleo estable al que nos hemos referido anteriormente. La bo-
nificacién variable se mantiene, sin embargo, ademds de en la rebaja gene-
ral del tipo de la contingencia por desempleo anteriormente sefialada, en el
incentivo para el mantenimiento de los puestos de trabajo de los trabajado-
res mayores de 59 afios prevista en el art. 4.1 RDL 5/2006; en este caso, sin
embargo, dado que la finalidad de la norma es distinta, la divergencia no
presenta especiales problemas.

En tercer lugar, en términos generales, se ha ampliado el periodo de
disfrute de las bonificaciones; anteriormente, el plazo mas habitual era el
de 24 meses desde la entrada en vigor del contrato. En el régimen vigente,
la regla general es que las bonificaciones se disfruten durante 4 afios; a modo
de excepciodn, la duracién serd de 3 afios en caso de conversion de contratos
temporales y abarcara toda la vida del contrato en los casos de contratacion
de discapacitados y personas mayores de 45 afios. Esta modificaciéon tam-
bién ha de ser acogida favorablemente en el sentido anteriormente sefialado
de que para garantizar la estabilidad no basta con que la modalidad formal-
mente adoptada sea el contrato indefinido, sino que, ademads, es preciso que
estos contratos indefinidos sean, en la medida de lo posible, duraderos. Asi
pues, la medida se destina claramente a evitar determinadas pricticas em-
presariales tendentes a extinguir los contratos una vez finalizado el plazo
de la bonificacién %°. Una vez transcurridos los cuatro afios de ayuda, resul-
ta mucho mas dificil que al empresario le resulte rentable el despido, de un
lado, porque la cuantia de la indemnizacién empieza a alcanzar valores sig-
nificativos (6 meses de salario si el médulo utilizado es el de 45 dias y 4
meses y 12 dias en caso de que el contrato sea «de fomento»); de otro lado,
porque el conocimiento —explicito o tacito— alcanzado por el trabajador
en este periodo puede haber incrementado significativamente su producti-
vidad o implicar dificultades para la sustitucién.

Mayores problemas supone evaluar a priori, si las cantidades previstas
son suficientes para conseguir la finalidad prevista. Probablemente, no lo
son si se pretende que determinen completamente la decisién empresarial
de contratar bajo una u otra modalidad, pero podrian desplegar una cierta
eficacia si concurren determinadas circunstancias favorables. A estos efec-
tos, es probable que los empresarios operen conforme a la Teoria de la Ac-
cion Racional y traten de maximizar la utilidad de su eleccion, haciendo un

%0 Informe de la Comisién de Expertos, pags. 55-56; DE LA PUEBLA PINILLA, A., y PEREZ
YAREZ, R., «El Acuerdo...», op. cit., padg. 42. GONZALEZ ORTEGA, S., «Incentivos...», op. cit.,
pag. 173, afiade un matiz interesante al conectar la ampliacion de la duracién con las cuantias,
no demasiado elevadas en algunos colectivos, lo que a su juicio muestra la intencién de «aso-
ciar las ventajas a la duracion misma de los contratos; de forma que esas ventajas s6lo tendrdn
entidad a medio plazo, si el empleador mantiene en vida los contratos incentivados».
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célculo de coste/beneficio que compare los eventuales costes de despido con
los beneficios que proporciona el contrato indefinido, y, en particular, de
las bonificaciones °!; esta comparacién se facilita por el hecho de que tanto
la posible indemnizacién como la cuantia de las bonificaciones se
incrementan regularmente cada afio (aunque otros factores no operan asi).
Probablemente, lo mds apropiado seria que el coste del despido a tener en
cuenta fuera el relativo al despido procedente: 20 dias de salario por afio de
servicio (o menos si la empresa puede beneficiarse de la prestacion del Fondo
de Garantia Salarial); si fuera asi, el calculo resultaria favorable en muchos
casos para los empresarios para salarios no demasiado elevados. No obs-
tante, la degradacion de la nocién de causa econdmica y la asuncién de las
indemnizaciones por despido improcedente como un fenémeno fisiolégico
hacen mucho mads probable que se opere con el médulo de 33 dias o 45 dias
por afio, en funcién de la figura contractual adoptada y de la previsiéon de
duracién del contrato (de manera que las indemnizaciones serian seguramente
superiores a la mayoria de las bonificaciones); el cdlculo podria modificarse
por la toma en consideracién de las pequefias indemnizaciones que en su
caso derivaran de la extincién procedente de los contratos temporales, que
se sumarian al importe de la bonificacidn. A estos factores de sencilla de-
terminacidn habria que afadir otros, cuya cuantificacién depende del supues-
to concreto y de la «cultura empresarial»: los principales elementos favora-
bles a la contratacién estable serian, seguramente, las creencias de los ges-
tores empresariales acerca de los incrementos de valor afiadido del trabaja-
dor derivados de su situacién de estabilidad (que dependen en gran medida
de la estructura de puestos de trabajo y del modelo productivo), asi como el
célculo de los riesgos derivados de la antijuricidad —posibles costes proce-
sales y probabilidades de éxito—; en contra, sin embargo, operarian las
creencias empresariales acerca de las mayores posibilidades para el control
del trabajo de los empleados contratados por tiempo determinado, asi como,
de manera seguramente inconsciente, los sesgos cognitivos derivados de la
discriminacion, en caso de que se plantee la contratacién de una persona
perteneciente a un colectivo especialmente victimizado en el mercado de
trabajo; por ejemplo, aunque las bonificaciones para contratar discapacitados

1 A estos efectos, sirva de ilustracién el dato cualitativo que nos ofrecfa un profesional

procedente de una asesoria laboral que opera en la Comunidad de Madrid, respecto al sistema
anterior de bonificaciones [Entrevista personal 10-7-2006]. Para asesorar a las empresas en sus
decisiones de contratacion y despido (de los trabajadores con contratos bonificados) se utilizaba
una hoja de célculo que contraponia el importe de la indemnizacién —utilizando el médulo de
45 dias— con la cuantia de la bonificacién (que dependia de la base de cotizacién y del por-
centaje aplicable). Obsérvese que el modelo que efectivamente se utilizaba para maximizar la
utilidad de la eleccion es bastante mds simple que el que describimos a continuacion.
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o trabajadores mayores son relativamente elevadas, ello podria resultar in-
suficiente para compensar los prejuicios (o incluso los perjuicios, en caso
de que el discapacitado tuviera efectivamente una productividad mas re-
ducida).

