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RESUMEN

El presente trabajo reflexiona sobre la necesidad de revisar el marco normativo de la con-
tratacion temporal. Repasa, en primer lugar, los principales datos de la temporalidad en el mer-
cado de trabajo espanol y especialmente la elevada prevalencia de los contratos de duracion
determinada. Valora a continuacion las sucesivas reformas que se han planteado en las dos ul-
timas décadas en la linea de corregir esta tendencia e intenta diagnosticar las causas de su fra-
caso. Finalmente, analiza algunas propuestas de posible modificacion del marco vigente.

ABSTRACT

This paper treats the need to revise the normative framework of temporary contracts. It re-
views, firstly, the main data of temporality in the Spanish labor market and especially the high
prevalence of fixed-term contracts. It then assesses the successive reforms that have been pro-
posed in the last two decades in order to correct this trend and try to diagnose the causes of its
failure. Finally, it analyzes some proposals for possible modification of the current framework.

Palabras clave: Mercado de trabajo. Contratacion temporal. Precariedad laboral.

Key words: Labor market. Temporary contracts. Job insecurity.

"Recibido el 12 de enero. Aceptado el 11 de abril.
" Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Doc. Labor., num. 110-Ano 2017-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. ¢ Es necesario revisar el marco..., pags. 9 a 25



10  ¢Es necesario revisar el marco normativo... DL

1. PLANTEAMIENTO

En las consideraciones que siguen me propongo aportar algunas ideas en torno a la cuestion
de si es necesario revisar el marco normativo de la contratacién temporal. Por supuesto, no in-
tento cerrarla definitivamente: alcanzar tal objetivo escapa, por supuesto, de mis posibilidades.
Pretendo méas humildemente ordenar mis ideas sobre al respecto, por si alguna de ellas pudiera
ser aprovechada en un debate que lleva mucho tiempo abierto y que se intensifica de cuando
en cuando, como ocurre precisamente en este momento.

Como fundamento Ultimo de mi reflexion, hay una idea que creo que, a estas alturas, no ne-
cesita confirmacion: la de que un exceso de contratacion temporal resulta negativo, desde muy
diferentes puntos de vista —del trabajador, de las empresas, del conjunto de la sociedad-. Par-
tiendo de esta hipotesis, para afrontar la pregunta es preciso afrontar diferentes aspectos. De
entrada, parece necesario determinar si el actualmente vigente es o no problematico. Para sa-
berlo, se hace necesario repasar minimamente los datos, a efectos de determinar en qué puntos
puede serlo. Con posterioridad, es posible reflexionar sobre las posibles causas juridicas que
puedan incidir en éstos, creandolos o agravandolos. Finalmente, parece necesario analizar al-
gunas posibilidades que acaso podrian contribuir a su superacion.

2. LOS DATOS

Por lo que se refiere a los datos, son suficientemente conocidos e indican claramente que
existe problemas en el funcionamiento de nuestro mercado de trabajo. La Memoria sobre la si-
tuacion socioeconomica y laboral de Espana que anualmente elabora el CES sobre la situacion
socioecondmica y laboral de Espafa muestra perfectamente resumidos los datos relevantes a
estos efectos. Destacaré a continuaciéon algunos que resultan particularmente significativos,
contenidos en su Ultima edicion, correspondiente al afio 2015.

El primero hace referencia a que desde hace mucho tiempo Espafia viene ocupando el lide-
razgo europeo en relacion con el papel de la contratacion temporal —aunque este Gltimo ano
los polacos nos han arrebatado este dudoso honor, confinandonos en la segunda posicion—. Se
trata, por otro lado, de un liderazgo rotundo, puesto que la tasa de temporalidad espafiola se
mueve sistematicamente en torno al doble de la media europea. Y ello tanto si consideramos la
UE a 15 como si consideramos su ampliacion hasta 28. Los datos respecto a la tasa de tempo-
ralidad que recoge la citada Memoria (p. 262), procedentes de Eurostat, reflejan tres momentos
separados en el tiempo y son bien elocuentes:

Espafia | UE-15 | UE-28

1998 32,9 [ 12,8
2007 30,8 | 14,9 14,6
2015 26,2 | 14,6 14,7

En consecuencia, pues, cabe hablar de un primer problema de excesiva utilizacién de la
contratacion temporal, en comparacion con nuestros vecinos europeos.

Me gustaria destacar, en segundo lugar, que a esta elevada tasa de temporalidad contribu-
yen tanto el sector privado como el sector publico, pero sobre todo el primero. Es verdad que el
sector publico ha notado el impacto de la crisis con cierto retraso. De este modo que en los pri-
meros afos de la crisis su contribucién al montante de la temporalidad se ha incrementado.
Con posterioridad, sin embargo, ha adecuado su evolucién a la del conjunto y, por tanto, ha dis-
minuido. En todo caso, como se advierte en el grafico, muestra un ritmo ascendente que no
deja de ser preocupante, como consecuencia probablemente de la fuga de las entidades que
lo componen de los limites en materia de plantilla establecidas por la normativa de contencién
del gasto.
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Es claro, en todo caso, que no ha alcanzado los niveles absolutos que tiene en el ambito
privado, como puede verse nuevamente en los datos (en miles de trabajadores) ofrecidos por
la Memoria del CES (p. 260), a partir de los correspondientes al Gltimo trimestre de 2015 de la
Encuesta de poblacién activa elaborada por el INE:

