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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la nueva regulacion legal incorporada por la re-
forma laboral de 2012 sobre la contratacion laboral espariola en la Ley 3/2012, de 6 de julio. En
particular, se abordan las novedades incorporadas al contrato de formacion y aprendizaje, re-
parando en los aspectos mas relevantes de su ordenacion legal, con especial interés en la am-
pliacion de esta figura de contratacion temporal en el marco de la politica de empleo. Se dedica
especial atencion a la figura mas novedosa de la reforma, que es el nuevo contrato de apoyo a
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los emprendedores, analizando su caracterizacion juridica, su objeto, destinatarios, estimulos
a su concertacion, asi como otros aspectos problematicos en su disefio y configuracion. Por ul-
timo, se realiza una aproximacion al tiempo parcial y a la modernizacion del trabajo a domicilio,
reparando en el nuevo trabajo a distancia y el papel relevante de la autonomia contractual, asi
como otros aspectos, de menor trascendencia, referidos también a la contratacion laboral. Todo
ello en el propio contexto de la crisis econoémica, sus efectos sobre el mercado laboral y el
papel de los instrumentos legales para su ordenacion y tratamiento.

I. REFORMA LABORAL DE 2012 Y CRISIS ECONOMICA: DE LA CONTINUIDAD DE LA
CONTRATACION TEMPORAL AL REFORZAMIENTO LEGAL DEL CONTRATO INDEFINIDO

La reforma laboral espanola de 2012, tanto en la redaccidén dada por el legislador de urgencia
através del Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero (en adelante DLRML), como por la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (en adelante LRML) no
ha operado una modificacion absoluta de la contratacion laboral espafiola que altere sustan-
cialmente la regulacion sobre el mercado de trabajo espanol. Ello es evidente en relacion con
la regulacioén legal de la contratacién temporal y sus distintas tipologias, cuyos contratos no ex-
perimentan cambio o modificacion alguna. Puede decirse, por ello, que esta reforma se proyecta,
en lo que toca a la contratacion laboral, sobre alguna otra figura o modalidad contractual al mar-
gen de las temporales, con una Unica excepcion, de forma que permanece inalterable el modelo
de contratacion temporal que viene caracterizando la regulacion del mercado de trabajo espafiol
desde 1994.

La intervencién normativa asi, como se vera mas adelante, actia sobre algunos contratos
que para el legislador pueden ser piezas fundamentales para la creacion de empleo y favoreci-
miento de la ocupacion. Se opera por medio de la sustitucion de algin contrato de trabajo inde-
finido anterior, de efectos relativos sobre el empleo, por otro de reglas particulares pero con la
misma finalidad. Es precisamente el objetivo del empleo el que fundamenta la reordenacién de
la contratacién laboral en los términos mencionados, siendo el elemento predominante y tras-
cendental en su configuracion. En consecuencia, puede decirse que nos encontramos ante un
régimen juridico regulador del mercado de trabajo espafol bastante parecido al anterior a la re-
forma laboral, si bien con algunos cambios de incidencia desigual, cuyos resultados en términos
de empleo requieren més tiempo de aplicacion. Aun asi, la flexibilidad que acompana a la re-
forma laboral espafola de 2012 como rasgo de identificacion de sus intervenciones normativas
y principio inspirador de la modificacién legal de importantes instituciones laborales es predicable
igualmente sobre la reordenacion de la contratacion laboral o de los contratos de trabajo. La fi-
nalidad pretendida por el legislador en materia de contratacion es no solo la de fomentar el tra-
bajo, sino la de garantizar la continuidad o estabilidad en el empleo. Si este objetivo se alcanza
o no vendra dado por la experiencia aplicativa de la propia reforma y, por tanto, de la LRML, por
lo que, de momento, y en el contexto tan grave y agudo de la crisis econémica , esos resultados
pueden ser inciertos. Habra que dar oportunidad, por tanto, a la Ley para que despliegue los
efectos positivos que la misma norma reclama y el legislador declara abiertamente en la Ley.

Il. LA NUEVA CONFIGURACION LEGAL DEL CONTRATO DE FORMACION Y APRENDI-
ZAJE

Il.1. Pervivencia y reforma en la ordenacion legal del contrato

El contrato de formacion y aprendizaje es objeto de modificacion en la reforma laboral de
2012, tanto por el Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, como posteriormente por la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral , siendo, a su vez, una
figura contractual objeto de constantes vaivenes y avatares normativos.

En efecto, ya fue objeto de nuevo tratamiento por el Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto,
al otorgarle una nueva denominacién, volviendo a ser modificado, en el plazo de 6 meses, por
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el Decreto-ley 3/2012, de 11 de febrero, lo que lo sitta en una constante inseguridad juridica, a
la vez que cierta complejidad sobre su contenido y desarrollo. Todo ello supone que la regulacién
normativa de este contrato puede ser distinta en breve espacio de tiempo, esto es, el concertado
antes y después de los Decretos-leyes mencionados o el celebrado a partir de la reforma laboral
de febrero de 2012.

Como se ha puesto de relieve (Garate Castro), ninguna de las reformas ha alterado el mo-
delo sobre el que descansa el contrato, de forma que los rasgos de caracterizacion con el que
nacio siguen vigentes. Se trata, sobre todo, de una evolucion de la figura, si bien en el reforma
legal de 2012 hay aspectos sustanciales, quizas de menor intensidad a la operada en el afo
2011.

El objetivo ahora de la reforma es el de flexibilizar o eliminar restricciones en la utilizacion
del contrato modificado en 2011. Asi lo recoge expresamente el Preambulo de la LRML al insistir
en que la modificacion trata de “potenciar el empleo juvenil mediante la supresion de limitaciones
injustificadas”.

Permanecen, por tanto, inalterables aspectos centrales del contrato como son la particula-
ridad de la causa; el requisito de la edad (con la ampliacion a los 30 afios hasta que el desem-
pleo alcance el 15%, lo que no es secundario como se vera); las interrupciones de su duracion
por distintas situaciones; la compatibilidad de trabajo y formacion, el desarrollo reglamentario
de esta Ultima y la acreditacion de la cualificacion; la prohibicién de horas extraordinarias; la
cuantia de la retribucion; la proteccion de la Seguridad Social; el computo de la antigiiedad y la
eliminacion expresa del Convenio Colectivo, lo que hace inaplicable el art. 7.2 del Reglamento
de 1998.

1.2 Las modificaciones normativas ampliadoras del contrato

Tanto el DLRML ,como la LRML ,han introducido cambios relevantes en el régimen juridico
de este contrato que manifiestan, por un lado, la voluntad del legislador por ampliar el espacio
y el nUmero de contratos de estas caracteristicas y, por otro, el interés en situar a esta figura
como un contrato relevante para la incorporacién de los jévenes al empleo, a la vez que lo sea
también para el empleador. Merece la pena reparar en los aspectos novedosos mas interesantes
que responden, a mi juicio, a estas dos finalidades.

La edad sigue siendo asi un elemento trascendental para celebrar este contrato, dirigido
ahora a trabajadores mayores de 16 y menores de 25 afios, pudiendo acogerse también a esta
modalidad contractual “los trabajadores que cursen formacién profesional del sistema educa-
tivo”, para lo que servira, sin duda, esa formacion. No juega, sin embargo, el limite maximo de
edad cuando el contrato se concierte con personas con discapacidad, ni “con los colectivos en
situacion de exclusién social” contratados por las empresas de insercion.A su vez, la Disposicion
final novena de la LRML excluye el limite de edad a los contratos que se suscriban en el marco
de las acciones del art. 25 de la Ley de Empleo. No obstante, la disposicion transitoria novena
de la LRML amplia la posibilidad de realizar estos contratos con trabajadores menores de 30
afnos hasta que “la tasa de desempleo en nuestro pais se sitle por debajo del 15%”. Esta posi-
bilidad legal amplia, sin duda, el espacio y el tiempo de duracion de estos contratos, de forma
que puede llegar o afectar hasta un trabajador de 33 afos.