4.2. El reparto del fomento: problemas de la distincion positiva

Como ya se ha sefialado, el grueso de las medidas de fomento consiste
en una serie de bonificaciones para la contratacién indefinida de personas
integrantes de grupos desfavorecidos en el mercado de trabajo. Esta circuns-
tancia tiene, en principio, dos lecturas desde un punto de vista teleolégico:
a) dado que los recursos publicos son limitados y que la posibilidad de bo-
nificar todos los contratos indefinidos, o bien resultaria demasiado gravosa,
o bien reduciria sensiblemente la cuantia de cada bonificacién, se ha opta-
do por limitar el acceso a las bonificaciones en funcién de otras finalidades
sociales; o bien, b), dado que la temporalidad se encuentra firmemente asen-
tada en nuestro modelo productivo, se trata mas bien de reducir su efecto
multiplicador de las desigualdades sociales, es decir, de que la segmenta-
ciéon —practicamente inevitable— de nuestro mercado de trabajo no afecte
en mayor medida a los colectivos desfavorecidos, aumentando las diferen-
cias derivadas de la adscripcién al grupo. Aunque ambas finalidades son com-
patibles entre si (se procura mitigar la temporalidad y al mismo tiempo que
ésta no provoque mayores desigualdades sociales), existe una cierta tension
entre ellas, que explica su peculiar configuracién en los sucesivos progra-
mas de fomento del empleo. Asi pues, si la finalidad de estas bonificacio-
nes fuera exclusivamente la atencién a los grupos en desventaja, estos co-
lectivos deberian haberse definido con mayor precisién para obtener una
mayor eficacia °%; ahora bien, en la medida en que el peso de las politicas
de apoyo a la estabilidad en el empleo ha terminado por recaer en estas bo-
nificaciones, tiene sentido que éstas abarquen a un amplio abanico de tra-
bajadores, aunque al mismo tiempo las restricciones subjetivas procuren un
cierto reequilibrio de las desigualdades sociales.

La técnica utilizada para aplicar este reequilibrio es la que habitualmente
se denomina —de manera confusa— como «discriminacién positiva» y que
podria més claramente designarse como «distincién positiva», es decir, la

92 Asi, el Informe de la Comisién de Expertos, pdg. 114, considera que «[...] puede

existir una cierta confusion acerca de las funciones de las subvenciones a la contratacion de
determinados colectivos», afiadiendo que «[...] si se entienden como medidas a favor de la
insercion laboral [...] su amplia cobertura impide que sean realmente eficaces [...]»
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recepcidn por parte del ordenamiento juridico de las categorias sociales que
contribuyen a reproducir mecanismos de desigualdad grupal contrarios a la
dignidad humana, para tratar de aliviar o eliminar esta desigualdad por me-
dio de la atribucién de consecuencias juridicas favorables para las personas
que sean adscritas por la ley a tales grupos. A nuestro juicio, el uso de esta
técnica, aun siendo en muchas ocasiones necesario o conveniente, debe
ponderarse respecto de otras eventuales medidas de accién positiva, dado
que la «distincién» positiva utiliza en cierto modo las «armas del enemi-
go», esto es, la adscripcién a categorias sociales 3, 1o que en algunos casos
provoca efectos secundarios indeseados. Frecuentemente, la polémica res-
pecto a la distincion positiva se centra exclusivamente —a veces desde una
concepcidn excesivamente formalista del principio de igualdad que no se
adecua al reconocimiento constitucional de la prohibicién de discrimina-
cion— en la posibilidad de «discriminacién inversa», es decir, en la impro-
bable (pero no del todo imposible) inversion de las pautas reproductoras de
la desigualdad social por efecto de la norma, o mas bien en la vulneracién
del principio general de igualdad. No obstante, existen otros posibles efec-
tos perniciosos de la distincién positiva, que, en el peor de los casos, po-
drian convertir la medida en discriminatoria, aunque generalmente s6lo im-
plican disfunciones que podrian poner en duda su conveniencia. A nuestro
juicio, los mds importantes de estos efectos son la exclusién de colectivos
merecedores de proteccion, la definicién inadecuada de la categoria y el co-
nocido «efecto boomerang» %4

3 A nuestro juicio, la discriminacién —en sentido estricto— se compone de dos ele-

mentos: la adscripcion a categorias sociales (sin importar si ésta es directa o indirecta, oculta o
abierta o de si la categoria tiene relevancia identitaria para la victima) y la produccién de un
resultado global (material o potencial) desfavorable para la posicion sociojuridica de las per-
sonas que pudieran ser adscritas a estos grupos. Para un desarrollo de este concepto, Vid.
ALVAREZ DEL CUVILLO, A., ALVAREZ ALONSO, D., «Nuevas reflexiones sobre la nocién de dis-
criminacién y la eficacia de la tutela discriminatoria», Revista Espaiiola de Derecho del Tra-
bajo (en prensa). En la distincién positiva, por definicion, se verifica en todo caso el elemento
de la adscripcion, que serd siempre directa (mientras que la adscripcion es indirecta en otras
medidas de accion positiva emprendidas con perspectiva transversal); la medida generalmente
no es discriminatoria en tanto en cuanto globalmente no produce un efecto desfavorable sobre
un grupo social victima de discriminacién, sino que, por el contrario, equilibra una posicién
originaria de desigualdad social.