Total Indefinidos Temporales Tasa temp.
Sector privado 11.988,1 8.799,4 3.188,7 26,6
Sector publico 3.000,7 2.343,2 657,5 21,9
Total 14.988,8 11.142,6 3.846,2 25,7

En términos de flujo, y ésta es una tercera consideracion en el terreno de los datos, el recurso
a los contratos de duracion determinada ocupa un lugar esencial en los modos en que se con-
tratan trabajadores en Espafa. Es ésta una constante desde la liberalizacion a mediados de los
80 de los contratacién temporal. La grafica que sigue nos permite apreciarlo de forma inmediata:

18000000
16000000
14000000
12000000
10000000
8000000
6000000
4000000

2000000

VR //
s====|ndefinido TOTAL ANO
s==Temporal TOTAL ANO
HJ w‘
T o o e e I T T T
DR B E R OTER Yoy ey o Y
B AR PP P APARP PP PP AP

Doc. Labor., num. 110-Ano 2017-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. ¢ Es necesario revisar el marco..., pags. 9 a 25



12 ¢Es necesario revisar el marco normativo... DL

La contratacion indefinida viene representando desde hace mucho tiempo un exiguo por-
centaje del total de la contratacion. Asi, por ejemplo, en 2015 sélo el 8,12 % de los contratos re-
gistrados fueron indefinidos, cifra que no alcanza la existente en momentos anteriores a la
crisis —si bien debe tenerse en cuenta que los datos entonces tampoco eran para echar cohe-
tes—.

Existe, en cuarto lugar, una idea que los datos destruyen o, cuando menos, obligan a matizar:
la existencia de una conexion entre la estacionalidad caracteristica del modelo econémico es-
panol y los flujos de la contratacion temporal. Como es sabido, la distribucion de la contratacion
a lo largo del aflo muestra la existencia de meses en los que ésta se dispara, coincidiendo con
los de la «temporada» veraniega. Esta idea sea ha incorporado, incluso, al andlisis que se hace
en el debate politico cotidiano: los medios de comunicacion reflejan como, al valorar la evolucion
de la contratacion sobre la base de la difusion de las estadisticas mensuales de contratos re-
gistrados, los lideres politicos y de las organizaciones empresariales y sindicales parten de la
existencia de meses «buenos» y «malos» para el empleo. Cabria, por tanto, pensar en que
existe una relacion entre nuestra estructura productiva y la anémala temporalidad.

Esta idea, sin embargo, s6lo puede aceptarse de forma limitada. Indudablemente, el peso
relativo que tienen los diferentes sectores en el conjunto del sistema econémico hace que la
estacionalidad pueda incidir en la tasa de temporalidad. Sin embargo, es claro que existen otros
factores que contribuyen a ella pues, en caso contrario, no se explica la singularidad espafiola.
En este sentido, el analisis de las series mensuales muestra, de entrada, el claro impacto de la
temporada veraniega. Pero esta afirmacion no impide observar que la contratacién temporal no
es patrimonio exclusivo de los meses «buenos». Durante todo el afio, incluso en los «malos»,
existe un elevado volumen de contratos temporales. Lo Unico que ocurre es que, cuando llega
la «temporada», se hacen muchos mas de aquéllos. A estos efectos, vale el grafico que sigue,
en el que se muestran los contratos indefinidos y temporales suscritos en cada mes.
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La idea de que el exceso de temporalidad esta instalado estructuralmente en nuestro mer-
cado de trabajo, con cierta independencia de la estacionalidad, viene por otro lado confirmada
por dos datos. De un lado, otros paises europeos meridionales que pueden tener estructuras
econdmicas similares a la nuestra muestran tasas de temporalidad mas reducidas. De otro, la
distribucion sectorial de esta tasa es siempre mayor que en el entorno europeo. Si el analisis
comparativo se proyecta sobre los diferentes sectores del sistema econémico, como permite
Eurostat, observamos que la anomalia espafola se reitera en cada uno de ellos, con indepen-
dencia de que sean o no sensibles a las exigencias de la «temporada».
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Por altimo, y por lo que se refiere a la fisonomia de la contratacion temporal, los datos mues-
tran dos cosas que conviene resaltar. Por una parte, se advierte un absoluto predominio de dos
modalidades contractuales, obra o servicio determinado y eventual por circunstancias de la pro-
duccién. Por méas que se insiste en la necesidad de simplificar un presuntamente abigarrado
panorama de contratos de duracién determinada como medida para reaccionar frente a los ex-
cesos de la temporalidad, lo cierto es que las contrataciones se concentran en estas dos mo-
dalidades contractuales que representan aproximadamente el 80 % del total (Memoria, p. 267).
Porcentaje que, por lo demés, permanece estable desde mucho tiempo atras. Por otra, a pesar
de las limitaciones que existen para el conocimiento estadistico —para un porcentaje de casi el
40 % no se tiene informacion al respecto—, la duracién media de los contratos temporales resulta
reducida. Para el afo 2015, la Memoria del CES (p. 271) habla de una duracién media por con-
trato de 53,4 dias. Existe ademas un importante nUmero de contratos (26,9) que no alcanzan
siete dias, superando el 40 % los que duran menos de un mes.

3. EL IMPACTO DE LAS NORMAS LABORALES

Se trata de un panorama desolador, en términos sociales y econdémicos. Pero creo que tam-
bién lo es desde una perspectiva estrictamente juridica. Ello es asi en la medida en que la con-
tinuidad de estas cifras a la altura de 2016 implica un fracaso de las intervenciones normativas
que se han producido en las dos Ultimas décadas. En efecto, el exceso de temporalidad viene
siendo vivido como un grave déficit del funcionamiento de nuestro mercado de trabajo desde
hace mucho tiempo.