La duracion minima sigue siendo la misma, esto es de un afio y maximo de tres. En el tramite
parlamentario de la Ley, por la que se modifica la LET, se ha introducido la posibilidad de pro-
rroga, de forma que “en caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracién inferior
a la méaxima legal o convencionalmente establecida, podra prorrogarse mediante acuerdo de
las partes, hasta por dos veces, sin que la duracién de cada prérroga pueda ser inferior a seis
meses y sin que la duracion total del contrato pueda exceder de dicha duracion maxima” (art.
11.2.b) de la LET). Parece, por tanto, que se podran prorrogar los contratos celebrados antes
de febrero de 2012 hasta el limite maximo de los tres afos. Se permite al Convenio Colectivo
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establecer distintas duraciones del contrato, siendo “las necesidades organizativas o productivas
de las empresas” las que puedan servir de fundamento, lo que es otra manifestacion de flexibi-
lidad en la figura.

El nuevo art. 11.2.c) de la LET amplia, por su parte, el ambito para la celebracién del contrato,
pues, aunque una vez expirada su duracion el trabajador no puede ser contratado bajo esta
modalidad por la misma o distinta empresa, si puede serlo en el supuesto de que “la formacién
inherente al nuevo contrato tenga por objeto la obtencion de distinta cualificacién profesional”,
suavizando, por ello, la previsién contenida en el DLRML que hablaba “de distinta actividad la-
boral u ocupacion objeto de cualificacion profesional asociada al contrato”. Es posible que no
existan diferencias notables entre una y otra expresion, pero lo cierto es que con esa redaccion
se amplia notablemente la posibilidad de utilizacion de esta modalidad contractual del mismo
trabajador en la misma empresa, que puede ser objeto asi de este contrato, con duraciones
maximas sucesivas hasta alcanzar, eso si, la edad maxima mencionada. Una utilizacion abusiva
de esta posibilidad puede tener evidentes riesgos para trabajadores jévenes, que pueden per-
manecer en el tiempo en esta temporalidad contractual con contratos sucesivos. Otro ejemplo
pues de flexibilidad contractual ya mencionada, que pudiera implicar, a su vez, un cierto abara-
tamiento del trabajo de los aprendices, por lo que sera interesante atender a la regulaciéon de la
cuenta de formacion, que reclama la Disposicion Final Segunda de la LRML, para asegurar asi
realmente la formacion. Parecia, por ello, conveniente, como se ha sefialado por la doctrina
(Rodriguez Pinero-Valdés-Casas Baamonde) identificar y aclarar cual es la duracién del anterior
contrato cuya expiracion impide la celebracion del otro, sobre la que guarda silencio la norma.
Permanece, no obstante, la imposibilidad de celebrar este contrato “cuando el puesto de trabajo
correspondiente haya sido desempenado con anterioridad por el trabajador en la misma em-
presa por tiempo superior a 12 meses”. No rige, por otro lado, para este contrato el art. 15.5 de
la LET sobre contratacién temporal encadenada o abusiva.

En cuanto a la duracion del tiempo de trabajo efectivo, se eleva el tiempo maximo del 85%
en el segundo y tercer ano, destacando la posibilidad de recibir la formacién por parte de la pro-
pia empresa, que antes no era posible, exigiéndose, en el tramite parlamentario de la Ley, que
la imparticion de esta formacién “deba justificarse a la finalizacion del contrato” [art. 11.2.d)] de
la LET). Sera una norma reglamentaria la que se ocupe de esta materia, siendo relevante el
control administrativo de esta formacién, por lo que deberia haberse modificado la LISOS para
contemplar ese eventual incumplimiento empresarial como conducta constitutiva de infraccion
laboral. Desaparece, por otro lado, la referencia legal anterior al momento del comienzo de la
formacion. Parece que la actividad laboral y la formacioén no deberian comenzar simultanea-
mente y discurrir de forma paralela para una adecuada efectividad de ésta ultima. No queda
claro, por ultimo, la exigencia de que la formacion inherente al contrato permita obtener el titulo
de graduado en Educacién Secundaria. Hay que senalar, también, que la nueva regulacion dada
por la LRML al art. 23.3 de la LET sobre permisos retribuidos de 20 horas anuales de formacion
profesional para el empleo, advierte que ese derecho “se entendera cumplido en todo caso
cuando el trabajador pueda realizar las acciones formativas dirigidas a la obtencién para la for-
maciodn profesional para el empleo en el marco de un plan de formacion desarrollado por inicia-
tiva empresarial o comprometido por la negociacion colectiva”, sin que se incluya en ese derecho
“la formacion que deba obligatoriamente impartir la empresa a su cargo conforme lo previsto en
otras leyes”.

Por su parte, las Disposiciones transitorias séptima y octava de la LMRL se ocupan, en una
regulacion muy detallada a la que me remito, de la accién formativa y su financiacion para los
contratos celebrados antes y después de 12 de febrero de 2012.

En una manifestacién inequivoca de favorecimiento y potenciacion de este contrato, el art.
3 de la LMRL incorpora un catalogo de reducciones de cuotas empresariales a la Seguridad
Social. En efecto, las empresas que celebren contratos para la formacion y el aprendizaje “con
trabajadores desempleados inscritos en la oficina de empleo, tendran derecho, durante toda la
vigencia del contrato, incluidas las prérrogas, a una reduccion de las cuotas por contingencias
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comunes, asi como las correspondientes a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
desempleo, fondo de garantia salarial y formacion profesional” del 100% en empresas de menos
de 250 trabajadores o del 75% en empresas de mas de este numero. Se incluyen las prérrogas
del contrato en esa reduccién. A su vez, se estimula su transformacién en contratos indefinidos,
de forma que con independencia de la fecha de su celebracion, y tanto a la finalizacion de su
duracion inicial como a la prorrogada, se reconoce el derecho a una reduccion en la cuota em-
presarial a la Seguridad Social de 1.500 € durante 3 afios, que se amplia a 1.800 € en el caso
de el contrato se haya celebrado con mujeres. Por Gltimo, se excluyen de estas reducciones
los contratos que se suscriban “en el marco de las acciones y medidas establecidas en el art.
25.1.d) de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, incluyendo los proyectos de Escuelas
Taller, Casas de oficios y Talleres de empleo. Este régimen parece mas ventajoso que el previsto
en el Decreto-ley 10/2011, siendo de aplicacion las reducciones por transformacion en indefini-
dos de los contratos analizados a los celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de este
ultimo Decreto-ley, que no se pudieron beneficiar en su dia y “que se transformen en indefinidos
a partir del 1 de enero de 2012” (Disposicién transitoria decimotercera de la LMRL). Lo que no
parece exigirse es el aumento de la plantilla empresarial con cargo a este contrato y a su even-
tual conversién en indefinido, que hubiera sido también deseable.

Las novedades legales incorporadas a este contrato permiten deducir, por lo dicho, que tanto
el legislador de urgencia, como la LMRL, han depositado las esperanza en esta figura contrac-
tual, junto con el contrato para emprendedores que se examina a continuacion, tratando de ha-
cerla lo mas atractiva posible, con el fin, sobre todo, de que puedan incorporarse al mercado de
trabajo los jovenes que lo abandonaron y carecen de la formacion necesaria para su retorno.
Lo cierto es que la efectividad de esta figura, hasta ahora, ha sido escasa, pues, en el afio 2011,
se han celebrado unicamente 60.000 contratos. Inspirado en el sistema aleméan dual, la regula-
cion de esta modalidad contractual combina demasiados objetivos que los hace a veces irre-
conciliables. Si a ello se une la escasa concienciacion empresarial sobre su utilizacién, que no
la estimulan precisamente, asi como los cambios normativos constantes en su ordenacion legal,
puede decirse que el contrato de formacion y de aprendizaje se sitla, de nuevo, en la incerti-
dumbre sobre su utilizacion, que soélo el tiempo en la aplicacion de la reforma laboral de 2012
podré despejar.

[ll. EL NUEVO CONTRATO DE APOYO A LOS EMPRENDEDORES: ;ENTRE EL FO-
MENTO DE LA CONTRATACION INDEFINIDA'Y EL CONTRATO UNICO?

La figura estelar en materia de contratacion laboral de la reforma laboral de 2012 es, sin
duda, el nuevo contrato creado y regulado en el art. 4 del DLMRL, en febrero de 2012, y ahora
en la LMRL.

En efecto, el legislador trata de impulsar esta figura contractual nueva que, como se ha dicho
(Moreno Vida) aspira a tener una posicion central en el nuevo y renovado marco institucional
del contrato de trabajo en Espafia, convirtiéndose en el contrato “estrella”, como lo fue, en su
momento, el contrato para el fomento de la contratacidn indefinida creado en 1997, que parece
viene a sustituirlo, de la nueva legislacion laboral fruto de la reforma de 2012.