% Desde otra perspectiva y con otra terminologia, sefiala algunos de estos problemas,
SIERRA HERNAIZ, E., Accion positiva'y empleo de la mujer, CES, Madrid, 1999, pags. 116-118.
La autora menciona estos problemas como argumentos de cierta solidez contra la distincién
positiva, que posteriormente rebate; ahora bien, una vez se ha admitido la posibilidad de esta
técnica, estos argumentos subsisten como problemas operativos que deben ser tomados en con-
sideracion para conseguir una aplicaciéon mds efectiva.
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En primer lugar, la exclusién de otros colectivos victimas de discrimi-
nacién resulta practicamente inevitable en toda medida de distincién positi-
va, que siempre implica una opcién politica de favorecer a determinados
grupos; en este proceso, otros colectivos podrian quedar en cierto modo «des-
amparados»; esto resultarfa inapropiado si se encontraran en una situacién
similar a la de los grupos favorecidos o incluso en una posicién de inferio-
ridad respecto de éstos. En segundo lugar, las categorias juridicas construi-
das para llevar a cabo la diferencia de trato requieren de una precision de la
que normalmente carecen las categorias sociales: en la vida social, la ads-
cripcién a la categoria por razén de la concurrencia de determinados «ras-
gos distintivos» no es uniforme, sino que depende de la persona que lleva a
cabo la diferencia de trato, del contexto y de la saliencia de estos rasgos;
asi pues, la definicion legal podria incluir a personas que no estuvieran ne-
cesitadas de proteccion (suprainclusién) o excluir a quien es verdaderamen-
te victima de la discriminacién (infrainclusién). En tercer lugar, las distin-
ciones positivas pueden producir efectos desfavorables sobre los grupos que
teéricamente se pretenden favorecer (lo que se conoce como «efecto
boomerang»); generalmente, se ha prestado una cierta atencién a los efec-
tos desfavorables sobre el empleo de las eventuales medidas protectoras,
pero, como hemos visto en lo que refiere al contrato para el fomento de la
contratacién indefinida, bien puede suceder que una medida destinada a pro-
mover el empleo termine afectando negativamente a los derechos laborales
de las personas tedricamente protegidas.

Asimismo, no debe descartarse a priori que este «efecto boomerang»
pueda presentar una naturaleza meramente simbélica y, ain asi, resultar sig-
nificativo. Las normas juridicas despliegan una cierta «eficacia simbdlica»,
es decir, una mayor o menor capacidad para ser interiorizadas por los desti-
natarios y para influir en su conducta al margen del cdlculo sobre las conse-
cuencias juridicas asociadas al cumplimiento o incumplimiento ®; asf pues,
la recepcidn por parte del ordenamiento de las categorias que operan en las
relaciones sociales puede contribuir a «cristalizar» o «fijar» estas catego-
rias. Si la norma diferenciadora contradice abiertamente los estereotipos que
perpetian la desigualdad, invirtiendo las expectativas que produce la cate-
goria, entonces el efecto simbdlico serd normalmente positivo; pero en la
medida en que la norma confirme y «cristalice» estos estereotipos podria

% Esto es lo que se ha denominado eficacia simbélica «en sentido general», en GARCIA
VILLEGAS, M., La eficacia simbdlica del derecho: examen de situaciones colombianas, Santa
fe de Bogotd, Ediciones Uniandes, 1993, pags. 91-92; este autor se refiere también a una efi-
cacia simbdlica «en sentido especifico» que se asemeja a lo que anteriormente hemos denomi-
nado «finalidad antijuridica» (en relacién al enmascaramiento del despido sin causa para de-
terminados trabajadores, manteniendo formalmente la exigencia de causa).
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estar contribuyendo a mantener la posicién de inferioridad de los grupos a
los que se pretendia apoyar ©°.

A primera vista, los colectivos beneficiarios de la bonificacién han sido
correctamente escogidos, por tratarse de grupos que presentan claramente
tasas de desempleo o de precariedad laboral relativamente altas (jévenes,
mujeres, discapacitados y trabajadores maduros); a €stos se afiaden dos su-
puestos que no se corresponden tan directamente con categorias sociales pero
que también estdn plenamente justificados: el de las personas que llevan
desempleadas al menos 6 meses (categoria técnica que define una situacién
objetiva al margen de la valoracién social que merezca) y el de las personas
en situacidn de exclusién social, cuya definicién (prevista en la Disposicion
Adicional Segunda del RDL 5/2006), es compleja, puesto que combina cir-
cunstancias objetivas y definiciones juridicas de categorias sociales. Todas
estas categorias sociales o juridicas habian sido objeto de atencién especifi-
ca en anteriores normas de fomento (si bien los «jévenes» suponen una no-
vedad relativa por cuanto habian dejado de figurar en estos planes durante
algtn tiempo 7). En algunos casos —victimas de violencia de género,
discapacitados y personas en situacién de exclusién—, se considera que las
necesidades de integracién social mediante el empleo son tan acuciantes o
el nivel de desempleo es tan elevado, que se fomenta incluso la contrata-
cién temporal de manera excepcional; por supuesto, la cuantia de la bonifi-
cacion es mas elevada si se lleva a cabo un contrato por tiempo indefinido,
pero las diferencias son muy reducidas, salvo en el caso de los
discapacitados: 250 € al afio para las victimas de violencia de género, que
en realidad se acogerian a la bonificacién general para las mujeres
desempleadas si son contratadas por tiempo indefinido y 100 € al afio para
las personas en situacion de exclusion social, lo que, unido a la «cultura de
la temporalidad» imperante entre los empresarios podria indicar que, en rea-
lidad se ha apostado por el empleo temporal de estos dos grupos como me-
dida extraordinaria, resultando meramente testimonial la bonificacion de los
contratos indefinidos. Asi pues, existe un cierto efecto negativo sobre los

% Asi, por ejemplo, en el caso enjuiciado (en nuestra opinién, erréneamente), en la STC
128/1987, relativo a la constitucionalidad de un plus de guarderias para las mujeres con hijos
menores de seis afios o los padres viudos, existen dos efectos desfavorables para las mujeres:
de un lado, el encarecimiento del trabajo femenino mediante un aumento de la retribucién para
un trabajo de igual valor, que podria perjudicar la contratacién de mujeres; de otro lado un no
desdeiiable efecto simbdlico de reproduccién de las relaciones de poder desiguales, en tanto se
transmite claramente el mensaje de que el cuidado de los nifios de seis afios sélo es asunto de
los varones si su mujer ha fallecido.