3.1. La evolucion del marco normativo

Podemos remontar esta idea hasta el principio de la década de los 90. El llamado informe
Segura' ya puso de manifiesto en 1991 las disfuncionalidades que nuestro mercado de trabajo
habia acumulado como consecuencia de la flexibilizacion de las modalidades de contratacion.
Desde entonces se han sucedido las reformas laborales en las que se ha explicitado una vo-
luntad legislativa de combate contra los excesos de la contratacion temporal. El RDL 1/1992,
por ejemplo, ya percibié como problema, desde la perspectiva de los costes de la proteccion

"SEGURA, J. et al., Analisis de la contratacion laboral en Espana, Madrid, MTSS, 1991.

Doc. Labor., num. 110-Ano 2017-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. ¢ Es necesario revisar el marco..., pags. 9 a 25



14 ¢Es necesario revisar el marco normativo... DL

por desempleo, “la contratacion temporal y sus elevados indices de rotacién”. Con posterioridad,
la idea fue objeto de una formulacion mucho més clara. Asi el RDL 8/1997, luego tramitado
como Ley 63/1997, recogia en su Exposicion de Motivos el diagnoéstico que los interlocutores
sociales en el Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad del Empleo cuyos acuerdos procedia
a incorporar a las normas legales. En concreto se referia a la negativa situacion de nuestro mer-
cado de trabajo caracterizado “por la alta tasa de desempleo existente en nuestro pais (22 por
100 de la poblacion activa), asi como por la temporalidad (34 por 100) y rotacién de la contra-
tacién laboral (lo) que tiene graves efectos sobre la poblacion trabajadora, el crecimiento eco-
ndémico, el funcionamiento de las empresas y el sistema de proteccion social”’. Cabria traer a
colacién otros diagnésticos similares en momentos posteriores (cfr. RRDL 5/2001 y, mas clara-
mente, 5/2006), pero no creo que sea necesario insistir en ello.

Mas interesante me parece mostrar, también a través de las motivaciones de las sucesivas
normas reformadoras, las diferentes lineas de politica del derecho que el Legislador ha puesto
en marcha para remontar la situacion. En este terreno, es claro que las sucesivas reformas han
pretendido moverse en una doble direccion: fomentar el uso empresarial de los contratos inde-
finidos y desincentivar el de los temporales. Podria remontarme mas atras, pero creo que, a
efectos de demostrarlo, basta observar las Exposiciones de Motivos de las dos Ultimas grandes
reformas laborales, en 2010 y en 2012. En este sentido, la de la Ley 35/2010, tras identificar
como una de las “debilidades” de nuestro mercado de trabajo el “significativo peso de los tra-
bajadores con contrato temporal (en torno a un tercio del total de asalariados por cuenta ajena),
que constituye una anomalia en el contexto europeo, y que ha derivado en una fuerte segmen-
tacion entre trabajadores fijos y temporales”, pretendi6 establecer un “conjunto coherente y equi-
librado de medidas que persiguen, por un lado, restringir el uso injustificado de la contratacién
temporal y, por otro, favorecer una utilizacion mas extensa de la contrataciéon indefinida”. En
este ultimo sentido, el preambulo de la Ley 3/2012 —que ahondd algunas de las lineas iniciadas
por la anterior y abri6 otras— se referia a la necesidad de establecer “incentivos adecuados”
para evitar que las exigencias de adaptabilidad de las empresas se concreten fundamentalmente
a través del recurso a los contratos de duracion determinada.

Desde luego, la primera linea de tendencia se ha seguido de forma bastante exhaustiva.
Desde 1994, hemos presenciado un extenso proceso de modificacion de las reglas sobre con-
tratacion indefinida, en el intento de generar los indicados «incentivos». Aparte el abaratamiento
de los costes sociales mediante bonificaciones y reducciones en la cotizacién, se han estable-
cido modalidades especiales de contratacion indefinida mas atractivas para las empresas, se
han incrementado los instrumentos de flexibilidad interna a su alcance y se ha reducido el dife-
rencial de coste extintivo de los trabajadores indefinidos, mediante la reforma del tratamiento
causal y procedimental de los despidos econdmicos y la reduccion de los costes de los ilegiti-
mos. El resultado de esta evolucion es claro: con independencia de la valoracion que la misma,
o alguna de sus concreciones, puedan merecer, no cabe poner en cuestion que, a dia de hoy,
desde la perspectiva empresarial el contrato indefinido tiene un perfil mucho mas amable del
que ha tenido histéricamente.

Si esto es asi, la pervivencia con apenas inflexiones de las grandes cifras de la temporalidad
acaso pueda explicarse en la falta de contundencia de la segunda linea de tendencia, la que
apunta como hemos visto a la restriccion del “uso injustificado de la contratacion temporal”. Es
verdad que las medidas en este sentido se han acumulado en las sucesivas reformas laborales.
Alas mas tradicionales —principio de causalidad (cfr. art. 15.1 ET), tutela mediante presunciones,
sefaladamente la iuris et de iure vinculada al fraude de ley (cfr. art. 15.3 ET), posibilidad de
sanciones administrativas (cfr. art. 7.2 LISOS)—, presentes ya en las normas de 1980, se han
anadido en las dos Ultimas décadas otras diferentes.