Como se vera, forma parte de la tendencia flexibilizadota del mercado de trabajo, que arranca
de 1984, en el que la libertad de empresa adquiere un protagonismo reforzado en el propio es-
cenario regulador de la relacion laboral y del empleo. Se sitta, por ello, en el marco de la politica
de flexiseguridad adoptado por la Unién Europea, a la que se refiere también el Preambulo de
la LMRL. Forma parte de la conveniencia sobre la necesidad de redefinir el contrato por tiempo
indefinido, a fin de que la proteccion del puesto de trabaja vaya aumentando progresivamente,
comenzando con un nivel basico de proteccion de éste, que se incrementaria progresivamente
con el ejercicio del mismo, hasta obtener la plena proteccion.

En este debate, han aparecido también propuestas genéricas de reformulacion de los tér-
minos del contrato de trabajo por tiempo indefinido que lograran la ordenacion y tratamiento de
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un nuevo contrato tipo (contrato Unico) que proporcione respuesta a la fuerte segmentacion del
mercado de trabajo. La propuesta asi de contrato Unico ha estado presente con intensidad en
los meses anteriores a la reforma laboral de 2012, formando parte del debate sobre el mercado
de trabajo, tratandose de un figura bien recibida por la representacién empresarial y por una
buena parte de los economistas de nuestro pais. Los graves efectos de la crisis econémica han
influido probablemente en su trascendencia y relevancia que es ahora mas secundaria, pero
que encuentra, como se verd mas adelante, algunos elementos de esta propuesta en la confi-
guracion legal del nuevo contrato creado en febrero de 2012. Puede incluso plantearse si la re-
gulacién y tratamiento normativos que acompanan a este nuevo contrato, en algunos aspectos
problematicos, podria realmente haber dado cobijo, con las adecuadas garantias constitucio-
nales, a ese denominado contrato Unico a través de su reconocimiento, configuracion y orde-
nacion legal en la LET.

En todo caso, este nuevo contrato plantea, de presente y de futuro, interrogantes que so6lo
el tiempo dara respuesta. Algunos se centran en los perfiles legales de su ordenacion y en las
virtudes de su creacion y otros en los riesgos de su utilizacién. Tambien se refieren a su contro-
vertida adecuacion constitucional. Existen otros referidos a su incierta aplicacion y efectividad,
que tendra una regla de medir evidente dentro de un afo. Por ultimo, es discutible que se trate
de una modalidad contractual propia, aunque su regulacion tenga lugar fuera de la prevista en
la LET sobre contratacion laboral espafola a la que también remite. Lo que si es cierto es que
es el contrato por el que ha apostado el legislador de urgencia y la LMRL como respuesta nor-
mativa en el mercado de trabajo a la crisis econdmica y a la creacién de empleo. Como expre-
samente se sefala en su Preambulo, “la reforma laboral trata de facilitar la contratacioén de
trabajadores por parte de las pequefias empresas, que representan a la mayor parte del tejido
productivo del pais y que albergan las diversas formulas de la organizacién empresarial que
posibilitan nuestro ordenamiento juridico, entre las que cabe destacar el trabajo autbnomo y las
diversas familias de la economia social...con esta finalidad se crea esta nueva modalidad de
trabajo por tiempo indefinido”.

Este contrato es, por lo dicho, también un desafio por no existir un referente normativo en
nuestra legislacion laboral, si bien el objetivo del empleo y de la ocupacion que caracteriza la
reforma laboral de 2012 lo sitGan en el contrato de trabajo espafiol que podria contribuir a este
objetivo. También aqui el tiempo nos irda dando datos para una adecuada valoracién, también
juridica, de su creacidn, configuracion y regulacién legal. Por si es de interés a tal efecto, el nu-
mero de contratos de apoyo a los emprendedores celebrados hasta el 5 de julio de 2012, segln
los datos de la Direccion General de Empleo, es de 40.900.

lll.1 La caracterizacion juridica del contrato: objeto y destinatarios

Es el art. 4 de la LMRL el que crea y regula el régimen juridico “del contrato por tiempo in-
definido de apoyo a los emprendedores” de forma autébnoma y fuera, como se ha dicho, de las
figuras contractuales laborales de la LET. Su reconocimiento implica la derogacion del contrato
para el fomento de la contratacién indefinida regula en la Ley 12/2001, que se sustituye, como
se ha dicho, por éste, mostrandose como la piedra angular de fomento del empleo estable en
las PYMES que apuesten por ellos y que fomente el empleo juvenil, segun el propio Preambulo
de la LMRL. Aun cuando desaparece este segundo contrato, el nuevo se inspira en él, sobre
todo en algunos aspectos relacionados con la incentivacion y bonificacion a su celebracion.

El contrato nace, a diferencia del ahora derogado que era coyuntural, al menos en 1997,
con vocacion de permanencia, si bien matizado, como se vera, por la Disposicién transitoria no-
vena de la LMRL. Esta también fuertemente financiado, aunque adecuadamente matizado por
su nueva regulacion legal

La definicion del contrato comienza, en una técnica juridica probablemente mejorable, por
identificar su objeto: facilitar el empleo estable a la vez que se potencia la iniciativa empresarial.
Y su utilizacién se reserva exclusivamente a “las empresas que tengan menos de 50 trabajado-
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res”. Parece tener asi tres fines especificos, que son, por un lado, fomentar y estimular la for-
macién del empleo estable y, por otro, apoyar a las pequefias empresas y fomentar el empleo
juvenil. Se sitla, como se ha dicho, en el escenario normativo regulador también del contrato
de formacion y aprendizaje ya analizado, que tiene como destinatario precisamente a los jove-
nes.

Esta finalidad combinada de objetivos del contrato se pretende lograr conformandolo por
tiempo indefinido y a jornada completa, asi como con algunas particularidades especiales en
tres dimensiones especificas de su tratamiento juridico: la limitacion de sus destinatarios que lo
pueden concertar, el reconocimiento de un tratamiento incentivador y bonificador de su cele-
bracion y, especialmente, la singularidad normativa sobre la duracion del periodo de prueba que
lo acompana.

Al dirigirse a las empresas de menos de 50 trabajadores, se cubre, no obstante, el 99,3 de
las empresas espafolas, en las que hay que incluir también a trabajadores autbnomos y otros
empresarios personas fisicas.

Parece que al referirse a las empresas, el numero de trabajadores que habilita para la cele-
bracion de este contrato ha de computarse en ese @mbito y no, en el supuesto de existir, en un
concreto centro de trabajo. En ese sentido parece apuntar el Preambulo de la LMRL y una in-
terpretacion finalista del precepto, al potenciar la iniciativa empresarial, referencia que se pro-
yecta en la organizacion productiva total con independencia de los instrumentos o de la forma
en la que se articula. La referencia asi al centro de trabajo para este contrato podria ser distor-
sionadora y crear problemas adicionales para una figura que tiene una finalidad global empre-
sarial clara y evidente.

A diferencia de otras Disposiciones legales, la LMRL no contiene referencia alguna al grupo
de empresas, por lo que el nUmero de trabajadores de referencia para la modalidad contractual
ha de computarse sin tener en cuenta los que lo son del grupo de empresas a efectos mercan-
tiles en los que se integra la misma empresa. Cuestion distinta es si el grupo lo es a efectos la-
borales, en cuyo caso habria que computar a todos sus trabajadores a la vista de la
jurisprudencia relativa a los efectos y responsabilidades en esta materia, todo ello matizado
también por la adecuada utilizacion del contrato y la finalidad perseguida por la norma. Lo que
queda claro en la regulacion es que la exigencia numérica queda referida al momento de cele-
bracion del contrato (art. 4.8 de la LMRL).

Con buen criterio, el art. 4.6 de la LMRL excluye de la posibilidad de concertar este contrato
alas empresas que, “en los 6 meses anteriores a la celebracion del contrato, hubiera adoptado
decisiones extintivas improcedentes”, modificando la redaccion del DLMRL que hablaba de “ex-
tinciones de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia
judicial o hubiera procedido a una despido colectivo”. Esta nueva redaccién, técnicamente mas
correcta, parece razonable para evitar una progresiva sustitucion de trabajadores por trabaja-
dores contratados a través de esta figura, creando una epidemia de rejuvenecimiento forzado
de las plantillas (Miranda Broto). Sera por ello incompatible este contrato y la extincion de la re-
lacion laboral improcedente, que incluye, todas aquéllas, y no sélo el despido, que tengan esa
consideracion, incluyéndose, ahora, el despido disciplinario que no lo estaban en la redaccion
sustituida. Lo que no resuelve la norma son los problemas relacionados con sentencias de
tiempo atras pendientes y que declaran la improcedencia. En tales casos ¢ es valida esta con-
tratacion?, ¢ se convertiria en un contrato indefinido ordinario?