67 GONZzALEZ ORTEGA, S., «Incentivos...», op. cit., pag. 169 sefala que en el caso de los
jovenes la finalidad de lucha contra la precariedad en el empleo predomina seguramente res-
pecto a la de fomento del empleo en términos generales.
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colectivos protegidos —la reconduccién a los contratos por tiempo deter-
minado— que seguramente esté justificado en tanto en cuanto sus necesi-
dades de incorporacion al empleo son muy importantes; en el caso concreto
de los excluidos sociales la posibilidad de la contratacién indefinida parece
demasiado optimista en nuestro contexto social actual (aunque se hubiera
aumentado la bonificacion).

En cuanto a los grupos excluidos de la accién positiva, sigue sin pres-
tarse atencion especifica a las minorias étnicas (aunque algunos de sus miem-
bros pudieran terminar amparados por ser mujeres, tener cierta edad, estar
en situacion de exclusién social o ser desempleados de cierta duracién). En
parte ello puede explicarse por la circunstancia de que Espafia se encuentra
en un estadio inicial en los procesos de diversificacion étnica derivados de
las migraciones transnacionales, de manera que, en la actualidad, la mayo-
ria de los integrantes de minorias étnicas son extranjeros, a los que se limi-
ta legalmente tanto el acceso al empleo como el empleo indefinido (con las
correspondientes y consabidas excepciones). Ahora bien, no debe olvidarse
que existe en nuestro pais una minoria étnica que no se relaciona con los
procesos migratorios modernos y que cuenta con elevadisimas tasas de tem-
poralidad: la formada por los gitanos espafioles . En todo caso, debe te-
nerse en cuenta que, aunque la distincién positiva nacié precisamente para
combatir la discriminacion racial en EEUU, las categorias raciales y étnicas
presentan normalmente una elevada elasticidad en contextos diversos, de ma-
nera que parece conveniente plantearse si existen otros medios de accién
positiva que no tengan que construir una definicién juridica (probablemen-
te inexacta) del término «gitano» %. Otro grupo excluido de estas medidas
de accién positiva es el de los transexuales; cuando la condicién de
transexual es saliente por razones fisicas o juridicas, estas personas su-
fren enormes obstdculos, no ya para encontrar un empleo estable sino para
acceder al mercado de trabajo, viéndose arrastradas en muchas ocasiones

% AAVYV, Poblacién gitana y empleo, Fundacién Secretariado Gitano, 2005, pags. 61,
77 y 84, encuentra unas tasas de temporalidad superiores al 70% para la poblacién gitana, frente
a una media espafiola ligeramente superior al 30%,

<http://www.gitanos.org/publicaciones/estudioempleo/estudioempleo/index.html> [4-
7-2006]

% Argumentamos con mas detalle respecto a este problema y otros relacionados con el
uso de categorias raciales y étnicas en la distincién positiva en ALVAREZ DEL CUVILLO, A., «Gé-
neros o categorias humanas y discriminacion racial en el trabajo», en AAVYV, La igualdad ante
la ley y la no discriminacion en las relaciones laborales: XV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005,
pags. 110-111; en las paginas 92-101 exponemos el argumento de la elasticidad de las catego-
rias raciales; el cardcter indefinido —y culturalmente condicionado— de las categorias apare-
cfa incluso en la legislacion racista sudafricana.
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a la prostitucién 7% en este caso es posible que la intensidad de la discrimi-

nacién sea tan considerable que puede ponerse en duda que la bonificacién
de los contratos, por si sola, resulte eficaz para alcanzar el objetivo de inte-
gracidn, incluso tomando en consideracion los posibles efectos simbélicos
de la norma; parece mas urgente en el momento actual invertir estos recur-
sos publicos en medidas de concienciacién mds bdsicas que vayan generan-
do una minima aceptacion social de estas personas.

En cualquier caso, lo que resulta més cuestionable de este programa de
fomento del empleo indefinido desde el punto de vista de las distinciones
positivas es una cierta superficialidad de la perspectiva de género adoptada
(adn considerdndose una definicion restrictiva de «género» que se refiera
exclusivamente a las diferencias sociales entre mujeres y hombres). Desde
luego, se ha proyectado un mensaje de preocupacién por la situacién de las
mujeres, lo que consideramos positivo, pero ademads es preciso hacer algin
andlisis mds profundo acerca de los posibles efectos materiales y simboli-
cos de las medidas adoptadas.

En primer lugar, podria cuestionarse el hecho de que se benefician de
la ayuda todas las mujeres desempleadas, con independencia de su situa-
cion real (podria haberse planteado, por ejemplo, que la condicién de mujer
incrementara simplemente la cuantia de la bonificacién); en este caso, en-
contramos justificada esta amplitud debido a la circunstancia anteriormente
mencionada de que en este plan recaen la mayor parte de los esfuerzos por
fomentar la contratacién indefinida, de manera que su ambito subjetivo debe
ser extenso (lo que no impide que puedan utilizarse para reequilibrar las di-
ferencias globales de posicion en el mercado entre hombres y mujeres).