Creo que pueden agruparse en dos grupos diferentes: las relacionadas con la igualaciéon de
los costes de la contratacion y las dirigidas a controlar el uso indebido de los contratos tempo-
rales. Por lo que se refiere a las primeras, cabe recordar, de entrada, que, a partir de 2001 (RDL
5/2001, de 2 marzo, posteriormente sustituido por la Ley 12/2001), como consecuencia de la
transposicion de la Directiva 1999/70/CE, el principio de no discriminacioén que habia sido afir-

Doc. Labor., num. 110-Ario 2017-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. ¢ Es necesario revisar el marco..., pags. 9 a 25



DL José Maria Goerlich Peset 15

mado por la jurisprudencia constitucional y ordinaria se incorpor6 al Estatuto de los Trabajadores
(cfr. art. 15.6). Asimismo, se introdujo una indemnizacion por fin de contrato de 8 dias (art. 49.1.c]
ET)], que posteriormente se ha ido elevando hasta 12 como consecuencia de la reforma de
2010 (RDL 10/2010, posteriormente Ley 35/2010). En esta misma linea, las cotizaciones socia-
les de los trabajadores temporales han sido penalizadas. Desde finales de los 90, el tipo de la
cuota empresarial por desempleo viene siendo un punto superior en los contratos de duracion
determinada. La reforma de 2001 previé ademas un incremento del 36 % de la cuota empresarial
por contingencias comunes en los contratos cuya duracion efectiva sea inferior a siete dias (cfr.
en la actualidad art. 151 LGSS).

En cuanto a las segundas, cabe resefiar, de entrada, el aumento de las responsabilidades
en las que puede incurrir el empresario en los casos de uso injustificado de los contratos tem-
porales. En 2002 (RDL 5/2002, posteriormente Ley 45/2002), se estableci6 la posibilidad, hoy
incorporada a la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social (art. 147), de reclamar al empresario
las prestaciones por desempleo en los casos de “reiterada contratacion temporal... abusiva o
fraudulenta”. Pero, sobre todo, cabe hacer referencia a los esfuerzos normativos destinados a
evitar el uso excesivo del contrato de duracién determinada. A mediados de la década pasada
(RDL 5/2006, luego Ley 43/2006) se incorpor6 al ET un precepto dirigido a evitar la excesiva
reiteracion de los contratos (art. 15.5), de modo que si ésta alcanza una cierta magnitud, vein-
ticuatro meses sobre un periodo de referencia de treinta, el contrato deviene indefinido. En la
posterior reforma de 2010, aparte de ampliar el radio de actuacién de este precepto, se introdujo
también un tope maximo de duracién para el contrato de obra o servicio (art. 15.1.a] ET). Ambas
medidas se mueven en la misma linea: la consolidacion como fijos de los trabajadores tempo-
rales cuya prestacion se haya dilatado en el tiempo, con independencia de la legalidad de la
actuacién empresarial.

3.2. Las causas de un fracaso

La persistente continuidad de los datos sobre contratacion temporal a pesar de las sucesivas
reformas acometidas en los ultimos veinticinco afnos tiene que hacernos pensar. No parece facil
explicarlas en términos Unicamente econdémicos. Por supuesto, la situacién econdémicay las pe-
culiaridades de nuestra estructura productiva, tanto por lo que se refiere a la distribucion de ac-
tividades como en atencién a la tipologia de nuestras empresas, pueden tener un papel
relevante en el volumen de la contratacion de duracion determinada. Pero, como hemos visto
al analizar los datos, no parece existir una conexién univoca entre estas circunstancias y el real
funcionamiento de nuestro mercado de trabajo.

Con todo probabilidad hay algo mas. Es un lugar comun, en este sentido, entender que, a
raiz de la liberalizacion de la contratacion temporal en la década de los 80, se ha instalado en
nuestro mercado de trabajo la «cultura de la precariedad». Y que, frente a ella, las medidas le-
gislativas que se han ido arbitrando no han sido suficientes. Desde este punto de vista, resulta
imprescindible analizar cuéales son las posibles insuficiencias que presenta la regulacién actual
de la contratacion de duracion determinada. A mi juicio, cabria destacar dos ideas, relativa la
primera a los limites del principio de causalidad y la segunda a los que presentan la disciplina
de los efectos de su contravencion.

a) Por lo que se refiere a la primera, cabria apuntar diferentes fenébmenos. De entrada, cabe
detectar importantes deslizamientos interpretativos en relacion con las causas establecidas en
el art. 15.1 ET. Algunos son de caracter normativo: ciertas reglas en materia de contratacion en
el &mbito publico se mueven en esta linea. Es el caso de la inexistencia de limites para la inte-
rinidad de vacantes —a la que no alude el art. 15.1.c) ET, pero que se establece en el art. 4.2.b)
RD 2720/1998, de 18 de diciembre—; y también el de la relativizacion de algunas reglas gene-
rales en el caso de las Administraciones Publicas (cfr. DA 152 ET). Otros tienen origen jurispru-
dencial y afectan al conjunto del modelo: me refiero a la posibilidad de suscribir contratos de
obra en relacion con la subcontratacion de obras o servicios, admitida por el TS desde 1997
(sentencia de 15 de enero de 1997, rec. 3827/1995) y que, aunque ha sido matizada desde
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entonces, continla siendo aplicada veinte afios después (por ejemplo, sentencia de 24 de abril
de 2014, rec. 900/2013). Esta asociacion, criticada fuertemente por un sector doctrinal, es, a mi
juicio, un elemento distorsionador del principio de causalidad que puede explicar un importante
ndmero de anomalias.