No obstante, el alcance de esta limitacion legal es relativo, pues “afectard Unicamente a las
extinciones producidas con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley y para la cobertura
de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo profesional de los afectados por la extincion y
para el mismo o mismos centros de trabajo”, siendo esta ultima referencia de encuadramiento
profesional muy relevante para determinar efectivamente esa incompatibilidad, que queda, por
ello, referida exclusivamente a ese ambito cuya identificacion y ordenacion corresponde a la
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negociacion colectiva, quedando fuera ademas otros centros de trabajo de la empresa en los
que no se ha producido la decision extintiva.

Nada dice, por otro lado, el art. 4.6 de la LMRL sobre la resolucion contractual de la relacion
laboral por no superar el trabajador el periodo de prueba.

Todos los trabajadores son potenciales destinatarios de este contrato, a diferencia del de
fomento de la contratacion indefinida, si bien los incentivos y bonificaciones previstos legalmente
configuran destinatarios prioritarios.

En la medida en que no existe una prevision o prohibicion especifica, seria posible la suce-
sion de contratos desde éste, resuelto al ano, como se vera, por la no superaciéon del periodo
de prueba, a uno temporal o formativo, lo que deberia ser atendido para evitar una utilizacion
abusiva y contraria a la propia finalidad que lo inspira. Un balance préximo del contrato pasado
el tiempo permitird una valoraciébn mas ajustada de este riesgo.

El contrato dispone, también, de un régimen juridico particular o especial que consiste en la
exigencia de forma escrita en el modelo, ya existente, que se establezca. De igual forma ,lo
serd a jornada completa. Es discutible esta ultima exigencia, que prohibe, por tanto, el tiempo
parcial, contradiciendo probablemente las virtudes de este Ultimo a las que se alude en el Pre-
ambulo de la Ley. Podria ser también una férmula de potenciamiento de la contratacion a tiempo
parcial, muy reducida en nuestro pais.

lll.2. El periodo de prueba y su ya menor riesgo constitucional

Pero la novedad fundamental en el tratamiento normativo de este contrato, que puede con-
siderarse, también, contrato comun, viene dado por la previsién contenida en el art. 4.3 de la
LMRL.

En efecto, el régimen juridico del contrato y los derechos y obligacién que de él se deriven
se regiradn con caracter general por los dispuesto en la LET y en los convenios colectivos para
los contratos por tiempo indefinido, “con la Unica excepcion de la duracion del periodo de prueba
a que se refiere el art. 14 de la ELT que sera de un afio en todo caso”. Pasa asi a ser esta ins-
titucién del periodo de prueba el rasgo de identificacion fundamental y caracterizador de este
contrato, lo que lo aproxima, en cierta medida, a las propuestas de contrato Unico, a la vez que
plantea algunos de los problemas juridicos que acompafan a esta excepcion legal.

El periodo de prueba, tipico del contrato de trabajo, trata de verificar que la relacion de ser-
vicios establecidas entre las partes satisface razonablemente los intereses o expectativas de
las mismas y puede, por tanto, prolongarse por tiempo indefinido o, puede, en su caso, desple-
gar toda la duracién prevista. Atienda asi a la defensa de los intereses empresariales con el fin
de que la empresa pueda comprobar las aptitudes psicofisicas y técnicas del trabajador para el
puesto de trabajo para el que se le contrata. Es por ello que la jurisprudencia ha mantenido que
el periodo de prueba del contrato de trabajo no puede ser fijado por la negociaciéon colectiva
mas alla de lo que permitiria la doctrina del abuso del derecho, particularmente, la STS de 12
de noviembre de 2007 ha considerado con tal caracter un periodo de prueba de 2 afios previsto
en el convenio, teniendo el cuenta que el tiempo de prueba debe adecuarse a la finalidad misma
de la institucion, debiendo ser, por tanto, razonable en su duracion. Seran las caracteristicas
de la actividad que vaya a desempenfiar el trabajador las que deban tomarse en consideracion
a tal efecto.

Ala vista de todo ello, la cuestion que suscita esa exigencia legal del art. 4.3 de la LMRL es
la de si el periodo de prueba de duracion necesaria a una afo como exigencia anudada a la
propia existencia del contrato supone descausalizar esta institucion, esto es, si se muestra o no
como razonable, pues, como se sabe, durante ese tiempo el empresario dispone de libre des-
estimiento contractual sin alegar causa alguna, sino simplemente que el trabajador no ha supe-
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rado la prueba, siendo esta extincion indagable judicialmente, salvo que esconda una lesion de
derechos fundamentales o no se haya realizado el objeto o la experiencia de la prueba pactada,
constituyendo, en tal caso, un supuesto de abuso o de fraude de Ley.

Esta problematica se plantea ademés porque la exigencia legal de un periodo de prueba de
un ano se contempla en el art. 4.3 de la LMRL como una regla de derecho necesario absoluto,
de orden publico, que impide asi la intervencion de la negociacién colectiva y de la autonomia
contractual individual. Ni una ni otra puede, por tanto, disponer algo distinto sobre esa duracion.
Se eliminan asi los distintos grados del art. 14 de la LET en funcién de la capacitacién del tra-
bajador y del tamafio de la empresa. Es, pues, igual para cualquier trabajador, sector y plantilla
por debajo de 50 trabajadores. Lo que no parece excepcionarse en el citado precepto son las
reglas del periodo de prueba en las relaciones especiales de trabajo (Rodriguez Pifiero-Valdés
-Casas).

Es por ello que esta imperatividad normativa puede asimilarse, en su caso, y actuar como
un mecanismo de temporalidad equivalente a la duracion de la prueba con el riesgo, también,
de proyectarse este contrato indefinido como un contrato temporal de facto. Eso es lo que de-
beria impedirse a toda costa. Ademas, los trabajadores objeto de este contrato no disponen del
derecho al permiso retribuido de 20 horas previsto en el nuevo art. 23.3 de la LET. De poco
sirve, por tanto, en tales casos, el adelanto a 31 de diciembre de 2012, por el art. 17 de la LMRL,
de la suspension de la vigencia del art. 15.5 de la LET. La empresa podria, extinguido este con-
trato, encadenar, al dia siguiente, un nuevo contrato indefinido. Este riesgo, sin duda trascen-
dente, podria contravenir la Directiva 99/70, lo que aconsejaba el establecimiento de las
necesarias cautelas para evitar esta practica contraria al objeto y finalidad del contrato de trabajo
de apoyo a los emprendedores.

Por ello, es acertada la prevision normativa incorporada en el tramite parlamentario al art.
4.3 ahora analizado por el que “no podra establecerse un periodo de prueba cuando el trabaja-
dor haya ya desempenado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier
modalidad de contratacién”, trasladando aqui esta misma prevision del art. 14. 1 de la LET, que
sanciona con nulidad el pacto que establezca un periodo de prueba para tales casos.

Se ha planteado por algunos autores al comentar esta regulacion del periodo de prueba con-
templada en febrero de 2012 por el art. 4.3 del DLMRI su eventual inconstitucionalidad. Los ar-
gumentos que se esgrimen son razonables al efecto, con independencia de que puedan
convencer o no al intérprete y de que un eventual recurso de inconstitucionalidad pueda ser es-
timado. Sin embargo, esos razonamientos tienen ahora, después del debate parlamentario y
con la prevision de la Disposicion transitoria novena de la LMRL, menos peso, al incorporar la
Ley una motivaciéon expresa que, ahora si, podria justificar razonablemente esa exigencia legal
del citado periodo de prueba.

En efecto, apelando a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en particular la STS de 20 de
julio de 2012, que exige la racionalidad del periodo de prueba, de forma que no se pueden ad-
mitir como validas férmulas por la negociacion colectiva (clausula convencional con un periodo
de prueba de un ano), que puedan resultar incompatibilidad con la propia finalidad y funciones
del periodo de prueba, se dice, se estaria dando amparo a un resultado semejante a la contra-
tacion temporal, lo que puede ser fraudulento. En tal caso, seria valido este razonamiento aun
cuando sea la Ley la que fija el periodo de un afio.