En segundo lugar, puede discutirse el hecho de que se promueva la con-
tratacion de mujeres al margen de toda consideracién sobre la feminizacion
o masculinizacién del puesto de trabajo correspondiente. Aunque a estos efec-
tos podria plantearse la misma justificacién sefialada para el caso anterior,
deben sefalarse dos efectos secundarios perniciosos: por una parte, se pro-
duce un cierto efecto de «peso muerto» en lo que refiere a la finalidad de

70 MARTIN ROMERO, D., La transexualidad: diversidad de una realidad, Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales, Comunidad de Madrid, Madrid, 2004; MORALES ORTEGA, J.M.,
«Nuevos fenémenos discriminatorios: homosexualidad y transexualidad», Relaciones Labora-
les, 11-1999, pags. 479-482. En alguna medida, también podrian sufrir dificultades para la inte-
gracién en determinados puestos de trabajo personas que presentaran rasgos distintivos de
saliencia elevada relacionados con categorias asociadas a la orientacién sexual u otros conte-
nidos del género, pero en este caso, la identificacion de los integrantes del grupo a efectos de
distincion positiva vuelve a ser inconveniente, debido a la elasticidad con que operan las cate-
gorias sociales. En cuanto a la posibilidad de que la transexualidad se haga visible por razén
de circunstancias juridicas, tdmese en consideracion el Proyecto de Ley Reguladora de la Rec-
tificacion Registral de la Mencion Relativa al Sexo de las Personas.
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integracién de las mujeres en tanto en cuanto en las profesiones feminizadas
es muy probable que la persona contratada por tiempo indefinido hubiera
sido en cualquier caso, una mujer; por otra parte, se produce un desincentivo
para la contratacién de varones en profesiones feminizadas (que se afiade a
los posibles obsticulos culturales en algunas profesiones), lo que segura-
mente termina por perjudicar de manera global a las mujeres, puesto que
reproduce una divisién del trabajo por géneros que frecuentemente implica
una minusvaloracion de las tareas feminizadas debido a la influencia de pa-
trones culturales patriarcales.

En tercer lugar, podria criticarse que mera adscripcién al género feme-
nino —que, desde luego, implica una alta probabilidad de sufrir discrimi-
nacién en el acceso al empleo estable—, reciba una bonificacién mas ele-
vada que la que asocia a situaciones concretas y constatadas de necesidad
(como la de los excluidos sociales o los parados de larga duracién). Ello
puede justificarse en la opcidn politica de centrarse especialmente en la dis-
criminacion que sufren las mujeres, de un lado por que ésta afecta aproxi-
madamente a la mitad de la poblacién, de otro lado, porque no sélo se pre-
tende afrontar el desempleo femenino o la feminizacién del empleo preca-
rio, sino también las bajas tasas de actividad de las mujeres. Ahora bien, el
problema puede formularse de otra manera: dado que las bonificaciones no
son acumulables entre si (art. 6.1 RDL 5/2006), las mujeres en situacién de
exclusién social o las desempleadas de larga duracién que fueran contrata-
das por tiempo indefinido se acogeran a la bonificacidn general prevista para
las mujeres desempleadas —al igual que las victimas de la violencia de gé-
nero, en este caso de manera explicita—, dado que la cuantia es mas alta,
de manera que las bonificaciones especificas se aplicaran tan sé6lo a los va-
rones; salta a la vista que esta situacién implica un efecto perverso de susti-
tucién de las mujeres que se encuentran en peores condiciones por las mu-
jeres mas favorecidas en el mercado, y por tanto, menos necesitadas de pro-
teccion (esto es, partiendo de la base de que el empresario va a contratar a
una mujer, siempre preferird contratar a la que no estd «marcada» por otra
circunstancia). Asi pues, hubiera sido deseable una mayor sensibilidad ha-
cia las «intersecciones» de categorias sociales o a la confluencia de circuns-
tancias objetivas de necesidad en personas que al mismo tiempo pertenecen
a un grupo social discriminado, aunque ello hubiera implicado inevitable-
mente una mayor complejidad de la norma.

En cualquier caso, las medidas mas criticables desde la perspectiva de
género son aquellas que tienen el loable propédsito de reinsertar en el mer-
cado de trabajo a las mujeres que lo han abandonado por circunstancias re-
lacionadas con el cuidado de familiares [arts. 2.1 b) y c¢) del RDL 5/2006,
es decir, mujeres contratadas en los 24 meses siguientes a la maternidad y
mujeres que se reincorporen al mercado de trabajo después de un periodo
de inactividad de 5 afios cuando hubieran estado de alta en cualquier régi-
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men de la Seguridad Social durante 3 afios]; asi como el premio al empre-
sario por cumplir con su obligacién de mantener en el empleo a las mujeres
tras la maternidad o la excedencia derivada del cuidado de hijos (en el pri-
mer caso, quizds ademads para evitar posibles efectos indeseados del llama-
do «coste cero» de la maternidad). Estas medidas parten de la certera consi-
deracion de que los principales problemas que sufren hoy en dia las muje-
res en el mercado de trabajo se deben en gran medida a las cargas que la
sociedad les atribuye respecto al cuidado de hijos y familiares (y, en su caso,
a las que necesariamente deriven de la maternidad biolégica), pero asumen
una perspectiva errénea al restringir el &mbito de aplicacién de las medidas
a las «mujeres», aplicando innecesariamente la categoria social y generan-
do algin efecto perverso. Ciertamente, es altamente improbable que en el
contexto social actual los varones se acojan a estos mecanismos de suspen-
sién del contrato de trabajo (adscribiéndose en cierta medida y a estos efec-
tos al comportamiento esperado para el género opuesto) y es casi imposible
que renuncien a participar en el mercado de trabajo durante 5 afios para aten-
der a cargas familiares, de manera que las posibilidades de «infrainclusién»
de la norma no son muy elevadas en la actualidad (pero si se producen, no
dejan de resultar inconvenientes). Mds preocupante resulta la cristalizacion
y consagracién, mediante su reconocimiento normativo, del estereotipo se-
gtin el cual son las mujeres las que se dedican a estas tareas; este estereoti-
po es hoy por hoy cierto en términos probabilisticos, pero debe ser comba-
tido en la medida en la que reproduce y perpetia las relaciones desiguales
de poder entre hombres y mujeres.