En otro orden de consideraciones, el ordenamiento deja importantes flancos al funciona-
miento de la causalidad en la contratacion. No es facil, por una parte, deslindar los contratos
temporales de los contratos fijos discontinuos. El art. 15.1 b) legitima el uso del contrato eventual
en actividades de temporada al confiar a los convenios colectivos variar el periodo dentro del
que aquél puede ser utilizado “en atencion al caracter estacional de la actividad” . Por su parte,
el art. 16.4 ET deja en manos de los convenios sectoriales “los requisitos y especialidades para
la conversién de contratos temporales en contratos fijos-discontinuos”. Ambos preceptos, pues,
hacen surgir dudas sobre el uso de la contratacién eventual en actividades de temporada.

Por otra parte, no existen instrumentos normativos que permitan facilmente combatir la ro-
tacion de diferentes trabajadores en un mismo puesto de trabajo. Es un tema clasico de la even-
tualidad puesto que el art. 15.1 b) ET nunca ha resuelto de la utilizacién de varios trabajadores
dentro del periodo de referencia. Pero existe igualmente en el ambito de la reiteracién de con-
tratos temporales: la razonable norma introducida en 2006 para evitarla frena sus efectos en
los casos en los que la misma afecta a “distintos trabajadores”. Segun el art. 15.5 ET, ha de ser
la negociacion colectiva la que se ocupe de establecer en estos casos los “requisitos dirigidos
a prevenir la utilizacién abusiva de contratos de duracion determinada”.

b) Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la disciplina de los efectos de la contravencién
de las reglas que nos ocupan, considero que no desincentiva suficientemente el recurso injus-
tificado a la contratacién de duracién determinada. Si nos fijamos en los efectos de Derecho
privado, resultan probablemente insuficiente en la vida cotidiana. Las caracteristicas estructu-
rales de la accién de despido conducen necesariamente a esta conclusion. Cabria hablar aqui
de los efectos que tiene la reconstruccion jurisprudencial del tratamiento del fraude de ley en
relacion con la caducidad de la accion de despido en los casos de sucesion de contratos tem-
porales: si bien la “unidad de la relacién laboral no se rompe por cortas interrupciones que bus-
can aparentar el nacimiento de una nueva” (por todas, STS de 24 de abril de 20086, rec.
2028/2004), suele considerarse que el transcurso del plazo de caducidad entre ellas impide la
toma en consideracion de conjunto de los contratos a efectos de apreciar el fraude de ley (vé-
anse SSTS de 29 de mayo de 1997, rec. 2983/1996 y 4149/1996). Si bien es cierto que esta
doctrina ha sido luego matizada en relacion con el céalculo de la indemnizacion (cfr. STS de 18
de febrero de 2009, rec. 3256/2007), no lo es menos que continua siendo aplicada para deter-
minar la parte de la cadena de contratos que puede ser valorada (por ejemplo, SSTSJ Andalucia
[Sevilla] de 5 de julio de 2012, rec. 3407/2010, o Galicia de 6 de marzo de 2014, rec. 5842/2011).

Pero creo que el fendbmeno es mucho mas profundo: el sistema indemnizatorio vigente no
contribuye en modo alguno a desincentivar el uso de los contratos temporales. Podriamos decir
que los intentos legislativos de hacer mas «acogedor» el contrato indefinido —para el que esta
pensada la regulacion del despido— tienen este efecto colateral. Al menos en los casos de con-
tratos de duracion reducida, la reduccién de la indemnizacion por despido y la desaparicion los
salarios de tramitacion hacen que el diferencial entre el coste extintivo del contrato temporal y
el resultante de la calificacion del cese como improcedente no resulte suficiente para presionar
a la empresa hacia el uso correcto de la contratacién de duracion determinada. Es mas, desin-
centiva el propio ejercicio de sus derechos por parte del trabajador, por los costes de oportunidad
que supone la interposicion de una accién judicial.

Tampoco, en fin, la estructura de la accion de despido resulta adecuada desde la perspectiva
de la lucha contra la rotaciéon. La combinacion de los dos fendmenos que se acaban de describir
conduce a este resultado: la tutela del primer trabajador aparece probleméatica en relacién con
un hecho sobrevenido —la contratacion del segundo— y deviene directamente imposible en un
plazo muy breve por accién del art. 59.3 ET; la del segundo, adolece del limite que se acaba de
analizar puesto que no es facil justificar la posibilidad de totalizar los periodos correspondientes
a ambos trabajadores.
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Es cierto que existen otras vias para garantizar la efectividad de las normas laborales que
podrian suplir estas carencias. La tutela de Derecho publico podrian resultar sumamente Util en
este terreno. Pero también presenta insuficiencias que merece la pena resefiar. Si nos fijamos
en las mas novedosas —la posibilidad de recuperar las prestaciones por desempleo a la que se
refiere el art. 147 LSJ—, sobre la base de una determinada interpretacion de la finalidad perse-
guida por la norma, la jurisprudencia del TS conduce a vaciarlas de contenido. De acuerdo con
ella, en efecto, esta norma no persigue “legitimar a la Entidad Gestora del desempleo para im-
pugnar todos los contratos temporales abusivos o concertados en fraude de ley, al margen de
las consecuencias que puedan tener respecto de la prestacion de desempleo” sino un objeto
“menos ambicioso(:)...proporcionar a la Entidad un instrumento eficaz para combatir exclusiva-
mente las actuaciones empresariales... que le hayan irrogado un perjuicio; es decir, siempre y
cuando los reiterados contratos temporales fraudulentos o abusivos hayan dado lugar a que el
trabajador obtenga unas prestaciones de desempleo a las que no hubiera tenido derecho de
haberse celebrado los contratos bajo las previsiones de la norma legal que se ha tratado de
eludir (art. 6. 4 del Codigo Civil)”. Pero, con esta interpretacion, muchos supuestos de “reiterada
contratacion temporal... abusiva o fraudulenta” quedan al margen. Tal es el caso de las reitera-
ciones de prestaciones periddicas mediante contratos de obra (STS de 28 de abril de 2010, rec.
3494/2009, con cita de otras anteriores).