También se ha esgrimido que cabe sostener que, con esa regulacidén se crea un contrato
temporal de un afio sin causa con extincion “ad nutum”, que esta prohibida por el ordenamiento
laboral y contraria, por tanto, al art. 35 de la CE en la interpretacién dada a este precepto por al
STC 72/81 que ampara el “derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir a no
ser despedido sino es por causa justa”.
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También se esgrime el convenio n°. 58 de la OIT y la racionalidad del periodo de prueba, de
forma que si la duracién de un afio no es razonable, seria contrario al Derecho Internacional
suscrito por Espafia. Se ha citado a tal efecto el informe de la Direccion de la OIT a propuesta
de la queja sindical francesa sobre el contrato de primer empleo que se introdujo en 2005. En
él se incluia un periodo de prueba de 2 afos y el Comité considerd que era incapaz de estable-
cer si tal periodo era razonable dado que la jurisprudencia francesa habia admitido los periodos
de 6 meses. Se insta, a cambio, a que estos contratos no se puedan extinguir sin causa valida,
con lo que cobraria importancia, pues, la doctrina del Tribunal Supremo espanol.

Desde el punto de vista del Derecho europeo, se hace referencia a la Sentencia Manged,
en la que se concibe la estabilidad en el empleo por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
como un “componente primordial de proteccion de los trabajadores”.

Algunos argumentos proporcionan también la definicion de los contratos temporales conte-
nida en la Directiva 99/70 al considerarlos como “aquellos en los que el final del contrato vienen
determinado por condiciones objetivas como una fecha concreta, realizacién de una obra o pro-
duccién de un acontecimiento”. De esta forma, ¢ el afio del periodo de prueba se mostraria como
una fecha concreta a tales efectos? Si fuera asi, se aproximaria a un contrato temporal y no a
uno indefinido. Ello no seria secundario, pues las previsiones del art. 15.5 de la LET (temporal-
mente suspendido por 2 afios) y que razonablemente volvera a ser de aplicaciéon no incluye
este contrato en su ambito, lo que requeriria un adecuado analisis .

Desde mi punto de vista, esa regulacion del periodo de prueba plantea un interesante debate
desde el principio de igualdad, sobre el que apenas han reparado el sector de la doctrina parti-
dario de esa inconstitucionalidad. Se situaria en el ambito de desigualdad de trato en la Ley
contraria al art. 14 CE, argumento quizas mas so6lido que los anteriores para justificar, en su
caso, esa inconstitucionalidad. La cuestién seria, por tanto, la de si los trabajadores contratados
al amparo de esta figura y sujetos a un periodo de prueba de un afo serian objeto de un trata-
miento desigual en relacién con otros trabajadores no justificado en la Ley que vulneraria las
exigencias del propio principio de igualdad reconocido en el art. 14 CE.

Todos estos razonamientos, que podrian mostrarse como razones sélidas para ese reproche
constitucional, particularmente el ultimo, con la regulacion prevista sobre este contrato en el
DLMLR, pierden consistencia, a mi juicio, con la prevision legal incorporada en el tramite parla-
mentario a la Disposicién transitoria novena de la DLMLR.

En efecto, el apartado 2 de la citada Disposicién trata de justificar y fundamentar la configu-
racion y el régimen juridico del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los empren-
dedores en el objetivo del empleo. Para ello, establece expresamente que estos contratos
podran realizarse “hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se sitle por debajo del 15%”.
Parece configurarse dicho contrato con caracter coyuntural, esto es, como una respuesta del
legislador a la situacion de crisis economica y de fuerte desempleo que requiere, a su juicio,
una intervencion normativa particular que estimule y favorezca el empleo y la ocupacion y es-
tabilidad de los trabajadores, asi como la creacién y actividad de las empresas, bienes prote-
gidos también constitucionalmente. Se trataria, con ello, de facilitar el empleo estable y de
potenciar la iniciativa empresarial, que son objetivos fundamentales del legislador al crear esa
modalidad contractual, para la que éste cree necesario y conveniente fijar un periodo de prueba
legal de esa duracion.

Esa finalidad, atendible pues desde el punto de vista constitucional, justificaria un periodo
de prueba de mas larga duracioén con el fin de comprobar no sélo las actitudes profesionales
para el desempeno del puesto de trabajo por el trabajador, sino la viabilidad del mismo puesto
de trabajo y de la actividad empresarial. La medida se inscribiria asi en el marco de una legis-
lacion excepcional, en un contexto de crisis econdémica y en un escenario de fomento del empleo
como tarea de los propios poderes publicos. La referencia, por tanto, a una tasa de desempleo
por debajo del 15% seria el objetivo a alcanzar con dicho contrato y su régimen juridico particular
en lo que toca al periodo de prueba. Acompanaria asi el legislador a este contrato una causali-
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dad y justificacion legales suficientes para satisfacer la exigencia constitucional de que el even-
tual tratamiento desigual que pueda operar es razonable y justificado, siendo la disminucion del
desempleo a través del estimulo y favorecimiento del empleo la finalidad principal que lo am-
para.

Hay que recordar asi que el empleo se muestra desde tiempo en nuestro pais como un titulo
0 causa que ha justificado intervenciones legales y fundamentado decisiones judiciales en un
amplio espectro de materias que han superado el juicio de constitucionalidad. Basta con acudir
a la ya amplia jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional que, efectiva-
mente, han reconocido este objetivo y su intervencion legal como un motivo razonable vy justifi-
cado para incorporar un tratamiento juridico diferenciado o desigual en relacion con otros
elementos de comparaciéon que no merece, por ello, reproche constitucional desde el art. 14 CE.

Y en esa linea de fundamentacion y justificacion contenida en la Disposicién transitoria no-
vena se sitia también la nueva Disposicion adicional decimocuarta, que no contenia el DLMLR,
incorporada ahora a la LMLR sobre “evaluacion de las medidas adoptadas en el mercado de
trabajo para hacer frente a la crisis y al desempleo” y en la que el Gobierno debera presentar al
finalizar el primer afio de vigencia del DLMLR, un informe de evaluacion del mismo que “analice
el impacto que sobre los principales indicadores del mercado de trabajo, la creacion de empleo,
la disminucién de la tasa de paro y la tasa de temporalidad ha tenido la citada reforma”.

Han sido argumentos de esta naturaleza los que ha manejado el Dictamen del Consejo de
Garantias Estatutarias de Cataluia que, en su Informe de 3 de abril de 2012, fundamenta la
adecuacion constitucional de esta exigencia legal del periodo de prueba en este contrato en ra-
zones de politica de empleo que deriva particularmente hacia el objetivo de la consolidacion
del puesto de trabajo.

Es indudable que, aunque esta nueva prevision legal de la Disposicion transitoria novena
sitUa la regulacion de este contrato y de la exigencia legal del periodo de prueba de un afo en
una mejor posiciéon para hacer frente a un eventual recurso de inconstitucionalidad sobre este
punto, que, por lo dicho, podria ser desestimado, ello no quiere decir que se eliminen por com-
pleto los eventuales riesgos que siguen acompafiando a esta ordenacion legal y a la nueva fi-
gura contractual. La cuestion que se planteara en su momento se refiere ahora a la eventual
extincion del contrato de trabajo por el ejercicio del libre desistimiento empresarial al final del
periodo de prueba alegando que el trabajador no ha superado la experiencia objeto de ésta Ul-
tima. En tal caso ¢qué accion le puede corresponder al trabajador que ve extinguido su con-
trato?, ¢ podria solicitar la nulidad de la decision extintiva empresarial por entender que ese
periodo de prueba es abusivo?. Son cuestiones sobre las que, llegado el momento, podra ser
interesante tratar expresamente.