En todo caso, este efecto negativo no es suficientemente significativo
como para considerar discriminatoria la medida (aunque si inconveniente).
Ello es asi, de un lado, porque ni la cristalizaciéon normativa del estereotipo
ni las posibles expectativas que eventualmente impulsaran a las mujeres a
seguir renunciando temporalmente a su trabajo para beneficiarse de futuras
bonificaciones son especialmente importantes para determinar la pauta so-
cial, que se rige por otros factores mucho mads intensos, de manera que el
efecto positivo sobre el empleo femenino compensa al negativo; de otro lado,
porque la medida se plantea con una cierta provisionalidad —en el marco
de un programa de fomento del empleo— para las mujeres que ya de hecho
se encuentran en esta situacion. Por otra parte, aunque podria intentarse jus-
tificar el uso expreso de la categoria social (frente a una accion positiva de
cardcter neutro que operara mediante adscripcién indirecta) en la innegable
realidad estadistica de que, en realidad, son las mujeres las que necesitan
beneficiarse de la proteccién de la norma’!, este argumento no nos parece

71 «Que se trate de un incentivo sélo para la contratacién de mujeres, lo que podria

criticarse desde la perspectiva del principio de corresponsabilidad en la asuncién de las cargas
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suficientemente convincente; ello es asi porque precisamente la realidad es-
tadistica produce automaticamente que una medida formalmente neutra pro-
teja precisamente a las mujeres, sin dar carta de naturaleza simbdlica a una
pauta social que estd generando desigualdades.

5. LA CONVERSION DE LOS CONTRATOS TEMPORALES Y SUS
CONTRADICCIONES

El fomento del empleo estable no sélo se manifiesta en esta reforma
laboral en la atencion a determinados colectivos desfavorecidos, sino tam-
bién en la facilitacién de la conversidn de contratos temporales en contratos
por tiempo indefinido. A su vez, esta facilitaciéon opera por dos vias distin-
tas: de un lado, mediante la ya referida extensién del periodo de celebra-
cion de los contratos temporales susceptibles de conversién en contratos de
fomento de la contratacién indefinida hasta finales de 2007 7%; de otro lado,
a través de la bonificacion a las cuotas de la Seguridad Social de las con-
versiones de contratos temporales a cualquiera de las dos formas de contra-
tacion indefinida (la de «fomento» o la ordinaria). Por udltimo, en lo que re-
fiere a la bonificacién de las contrataciones, debe distinguirse entre la que
se pretende ordinaria y estable, aplicable tinicamente a los contratos
formativos, de relevo y de sustitucién por anticipacion de la edad de jubila-
cioén, con una cuantia de 500 € por afio durante 4 afios (art. 2.5. RDL 5/
2006) y el llamado «Plan extraordinario para la conversién de empleo tem-
poral en fijo» (art. 3. RDL 5/2006), que se aplica a cualquier tipo de contra-

familiares, resulta justificado por cuanto las estadisticas evidencian que, en un porcentaje ele-
vadisimo, son las mujeres las que hacen la opcidn entre la continuacién de su vida profesional
o la dedicacién a las tareas familiares y de cuidado», GONZALEZ ORTEGA, S., «Incentivos...»,
op. cit., pag. 167.

72 Como es sabido, la Disposicion Adicional Primera del RDL 8/1997 (posteriormente,
Disposicién Adicional Primera de la Ley 63/1997, permitia el acceso a la contratacion indefi-
nida de fomento a los trabajadores que contaran con contratos temporales celebrados hasta un
afio después de la entrada en vigor de la norma. Transcurrido dicho plazo, la posibilidad de
conversion se remitia a su prevision en la negociacién colectiva; estas cldusulas negociales
afectaron a un porcentaje significativo —aunque claramente minoritario— de trabajadores; a
estos efectos, constiltese, por ejemplo, el Balance de la Negociacion Colectiva de CCOO para
el primer semestre de 2000, pdg. 26,

<http://www.unicz.it/lavoro/ES_CCOO_I1(00).pdf> [5-7-2006]. Posteriormente, la Dispo-
sicion Adicional Primera del Real Decreto Ley 5/2001 (posteriormente, Disposicién Adicional
Primera de la Ley 12/2001) volvia a abrir un nuevo periodo de conversiones no condicionadas
a la negociacion colectiva para todos aquellos contratos temporales celebrados antes del 31-
12-2003. Por tltimo, el articulo 10 del RDL 5/2006 modifica la Ley 12/2001 para cambiar esta
ultima fecha a 31-12-2007.
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to temporal celebrado antes del 1-6-2006 siempre que la transformacién ope-
re antes de 1-1-2007 y establece una cuantia de 800 € al afo durante un
periodo de 3 afios. El efecto positivo de estas medidas debe considerarse
conjuntamente con la previsién de limitaciones al encadenamiento, puesto
que ambos elementos pueden operar de manera combinada. Por otra parte,
desde una perspectiva funcional, este tipo de conversiones presentan tres
problemas basicos: el posible estimulo indeseado a la contratacién tempo-
ral, la eventual neutralizacién de la pretendida redistribucion del empleo es-
table y la presencia de finalidades antijuridicas.