En cuanto a las mas tradicionales, vinculadas a las actuaciones inspectoras en relacion con
el art. 7.2 LISOS, los datos muestran los limites cuantitativos que presentan. Si bien es cierto
que en los ultimos afos hemos asistido a un repunte de las cifras, también lo es que las posi-
bilidades reales de la Inspeccion de Trabajo quedan lejos de un control absoluto de la contra-
tacion temporal. La revision de los datos que ofrece la Inspeccion, a través de su memoria anual,
parece demostrar esta idea. Es cierto que, tras un periodo en el que su atencion sobre el control
de la temporalidad ha disminuido —que coincide con los peores afnos de la crisis en términos de
destruccion de empleo—, asistimos a un repunte reciente de la actividad en este terreno, tanto
por lo que se refiere al nUmero de actuaciones inspectoras como a la mejora de los resultados
en términos de conversion en trabajadores indefinidos.
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No es menos cierto, sin embargo, que, aunque esta evolucion se advierte igualmente en el
numero de contratos revisados en estas actuaciones, el nimero total de éstos resulta marginal
si se compara con el volumen real de la contratacion temporal: en 2015 fueron revisados
307.226 contratos; pero en ese mismo ano, segun los datos de la EPA (cuatro trimestre), existian
mas de 3.800.000, y, a lo largo del ejercicio, nos informa el SEPE que se registraron mas de
17.000.000. Creo que estas cifras no necesitan mucho comentario.

4. ALGUNAS POSIBILIDADES ALTERNATIVAS

Cabe deducir, pues, que las medidas que tenemos actualmente establecidas para combatir
la precariedad no actian como dique de contencién eficaz. El principio de causalidad presenta
importantes brechas que le impiden jugar este papel. Y lo mismo cabe decir de las técnicas que
lo garantizan. A la postre, aquél deja espacios abiertos a las conductas imaginativas, que ade-
mas pueden ponerse en practica con la tranquilidad que da la conviccién de que los resultados
negativos derivados de su ejecucion son poco probables y, sobre todo, poco trascendentes. Ha-
bida cuenta de ello, la pregunta que encabeza estas reflexiones, la de si es necesaria la revision
del marco normativo de la contratacion temporal, s6lo puede tener una respuesta afirmativa.
Hace falta, en definitiva, proceder a reformar en profundidad la disciplina actualmente estable-
cida para los contratos de duracién determinada.

Desde mi punto de vista, este proceso de revision debe tener en cuenta tres ideas de dife-
rente naturaleza. En primer lugar, creo que no es posible partir de una vision negativa del recurso
a la contratacién temporal, que funcione de forma incondicionada, automatica y absoluta. Si,
con caracter general, es obvio que las empresas presentan necesidades temporales de mano
de obra, en un contexto de crisis profunda como el actual la incertidumbre econémica las acre-
cienta. Por otro lado, los contratos temporales funcionan como un eficaz mecanismo de acceso
al empleo.
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Como se desprende del grafico, la experiencia muestra que una buena parte de las contra-
taciones indefinidas deriva de previas de caracter temporal, incluso en los casos en los que las
conversiones no son incentivadas. Esta idea puede resultar particularmente interesante en re-
lacion con la contratacion de duraciéon determinada de los colectivos con particulares dificultades
de acceso al empleo —en especial, aunque no solo, los jovenes—.

En segundo lugar, las soluciones no pueden ser iguales en todos los casos. Existen algunos
elementos de diversificacion que quiza hayan de ser tenidos en cuenta. En este terreno, cabe
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pensar por supuesto en la estructura del sistema econdémico, puesto que no todos sus sectores
muestran las mismas necesidades en el terreno que nos ocupa. Pero, desde mi punto de vista,
existe un condicionante mas «transversal»: es necesario pensar también en las especificas ne-
cesidades de las empresas en funcion de su dimension. Parece claro, en este terreno, que, por
la menor consistencia de su estructura, las empresas mas pequefias pueden tener dificultades
para usar otras posibilidades de flexibilidad o para acceder a la informacion necesaria para uti-
lizar modos de contratacion mas complejos que puedan resultar mas agiles y a la par mas res-
petuosos con las expectativas de los trabajadores —sefialadamente, el trabajo a tiempo parcial—.
Obviamente, estos condicionantes implican la dificultad de establecer soluciones de alcance
general: la negociacion colectiva ha de tener un papel destacado en la delimitacién de los su-
puestos de licita utilizacion de los contratos temporales.