Una férmula por la que podria haber optado el legislador con menos riesgo hubiera sido la
de fijar el afio como periodo minimo de antigliedad para disfrutar de la proteccion integra del
despido en linea con el Convenio 158 de la OIT, incorporando algunas cautelas para un uso
abusivo del contrato con determinados trabajadores, aproximando el contrato a uno temporal,
sin desvirtuar la institucion del periodo de prueba (Goémez Abelleira)

lll.3. Un contrato de compleja y desordenada incentivacion y bonificacion, compatible
con el desempleo

Como se ha dicho, este contrato se crea con la finalidad de lograr un empleo estable y, a la
vez, selectivo,, dirigido, sobre todo, a favorecer a aquéllas empresas que, como dice el Pream-
bulo de la LMLR “estan sufriendo con mayor intensidad las consecuencias negativas de la crisis”,
esto es las PYMES. De ahi que al régimen juridico singular que acompana a esta modalidad
contractual ya examinado, el art. 4 de la LMRL contempla un extenso, pero complejo, desorde-
nado y poco claro, programa de incentivos econdmicos para esas empresas que contraten en
determinadas condiciones y a determinados trabajadores.
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La LMRL mantiene también aqui la tradicional técnica de fomento de la contratacion indefi-
nida mediante la utilizacion de técnicas de incentivaciébn econémica que estimulen a las empre-
sas a contratar por esta via y, ahora, por esta modalidad contractual. Trata, a su vez, la LMRL
de cumplir con otro objetivo que es el de la racionalizacion del sistema de bonificaciones para
la contratacion indefinida, al considerar que “su practica generalizacién ha limitado gravemente
su eficiencia”. Las bonificaciones se dirigen exclusivamente a las empresas de menos de 50
trabajadores y, como se vera, se concentran en determinados colectivos de trabajadores.

Atal efecto, el art. 4 del DLMRL contenia una serie de incentivos fiscales y de bonificaciones
de regulacion insuficiente, que ha sido completada y desarrollada por la LMRL, aunque, como
se ha dicho, esa ordenacién adolece, a mi juicio, de cierta complejidad para su aplicacion e in-
terpretacion que obliga a esfuerzos adicionales para su entendimiento, lo que podria haberse
facilitado con una mayor claridad y precision en su disefio, tratamiento y ubicacion normativa
en la propia LMRL. Un esfuerzo interpretativo de esta regulacion permite hablar de los siguientes
incentivos y bonificaciones legales para este contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo
a los emprendedores:

a) Incentivos fiscales: sélo para las empresas y no para el empresario persona fisica

De acuerdo con el art. 4.4 de la LMRL, estos contratos “gozaran de los incentivos fiscales
contemplados en el art. 43 de la Ley sobre el Impuesto de Sociedades”. Es la Disposicion final
decimoséptima la que da una nueva redaccion a dicho precepto, con efectos a partir de la en-
trada en vigor de DLMRL, en el que se reconocen deducciones por creacién de empleo a través
de dos formulas.

La primera de ellas reconoce una deduccién de la cuota integra del Impuesto de Sociedades
de 3.000 €. Esa deduccion se reserva exclusivamente a “las entidades que contraten a su primer
trabajador a través de un contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedo-
res definido en el art. 4 de la DLMRL. De acuerdo con esta redaccién, esa deduccion se reco-
noce exclusivamente a los sujetos pasivos del citado impuesto, esto es, a las entidades, que,
de acuerdo con el art. 7 de la citada Ley del Impuesto sobre Sociedades, alcanza a las personas
juridicas, excepto a las Sociedades Civiles, y otra serie de instancias, pero no al empresario o
empleador persona fisica, por lo que esta deduccion no podria realizarla un empresario de estas
caracteristicas, por ejemplo un autbnomo.

A su vez, esa deduccion fiscal se reserva unica y exclusivamente a la contrataciéon por la
entidad de su primer trabajador que lo es precisamente a través del citado contrato. Parece,
pues, que se requiere una y otra condicién, esto es que sea el primer trabajador que se incorpora
a la empresa y que lo hace ademas a través de este contrato.

La segunda de las férmulas reconoce la posibilidad de deducir de la cuota integra del Im-
puesto de Sociedades el 50% de la cuota integra del menor de los siguientes importes: el de la
prestacion por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de percibir en el momento de la
contratacion o el importe correspondiente a 12 mensualidades de la prestacion por desempleo
que tuviera reconocido. Esta deduccion lo es sin perjuicio de la deduccion fiscal de la cuota de
3.000 € anterior y se reconoce, de nuevo, a las entidades que tengan una plantilla inferior a 50
trabajadores en el momento en que concierten el referido contrato y lo hagan con desempleados
beneficiarios de una prestacion contributiva por desempleo regulada en la Ley General de la
Seguridad Social. Parece, por tanto, que se trata de un requisito nuevo incorporado por la LMRL
que hay que unir a otros contemplados en su art. 4 que veremos después, y que esta deduccion
se proyecta exclusivamente sobre este tipo de desempleados y no de los que perciben otro tipo
de prestaciones al margen de esta de naturaleza contributiva. El propio art. 43.2 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades sefiala que esta deduccion resultara de aplicacion “respecto de
aquellos contratos realizados en el periodo impositivo hasta alcanzar una plantilla productiva
de 50 trabajadores y siempre que en los 12 meses siguientes al inicio de la relacion laboral, se
produzca de cada trabajador un incremento de la plantilla media total de la entidad en, al menos,
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una unidad respecto a la existente en los 12 meses anteriores”, exigiéndose por tanto un incre-
mento del empleo en la empresa. A su vez, la aplicacion de esta deduccion “estara condicionada
a que el trabajador contratado hubiera percibido la contratacién por desempleo durante, al
menos, 3 meses antes del inicio de la relacion laboral”.

Tanto la deduccion de la cantidad de 3.000 €, como la de la cuota integra del 50% “se apli-
caran en la cuota integra del periodo impositivo correspondiente a la finalizacién del periodo de
prueba de un afio exigido en el correspondiente tipo de contrato y estaran condicionadas al
mantenimiento de esta relacion laboral durante al menos 3 afos desde la fecha de su inicio”.
Se exige, pues, de nuevo una continuidad de la relacion laboral indefinida, esto es del contrato
por ese espacio temporal que parece razonable exigir a las empresas que se benefician de
estas deducciones y que facilita, a su vez, el mismo empleo estable que se pretende con este
contrato.

Por ultimo, se sanciona con la pérdida de la deduccion a las entidades que incumplan cual-
quiera de los requisitos anteriores, si bien “no se entendera incumplida la obligacion de mante-
nimiento del empleo cuando el contrato de trabajo se extinga, una vez transcurrido el periodo
de prueba, por causas objetivas o despido disciplinario cuando uno u otro sea declarado o re-
conocido como procedente, dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, abso-
luta o gran invalidez del trabajador”. Se trata de previsiones de la norma fiscal que se
corresponden, como se vera, con las que contiene el art. 4.7 de la LMRL sobre mantenimiento
del empleo a las que se hara referencia después. Es probablemente la dimision la causa de ex-
tincion mas problematica y de mayores riesgos en esa obligacion de mantenimiento del em-
pleo.

b) Bonificaciones de Seguridad Social: para todos los empresarios o empleadores

Ademas de los incentivos fiscales analizados anteriormente, el art. 4.5 de la LMRL contempla
una serie de bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social en los siguientes
términos: se proyectan sobre contrataciones realizadas bajo esta modalidad contractual anali-
zada y respecto de “desempleados inscritos en la oficina de empleo que pertenezcan a una
serie de colectivos”. Lo son asi, por un lado, los jévenes entre 16 y 30 afios ambos inclusive
con una bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social durante 3 afos y una cuantia
de 1.000 € en el primer afios, 1.100 € en el segundo y de 1.300 € en el tercero, cantidades
que se incrementan en 100 € al afo si el contrato se concierta con “mujeres en ocupaciones
en las que este colectivo esté menos representado”. Por otro, los mayores de 45 anos, cuya
cuantia es de 1.300 € durante 3 afios y de 1.500 € si es mujer. Esas bonificaciones son com-
patibles con otras ayudas publicas previstas con la misma finalidad sin que, en ningun caso, la
suma de las bonificaciones aplicables pueda superar el 100% de la cuota empresarial a la Se-
guridad Social.

Por otro lado el art. 4.7 de la LMRL exige, para la aplicacion de los incentivos vinculados a
este contrato, en los que no esté claro si son sélo los fiscales, que parece claro o también las
bonificaciones, que no son, en los términos de la Ley, incentivos, lo que se llama mantenimiento
del empleo. De esta forma, la empresa debe seguir con el contrato del trabajador al menos 3
anos desde la fecha del inicio de la relacién laboral. También debera mantener el nivel de empleo
en la empresa alcanzado con este contrato durante, al menos, un afio de su celebracion. El in-
cumplimiento de estas obligaciones razonables de mantenimiento del empleo en la empresa
implica el reintegro de los incentivos, si bien no se considera incumplida esa obligacion cuando
el contrato de trabajo se extinga por las mismas causas que se han mencionado en relacion
con las deducciones fiscales por creacién de empleo contempladas en el ar. 43 de la Ley sobre
el Impuesto de Sociedades, a la que se afiade, en este caso, “la expiracion de tiempo convenido
o la realizacién de la obra o servicio objeto del contrato”, con lo que hay un desajuste entre este
art. 4.7 y el 43 que no sé si es consciente o no el legislador.
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Por dltimo, el art. 4.9 de la LMRL mantiene las bonificaciones contempladas en la Ley 43/2006,
de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo a la que ahora me remito.