El estimulo indeseado a la contratacién temporal consiste en que los
empresarios, acostumbrados a que el ingreso en la empresa se haga casi in-
variablemente a través de modalidades temporales (que operan
disfuncionalmente como periodo de prueba y como compensacién de la pre-
sumible menor productividad de los trabajadores recién incorporados), po-
drian continuar operando con esta logica, confiando en convertir mds ade-
lante los contratos para beneficiarse de los incentivos previstos en esta nor-
ma o en normas sucesivas '3; este fendmeno disminuiria en parte el aumen-
to previsible de la contratacién indefinida y contribuiria a mantener el pre-
dominio de las modalidades temporales en las nuevas contrataciones. Con
objeto de evitar este efecto perverso, las sucesivas normas de bonificacién
han previsto tradicionalmente fechas limite para realizar la conversién o para
la determinacién de los contratos temporales que podran ser objeto de con-
versién con acceso a los beneficios previstos. En este caso concreto nos en-
contramos con que, si se parte de la base de que estas fechas resulten crei-
bles para los empresarios, las bonificaciones a las cuotas de Seguridad So-
cial apenas otorgan margen para este uso estratégico de la contratacién tem-
poral (que habria de llevarse a cabo en el breve intervalo desde la presenta-
cion publica del AMCE hasta el 1-6-2006); en cambio, el margen es mayor
en lo que refiere al estimulo para el contrato de fomento 74, lo que sin duda
es una consecuencia perniciosa de las ambigiiedades en la definicién de esta
figura, como hemos visto.

Ahora bien, estas fechas limite cumplen su funcién «disuasoria» en la
medida en la que resulten creibles para los empleadores; por eso las facili-
dades para la conversidn del contrato —en términos generales— no se pre-
sentan nunca con caricter definitivo, sino que se van revitalizando de ma-
nera ciclica; también por esta razén la conversién de contratos temporales
se plantea en este caso, en términos generales, como un «plan extraordina-

73 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., y MORON PRIETO, R., «Bonificaciones sociales...», op. cit.,
pag. 613.
74 PEREZ YANEZ, R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., <El Acuerdo...», op. cit., pdg. 38.
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rio»; en cambio, en los casos en los que la temporalidad como forma de
acceso inicial al empleo parece justificada, el legislador pretende transmitir
un mensaje de una mayor permanencia de la medida, lo que no deja de ser
un efecto meramente simbélico en el contexto de un plan de fomento del
empleo, destinado en cierto modo a modificarse en perfodos sucesivos 7.
Seguramente, lo que va a suceder en la practica —al menos hasta finales de
este ailo— es que la conversién ordinaria no se va a aplicar en lo mds mini-
mo, al menos mientras esté vigente el plan extraordinario ¢ (posteriormen-
te, lo mas seguro es que el plan ordinario se mantenga durante 2007). Es
imposible saber con certeza cuando se iniciard un nuevo proceso «extraor-
dinario» de conversiones, pero parece muy razonable suponer que en algin
momento —quizas en 2008— volvera a abrirse de nuevo esta posibilidad,
dado que el problema de la temporalidad casi con total seguridad va a per-
manecer en los préximos afios y esta posibilidad de transformacién
bonificada no es ninguna novedad. Asimismo, debe tenerse en cuenta que,
en lo que refiere a las decisiones empresariales de contratacién, lo impor-
tante no es tanto lo que vaya a suceder efectivamente como lo que parezca
razonable suponer a los empleadores. El fendmeno presenta alguna simili-
tud con las «regularizaciones» de extranjeros, otro supuesto en el que la rea-
lidad desborda —por razones distintas— el contexto disefiado por las leyes;
toda «regularizacién» se plantea invariablemente como «la dltima», de ma-
nera expresa o ticita, para evitar generar expectativas sobre el comporta-
miento futuro del legislador, a pesar de que éstas parecen en cierto modo
inevitables.

En lo que refiere a la neutralizacién de la atencién a colectivos especi-
ficos, ésta no nos resulta especialmente preocupante en lo que refiere al con-
trato de fomento, por las razones aducidas al ocuparnos de esta figura. En
cambio, en lo relativo a las bonificaciones, a nuestro juicio, se reduce o se
elimina la eficacia de cualquier bonificacién de cuantia inferior o similar
prevista para los nuevos contratos indefinidos, al menos hasta enero de 2007;
suponemos que la vigencia del plan de fomento del empleo se mantendra
en el afio siguiente y que no se abrird tan pronto un nuevo periodo de «re-
gularizacién», de manera que esta fecha limite contrarrestara de manera im-
portante el efecto negativo al que nos referimos a continuacién. Asi pues, la
previsién de una bonificacién de 500 € al afio para la conversion de contra-
tos formativos, de relevo o de sustitucion es absolutamente irreal en este
periodo; atin considerando que la bonificacién se mantiene durante un afio

75 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S., «Incentivos...», op. cit., pag. 177.
76 Se muestran ligeramente mds optimistas, aunque sin excesiva rotundidad, PEREZ
YAREZ, R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «El Acuerdo...», op. cit., pag. 41.
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mads, la cuantia total sigue siendo inferior. Seguramente desplegara poca efi-
cacia —al menos durante 2006— la bonificacién de 600 € al afio para los
parados de larga duracién y las personas en situacién de exclusion social; la
generalidad de los empresarios optard por convertir en indefinidos a traba-
jadores contratados por tiempo determinado que llevaran un cierto tiempo
en la empresa (acogiéndose a la bonificaciéon de 800 €), sin cambiar la es-
trategia productiva dominante, de manera que las eventuales necesidades
adicionales de empleo se cubririan con nuevos contratos temporales. Res-
pecto a las mujeres y los jovenes desempleados, las bonificaciones resultan
en principio mds ventajosas, debido al afio adicional de duracién del bene-
ficio —y, en el caso de las mujeres, a la diferencia adicional, bastante poco
significativa, de 50 € al afio—; ahora bien, este afio adicional de bonifica-
cion sélo serd relevante en la medida en que los empresarios planifiquen
sus necesidades de plantilla a largo plazo; en caso contrario, prevalecera la
tendencia a que las nuevas contrataciones sigan siendo temporales y los con-
tratos indefinidos se celebren con trabajadores que ya estaban incorporados
a la empresa 77 si es asi, la diferencia en la duracién de las bonificaciones
—concebida seguramente para evitar este efecto— asumiria un cariz nega-
tivo, puesto que podria implicar una menor estabilidad en el empleo de los
trabajadores «convertidos» (efectivamente, los que principalmente se bene-
ficiarian de nuevos contratos indefinidos).