Es claro, por Gltimo, que la reflexién no puede agotarse en la configuracion legal y conven-
cional de los mismos. Se hace necesario establecer mecanismos de garantias reales para con-
finar efectivamente la contratacioén a los margenes establecidos. Como se ha sefialado desde
tiempo atras?, la “adiccion empresarial a la precariedad” se encuentra hasta tal punto enraizada
en nuestro sistema que todo intento de superarla ha de pasar por el establecimiento de un “tra-
tamiento de choque” que no puede dejar en manos de los particulares la efectividad de las nor-
mas sino que necesariamente ha de implicar una “efectiva campafa de control del fraude” en
la que se involucre decididamente la autoridad laboral.

4.1. Simplificacion de la contrataciéon y contrato unico

A la vista de estas tres consideraciones, cabe examinar las diferentes propuestas que se
manejan respecto de la mejora del marco normativo, con el fin de analizar sus ventajas e in-
convenientes, afadiendo eventualmente algunas adicionales. En este terreno, existe, en primer
lugar, una difusa conviccion respecto a los efectos nocivos de la elevada diversificacion de los
supuestos de contratacion temporal. La Guia de contratos que actualiza periédicamente el SEPE
ocupa 129 paginas en la Ultima revisién de septiembre de 2016; y en el debate periodistico se
indica que el numero de posibles contratos al alcance de un empresario supera los 40. De
hecho, el nimero de claves diferentes para los diferentes supuestos que se utilizan se mueve
efectivamente en esta cifra como se deduce, por ejemplo, de la tabla de cédigos que utiliza la
Seguridad Social (http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/142497 .pdf).
Por supuesto, una diversificacion de esa magnitud podria incrementar la confusion, sobre todo
en los casos en los que quien recurre a la contratacion tiene dificultades de acceso a la infor-
macién. Desde esta perspectiva, un sistema mas sencillo puede ser positivo.

A partir de estas consideraciones, se ha formulado la propuesta inicial del llamado contrato
«Unico». En la conocida Propuesta para la reactivacion laboral en Espana, formulada por FEDEA
en el afno 2009, se ha asociado esta diversificacion con la segmentacion de nuestro mercado
de trabajo y se ha propuesto un nuevo modelo para la contratacion, con desaparicion de los
contratos de duracién determinada. En el punto que aqui interesa, esta propuesta parte de la
taxativa afirmacion de que “para acabar con la dualidad laboral es preciso simplificar el actual
menu de contratos de trabajo con indemnizaciones por despido tan diferentes”. En concreto, y
con la excepcion del contrato de interinidad, “el resto de los contratos temporales debe desapa-
recer” siendo sustituidos por “un Unico contrato indefinido para todas las nuevas contrataciones,
con una indemnizacion por afio de servicio creciente con la antigliedad”.

El analisis de esta primera insuficiencia y de la via propuesta para su solucién requiere dos
ordenes de consideraciones diferentes. De entrada, por lo que se refiere a aquélla, no es facil
establecer una conexién entre diversificacién formal y segmentacion del mercado de trabajo
puesto que ni la diversificacion real es tan enorme como parece desprenderse de esos datos
ni, sobre todo, puede considerarse responsable de la fuerte segmentacioén de nuestro mercado

2SALA FRANCO, T. “Puntos criticos de la contratacién temporal”, RGTSS 3(2003), p. 12.
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de trabajo. En el primer sentido, la cantidad de entradas que cabe encontrar en el “menud de
contratos” no siempre responde a la existencia de verdaderos tipos o supuestos de contratacion
de duracién determinada. En muchos casos resultan de la combinacion entre éstos y otras cir-
cunstancias del régimen juridico aplicable al contrato (tiempo completo/tiempo parcial; bonifi-
cados 0 no) o, incluso, de las personas con las que se suscribe en funcidén de sus especificas
necesidades de insercion. Por ello, y aunque tampoco coincida exactamente con la realidad juri-
dica, el asistente de contratacién puesto en funcionamiento por el SEPE a mediados de la legislatura
2011/2015 (https://www.sepe.es/contenidos/empresas/contratos_trabajo/modelos_contrato.html),
sOlo distingue cuatro tipos de contrato (indefinido, temporal, formacién/aprendizaje, practicas). En
el segundo, debo recordar el desigual reparto de la contratacion de duraciéon determinada entre
las diferentes figuras que la componen: como he sefialado mas arriba, en torno al 80 % de los
contratos se reconducen a las letras a) y b) del art. 15.1 ET, supuestos en los que sabemos que
se concentran las mayores bolsas de uso irregular de la contratacion temporal. No es facil, por
consiguiente, imputar a la diversificacion los excesos que nos preocupan, sin perjuicio de que,
como he dicho, una mayor simplificacién pueda tener efectos positivos sobre el sistema.

Por lo que se refiere a la propuesta del contrato «Unico», ha despertado valoraciones con-
trapuestas. En algin caso, la doctrina se ha pronunciado a su favor. Ademas, alguna fuerza po-
litica ha incorporado la propuesta de contrato «Unico» a su programa electoral. De hecho, es la
primera medida postulada en el programa de Ciudadanos que se refiere a “un nuevo contrato
estable e indefinido, que proteja a los trabajadores y ayude a acabar con la precariedad labo-
ral... (que) acabara con la precariedad laboral y permitira que la gente tenga un empleo estable
sin tener que estar encadenando contratos temporales”. Sin embargo, creo que puede afirmarse
que la valoracion han sido mayoritariamente negativa.