Otra de las caracteristicas en la configuracién, ordenacion y tratamiento juridico de este con-
trato de trabajo es la posibilidad, ciertamente novedosa, de que el trabajador contratado bajo
esta modalidad pueda compatibilizar la actividad con la prestacién de desempleo, habiéndose
incorporado en el trdmite parlamentario algunas previsiones no contempladas en el DLMRL.

Llama la atencion esta previsién normativa que constituye un elemento extrafo a la figura
contractual laboral tradicional espafiola. La razén fundamental parece que se encuentra en
hacer el contrato estimulante para uno y otro contratante, de forma que esa compatibilidad se
reserva Unicamente al trabajador que a la fecha de celebracion de este contrato hubiera perci-
bido prestaciones por desempleo de nivel contributivo durante, al menos, 3 meses. Es una com-
patibilidad voluntaria mes a mes con el salario del contrato y puede alcanzar hasta el 25% de
la cuantia de la prestacioén que tuviera reconocida y que estuviera pendiente de percibir.

Esa compatibilidad surte efecto desde la fecha de inicio de la relacién laboral y esta condi-
cionada a que se solicite en el plazo de 15 dias a contar desde la misma, que, de no observarse,
impide al trabajador poder acogerse a la misma. A su vez, se mantendra exclusivamente durante
la vigencia del contrato con el limite maximo de la prestacion pendiente de percibir. Si el cese
en el trabajo supone situacion legal de desempleo “el beneficiario podré optar por solicitar una
nueva prestacion o bien por reanudar la prestacioén pendiente de percibir, en cuyo caso se con-
siderara como periodo consumido Unicamente el 25% del tiempo en que se compatibiliz6 la
prestacion con el contrato. Se exime de la obligacion de cotizar a la entidad gestora y al bene-
ficiario durante la prestacion compatibilizada.

Por ultimo, “cuando el trabajador no compatibilice la prestacion en los términos mencionados,
se mantendra su derecho a las prestaciones por desempleo que le restasen por percibir en el
momento de la colocacion”. Se aplicaria en este caso lo previsto en los arts. 212 y 213 de la
Ley General de la Seguridad Social.

IV. LATIMIDA REFORMA DEL TIEMPO PARCIAL: UN EQUILIBRIO ENTRE FLEXIBILIDAD
Y PROTECCION SOCIAL

Con mucho menos alcance y significacion que los contratos analizados anteriormente, la re-
forma laboral ha modificado algun aspecto del contrato a tiempo parcial, ocupandose en art. 5
de la LMRL de operar, a tal efecto, una modificacion del art. 12.4.c) de la LET en lo que se
refiere Unicamente al trabajo extraordinario.

En efecto, el Preambulo de la LRML es consciente de que la utilizacién del contrato a tiempo
parcial sigue siendo muy escasa en nuestro pais (en 2011 menos del 14% de trabajadores te-
nian este contrato). Sefiala asi que “el trabajo a tiempo parcial constituye una de las asignaturas
pendientes de nuestro mercado de trabajo y aunque han sido diversas las reformas que han
modificado la regulacion de este contrato, lo cierto es que el nivel de contratacion a tiempo par-
cial en este pais no es equiparable al existente en otros paises de la Unién Europea”. Para el
legislador el trabajo a tiempo parcial no s6lo es un mecanismo relevante en la organizacion fle-
xible del trabajo y en la adaptacion del tiempo de trabajo a las necesidades personales y profe-
sionales de los trabajadores, sino que es un mecanismo de redistribucién del empleo.

Es en este contexto en el que la reforma legal se centra para admitir la realizacién de horas
extraordinarias para dichos contratos, tratando, se dice, de “buscar un mayor equilibrio entre
flexibilidad y proteccion social”. Parece situarse, pues, esta reforma en una linea flexibilizadota
de la propia figura del trabajo a tiempo parcial para dar respuesta a las necesidades de adap-
tacion de las empresas a la realidad productiva.

En la regulacién del contrato a tiempo parcial la regla general ha sido hasta ahora la de pro-
hibir a estos trabajadores la realizacion de horas extraordinarias, salvo las previstas en el art.
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35.3 de la LET. La razdn de esa prohibicion se corresponde con la introduccion en el art. 12.5
la LET de las horas complementarias, instrumento de flexibilidad a disposicién del empresario
para su adaptacion a las necesidades productivas de la empresa. Sin alterar el régimen de esas
horas complementarias, la LMRL, modifica el art. 13.2.c) de la LET para que el trabajador a
tiempo parcial pueda realizar horas extraordinarias, cuyo nimero sera el legalmente previsto
en proporcion a la jornada pactada. Esas horas extraordinarias computan a efectos de las bases
de cotizacion a la Seguridad Social y bases reguladoras de las prestaciones. Por Gltimo, la suma
de las horas ordinarias, extraordinarias y complementarias no podra exceder del limite legal a
tiempo parcial definido en el art. 12.1 de la LET.

Esta posibilidad de realizacion de horas extraordinarias, que ha sido, sin duda, criticada, pa-
rece obedecer a esa finalidad mencionada en el Preambulo de la LMRL, si bien sus efectos y
consecuencias en la figura del tiempo parcial y en el tratamiento del ordenamiento espafiol de
esta figura son todavia desconocidos para ese objetivo. Es por ello necesario esperar al resul-
tado de esa modificacion o si, por el contrario, puede situar al trabajador en una situacion de
mayor dificultad para el ejercicio de otros derechos, particularmente los relacionados con la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral.

Con el fin de desarrollar el régimen de cotizacion al que se refiere el nuevo art. 12.4.c), la
Disposicion final quinta de la LMRL, que modifica determinados preceptos de la Ley General
de la Seguridad Social, incorpora un nuevo apartado 3 en la Disposicion adicional séptima de
esta Ley para regular el régimen de cotizacion de las horas extraordinarias realizadas por tra-
bajadores contratados a tiempo parcial, simplificando el que se contenia en la Disposicion final
novena del DLMRL.

Las reglas fundamentales de ese régimen son las siguientes: las remuneraciones por esas
horas, se toman en cuenta para la determinacion de la base de cotizacion tanto de las contin-
gencias comunes como profesionales, cuyos tipos seran los previstos en Ley de presupuestos.
Esa cotizacion se computara exclusivamente a efectos de determinar la base reguladora de de-
terminadas prestaciones, que son la jubilacion, la incapacidad temporal, incapacidad perma-
nente y muerte y supervivencia derivadas de contingencias comunes y la de maternidad y
paternidad. Esta prevision implica que se tendra en cuenta una base reguladora mas elevado
y, por tanto, mayores prestaciones para el beneficiario.

Por ultimo, esa regulacion es de aplicacion a esos trabajadores incluido en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social, con la exclusion de algunos sistemas especiales. Sera una norma
reglamentaria la que determinara los términos y condiciones para la aplicacion de estas reglas.

V. LA MODERNIZACION DEL TRABAJO A DOMICILIO. EL TRABAJO A DISTANCIA Y EL
PAPEL RELEVANTE DE LAAUTONOMIA CONTRACTUAL

Otra de las figuras contractuales, por ultimo, que ha sido objeto de modificacion en la reforma
laboral es la referida al contrato de trabajo a domicilio regulado hasta ahora en el viejo y tradi-
cional art. 13 de la LET, procediendo asi a su modernizacion a través de el reconocimiento legal
del trabajo a distancia.

En efecto, el propio Preambulo llama la atencion sobre el deseo de promover nuevas formas
de desarrollar la actividad laboral, dando cabida, con ello, con las necesarias garantias al tele-
trabajo. Insiste en esta particular forma de organizacion de trabajo para sefialar que “encaja
perfectamente en el modelo productivo y econémico que se persigue, al favorecer la flexibilidad
de las empresa en la organizacion del trabajo incrementando las oportunidades de empleo y
optimizando la relacion de tiempo de trabajo y vida personal y familiar”.