Por ultimo, la «finalidad antijuridica» consiste en el hecho de que pue-
de rastrearse en la norma una finalidad ilicita de «blanquear» contratos tem-
porales fraudulentos que habian sido celebrados sin existir causa real para
la temporalidad 7® —o al menos, de una cierta resignacién ante este «blan-
queo»—; al ser un objetivo antijuridico no puede atribuirse al «legislador»
en los discursos juridicos (por ejemplo, a efectos de la interpretacion
teleolégica), no obstante lo cual, opera en el plano de los hechos, produ-
ciendo una suerte de «esquizofrenia normativa» (disociacién entre las fina-
lidades reconocidas por el Derecho y las que operan realmente), que impli-
ca una deslegitimacién del ordenamiento juridico, y, posiblemente,
disfunciones interpretativas, dado que, en estos casos la interpretacién de
las normas debe desviarse necesariamente de los fines materiales que las
impulsan. Desde luego, no todos los contratos temporales susceptibles de
conversién han de ser necesariamente ilegales; en muchos casos, la contra-

77" En cualquier caso, una vez finalizada la vigencia del «Plan extraordinario de conver-
sion», las cautelas previstas en el art. 6.1 ¢) del RDL 5/2006 nos parecen suficientes para evi-
tar el fraude consistente en convertir a los trabajadores temporales que se pretenden hacer in-
definidos en desempleados para beneficiarse de las bonificaciones.

78 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., y MORON PRIETO, R., «Bonificaciones sociales...», op. cit.,
pag. 621.
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tacion temporal masiva se fundamenta en interpretaciones muy amplias de
las causas que justifican la contratacién por tiempo determinado (y, en cual-
quier caso, nada obliga al empresario a contratar temporalmente cuando exis-
te causa para ello). Atn asi, la contratacién temporal ilegal es muy abun-
dante, de manera que gran parte de las conversiones que permiten acceder
al «premio» econémico de la bonificacién o al contrato de fomento se van a
aplicar a contratos presentados formalmente como temporales, pero que real-
mente son desde su origen contratos indefinidos ordinarios. Por supuesto,
la 16gica puramente juridica debe ser «ciega» a las finalidades incompati-
bles con el ordenamiento, de manera que, siempre que el fraude pueda pro-
barse, el supuesto contrato de fomento se revelard como un contrato indefi-
nido ordinario (al no verificarse el requisito del contrato temporal previo) %,
y las eventuales bonificaciones deberan reintegrarse, de acuerdo con el art.
9 del RDL 5/2006, con independencia de la concurrencia de otras responsa-
bilidades o sanciones.

6. CONCLUSION

Sera preciso esperar a obtener datos empiricos para llevar a cabo una
valoracién mads ajustada de la eventual eficacia de la reforma del mercado
de trabajo de 2006; aun asi, el andlisis de estos datos debe sustentarse en un
marco teérico adecuado, construido en parte con ayuda del anélisis funcio-
nal del Derecho, o de otro modo podrian sobrevalorarse los factores juridi-
cos o infravalorarse otro tipo de factores estructurales. Esta primera aproxi-
macién desde el andlisis funcional nos revela que la reforma, atin mante-
niéndose en una linea continuista con las medidas emprendidas en el pasa-
do, contiene algunos elementos de mejora técnica que amplificardn la efi-
cacia del objetivo de mejorar la estabilidad en el empleo (principalmente
simplificacién técnica, prevision de bonificaciones a tanto alzado y amplia-
cion de la duracion de las modificaciones); algunas disfunciones, como las
derivadas de la conversién de contratos temporales, parecen hasta cierto pun-
to inevitables, en tanto se mantenga el modelo de competitividad vigente.
Otros aspectos puntuales resultan mds criticables, como el mantenimiento
del contrato de fomento en una situacidon de indefinicién; a nuestro juicio,
deberia sustituirse por un replanteamiento completo de la institucién del des-
pido para ajustarla mejor al principio de causalidad sin dejar de proporcio-
nar flexibilidad a los empresarios, pero, de no ser asi, seria preferible elimi-

7 Por todos, recientemente, y con cita de resoluciones judiciales, RODRIGUEZ-RAMOS

VELASCO, P., «El dmbito subjetivo...», op. cit., pags. 73-74.
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nar simplemente la figura o extenderla a todos los trabajadores incorporan-
do, a cambio, topes minimos independientes de la antigiiedad y aplicables
también a la extincién improcedente de contratos temporales.

Presumiblemente, aunque estas medidas vayan a tener efectos positi-
vos, no van a alterar sustancialmente el modelo de competitividad espafiol;
seguramente, ello no puede llevarse a cabo completamente mediante una
modificacién de la legislacién laboral, aunque si parece deseable empren-
der una reforma mads incisiva que afecte a una gran variedad de institucio-
nes desde una perspectiva global, como recomendaba la Comisién de Ex-
pertos. Ello no ha sido posible en esta ocasion debido a la combinacién de
la metodologia empleada y la relativa debilidad de los interlocutores socia-
les como organizaciones. Posiblemente, si se pretende llevar a cabo refor-
mas de mayor calado y mantener al mismo tiempo las ventajas de la «legis-
lacién negociada», serd necesario partir de una propuesta global y concreta
del Gobierno, cuyos contenidos esté dispuesto a defender en la mesa de ne-
gociacion, que posteriormente pueda ser negociada y modificada mediante
el didlogo con los interlocutores sociales. En todo caso, a largo plazo resul-
tarfa deseable fomentar la fortaleza de estas organizaciones mas alld de su
poder institucional y su capacidad para proporcionar legitimacién, de ma-
nera que se incremente su capacidad de compromiso en los procesos de
concertacién social.
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