A esta finalidad responde, pues, la modificacion de la ordenacion del tradicional trabajo a
domicilio para dar acogida al trabajo a distancia. Se incorpora asi una regulacion equilibrada
de derechos y obligaciones a esta forma de trabajar basado en el uso intensivo de las nuevas
tecnologias.
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A diferencia de otras materias, la nueva regulacién del trabajo a distancia no ha planteado
la problematica juridica y la conflictividad que acompanfa a otras modificaciones normativas con-
tenidas en la reforma laboral. Se trata de una regulacion menos controvertida juridica y laboral-
mente, que viene facilitada por una regulacion comunitaria del teletrabajo a través del Acuerdo
Marco Europeo de 16 de junio de 2002, firmado por la Confederacién Europea de Sindicatos,
CES y las organizaciones empresariales europeas. Este acuerdo se recogié sustancialmente
en el ordenamiento espafol por el acuerdo interprofesional de negociacion colectiva de 2003
y se incluye ya en algunos convenios colectivos.

Una breve sintesis de la nueva regulacién del art. 13 incluiria los siguientes aspectos:

Se considera trabajo a distancia aquel en que “la prestacion de la actividad laboral se realice
de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por
éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo en la empresa”.
Como se ha dicho (Moreno Vida), esta regulacion pretende dar cabida a los supuestos tradicio-
nales o mas actuales de trabajo a domicilio junto con los supuesto de teletrabajo, aunque real-
mente sea el fomento y la regulacion de este Ultimo lo que motiva la reforma.

Tomando como referencia asi el trabajo a domicilio, destacan ahora dos aspectos relevantes,
pues se requiere que la prestacion laboral se realice de manera preponderante en el domicilio
del trabajador, y desaparece la referencia a la ausencia de vigilancia del empresario, dando en-
trada con ello al teletrabajo.

En cuanto a los requisitos formales del trabajo a distancia, se exige acuerdo al respecto por
escrito, con el fin de garantizar asi la existencia del contrato de trabajo, teniendo en cuenta la
singularidad que adquiere en este caso la dependencia del trabajador. A su vez, son de aplica-
cion las reglas del art. 8.3 de la LET sobre copia basica del contrato. Pasa a ser el contrato de
trabajo el instrumento fundamental para la articulacion, ordenacién y tratamiento del trabajo a
distancia, adquiriendo aqui, a diferencia de otras modalidades contractuales, la autonomia de
la voluntad un papel trascendental en la conformacién del trabajo a distancia.

Por ultimo, el art. 13 establece como regla fundamental |la igualdad de derecho entre los tra-
bajadores a distancia y los que prestan sus servicios en el centro de trabajo de la empresa,
salvo los inherentes a la realizacion de la prestacion laboral de manera presencial. A tal efecto,
el trabajador a distancia tiene derecho a percibir como minimo la retribucion establecida con-
forme a su grupo profesional y funciones. El empresario debe asegurar el acceso efectivo de
estos trabajadores a la formacién profesional y deberéa informar de la existencia de los puestos
de trabajo vacantes. Tienen derecho a una adecuada proteccion en su seguridad y salud, si
bien la prevencion de los riesgos laborales en tales casos plantea problemas y dificultades evi-
dentes al realizarse la actividad fuera del centro de trabajo. Pueden ejercer los derechos de re-
presentacion colectiva como debiendo estas adscritos a un centro de trabajo de la empresa.

VI. OTROS ASPECTOS SOBRE LA REORDENACION DEL CONTRATO DE TRABAJO: LA
SUSPENSION TEMPORAL DEL ART. 15.5 DE LA LET, LAREGULACION APLICABLE A CON-
TRATOS ANTERIORES A LA REFORMA LABORAL Y LAS MODIFICACIONES EN MATERIA
DE BONIFICACIONES POR DETERMINADA CONTRATACION

Para completar el analisis de la reordenacién de la contratacion laboral operada por la re-
forma laboral de 2012, conviene referirse, aunque sea brevemente, a tres aspectos directa-
mente relacionados con las figuras contractuales y los contratos de trabajo previstos en nuestra
regulacion.

El primero de ellos afecta a la suspension temporal de la aplicaciéon del art. 15.5 de la LET
que, comos se sabe, regula los efectos y consecuencias de la denominada contratacion tem-
poral encadenada o abusiva.
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En efecto, el art. 17 de la LMRL procede a una nueva redaccién del art. 5 del Decreto-ley de
10/2011, que ya suspendi6 efectivamente el citado precepto estatutario. Ahora se hace hasta el
31 de diciembre de 2012, que antes lo era a 2013. La razbn que justifica ese anticipo parece se
encuentra en la conveniencia de no prorrogar en exceso esa suspension, y, por tanto, la posi-
bilidad de que el trabajador objeto de esa contratacion pueda adquirir la condicion de fijo en la
empresa. Hay que recordar que la suspension de este precepto, en el ano 2011, se produjo al
detectar el legislador de urgencia que esas reglas se mostraban como un freno a la propia con-
tratacién laboral aunque fuera temporal por el empresario ante el riesgo de tener que hacer fijo
al trabajador. Se hablaba asi de que en la actual coyuntura, la regla, lejos de fomentar la con-
tratacion indefinida, puede estar produciendo efectos indeseados de no renovacion de contratos
temporales y afectando negativamente al mantenimiento del empleo.

En el trdmite parlamentario se han incorporado un nuevo apartado al art. 17 de la LMRL que
parece aconsejable y que se corresponde con algunas interpretaciones judiciales, no siempre
coincidentes, sobre el alcance y los efectos juridicos de la citada suspension del precepto es-
tatutario. En particular, queda excluido del computo al que se refiere el art. 15.5 de la LET “el
tiempo transcurrido entre el 31 de agosto de 2011 y el 31 de siembre de 2012, halla existido o
no prestacion de servicios del trabajador entre dichas fechas, computandose en todo caso a
los efectos de lo indicado en dicho articulo los periodos de servicios trascurridos, respectiva-
mente, con anterioridad o posterioridad a las mismas”.

Esta expresa mencion aclara las eventuales dudas sobre las consecuencias de esa suspen-
sion, de forma que cuando cobre vigencia el art. 15.5, la actividad laboral prestada por el traba-
jador al amparo de contratos temporales celebrados con anterioridad a estas dos ultimas fechas
se podran computar para deducir de ese tiempo la concurrencia o no de las exigencias legales
del precepto estatutario y, por tanto, los efectos juridicos que, en su caso se deriven. No obs-
tante, los efectos juridicos de este precepto pueden quedar derivados a 2014 si no ha existido
antes, en el tiempo que se puede computar, contratacioén sucesiva o encadenada.

El segundo contempla, en la Disposicién transitoria sexta de la LRML, una regla de derecho
transitorio para los contratos de fomento de la contratacion indefinida, de forma que los cele-
brados con anterioridad a la entrada en vigor del DLMLR (12 de febrero), continuaran rigiéndose
por la normativa a cuyo amparo se concertaron. Se refiere asi al contrato creado en 1997 y re-
gulado en la Ley 12/2001, ahora derogado. Advierte, a su vez, la citada disposicion que, en el
caso de despido disciplinario, la indemnizacion por despido improcedente se calculara conforme
a lo dispuesto en el apartado dos de la Disposicion transitoria quinta de la LRML para antes de
12 de febrero de 2012.

Se exige ahora expresamente en el art. 8 de la LET forma escrita para los contratos de
aprendizaje, de fijos discontinuos y a distancia.

La Disposicion final decimocuarta de la LRML introduce algunas modificaciones en materia
de bonificaciones por la contratacion de victimas de terrorismo, victimas de violencia de género
y violencia doméstica y trabajadores en situacion de exclusion social, dando la redaccién perti-
nente a las distintas normas legales afectadas, a la que me remito.

Por ultimo, la Disposicién adicional duodécima de la LRML incorpora medidas de apoyo a la
prolongacién del periodo de actividad de los trabajadores con contratos fijos discontinuos en
los sectores de turismo, comercio vinculado al mismo y hosteleria. Por su parte, la Disposicion
transitoria segunda de la LRML mantiene la normativa anterior a 12 de febrero de 2012 sobre
bonificaciones y reducciones en las cuotas empresariales de la Seguridad Social que se vinieran
disfrutando por contratos a esa fecha.