En su primera version, la propuesta resultaba dificilmente asumible, en atencién fundamen-
talmente a los compromisos internacionales suscritos por Espafia. Como he puesto de mani-
fiesto en otro lugar?, la pretendida unificacion de las causas del despido a las que se referia la
propuesta original de FEDEA se compadecia mal con las exigencias del convenio 158 OIT al
hacer desaparecer las diferentes consecuencias entre la extincion justificada y la injustificada
que se deriva de sus arts. 10 y 12. Con posterioridad, estas insuficiencias han sido eliminadas:
en propuestas sucesivas, se ha aceptado la posibilidad de un control de las decisiones extintivas
empresariales, con consecuencias diferenciadas®. Pero, entonces, su principal virtualidad des-
aparece. Para FEDEA, su implantacion supondria que “los trabajadores contarian con un con-
trato indefinido desde el principio de la relacion laboral, mientras que los empresarios no se
enfrentarian con la enorme brecha existente entre el bajo nivel de la indemnizacién de los con-
tratos temporales (...) y el alto nivel de proteccién de los contratos indefinidos actuales” que
seria el “el factor inductor de la excesiva rotacioén”. Y ello sin contar con que, como ha sefialado
la doctrina, las cosas podrian funcionar justo de la manera contraria. Y es que el caracter cre-
ciente de la indemnizacion podria tener justo el efecto inverso: el de incentivar la rotacién para
evitar el acceso a la parte alta de la escala. Si esto fuera asi, mas que atraer los contratos de
duracion determinada al campo del contrato indefinido, podriamos estar impulsando la contra-
tacion indefinida a aquél terreno.

4.2. Hacia la igualacién del coste extintivo de fijos y temporales: el futuro contrato de
proteccion creciente

De todos modos, algunos de los postulados de la propuesta del contrato «Unico» muestran
cierta vitalidad en el actual panorama politico. Es el caso de la necesidad de simplificar las mo-
dalidades de contratacién y, sobre todo, de reducir “la enorme brecha existente entre el bajo
nivel de la indemnizacién de los contratos temporales (...) y el alto nivel de proteccion de los
contratos indefinidos actuales”. A estos efectos, los acuerdos entre PSOE y C’s, primero, y PP

3GOEBLICH, J.M., “; Contrato unico o reforma del despido por causas empresariales?”, RL 2010-1, pp. 1205 ss.
4 Cfr. ALVAREZ GIMENO, R. “El contrato tnico de trabajo. Propuestas y respuestas”, AS, VI-5 [2013], pp. 37 ss.
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y C’s, después, han incorporado este planteamiento. Tanto uno como otro contienen la prevision
de reducir las modalidades de contratacion a tres supuestos: el indefinido, el temporal y los re-
lacionados con la formacion. De este modo aparece un contrato temporal que podemos consi-
derar «Unico» y cuya caracteristica principal es la aparicion de una indemnizaciéon que aumenta
con el tiempo de prestacion. Por ello, en el pacto entre PSOE y Ciudadanos se denomina “contrato
estable y progresivo” y en el posteriormente suscrito entre PP y Ciudadanos recibe el nombre
de contrato “de proteccion creciente”. El hecho de que la implantacion de este “contrato estable
y progresivo” o “de proteccion creciente” se haya incorporado a las agendas de tres partidos
que suman el 70 % de la Camara obliga a prestar un minimo de atencién. En un pais normal,
no habria duda de que esta reforma se produciria en breve, sobre todo teniendo en cuenta la
necesidad de solucionar el problema planteado por la STJUE de 14 de septiembre de 2016, en
el famoso asunto De Diego Porras.

Las dos propuestas presentan algunas diferencias. Pero desde la perspectiva que aqui in-
teresa destacar la existencia algunos elementos comunes. Ademas de insistirse en el caracter
causal de esta forma de contratacién, se prevé una duracién maxima de dos afos, que en el
acuerdo entre PP y C’s es ampliable por la negociacion colectiva hasta un tercero. Por otro lado,
la indemnizacién por fin de contrato crece progresivamente en funcion de la duracion del vinculo:
toma como punto de partida los actualmente vigentes 12 dias por afio, incrementandose a 16
durante el segundo afio de vigencia. El pacto entre PP y C’s, coherente con el papel que asigna
a la negociacion colectiva, prevé que la cuantia indemnizatoria alcance los 20 dias por afio en
el tercero de vigencia. Se insiste igualmente en la necesaria existencia de “una tutela judicial
efectiva que evite su uso abusivo”, expresion ésta que se reitera literalmente en los dos pactos.
Ambos, finalmente, se fijan en el establecimiento de medidas de incentivo para la transicion
hacia la contratacion indefinida, si bien éstas son méas convencionales en el acuerdo entre PP
y C’s (exencioén parcial de cotizacién) que en el anteriormente firmado entre este partido y el
PSOE —que establece un modelo mas articulado no sélo dirigido a penalizar la conversion sino
tendente también a penalizar su inexistencia—.

Si de la fase descriptiva pasamos a la valorativa, creo que es posible plantear algunas cues-
tiones. El primer grupo de dudas que me suscita la propuesta del contrato de proteccion cre-
ciente se relaciona con el juego del principio de causalidad. De entrada, una lectura literal del
caracter «Unico» del nuevo contrato combinado con su caracter causal parece mirar a la des-
aparicion de las formas de contratacién no causal existentes en nuestro sistema. Creo, sin em-
bargo, que este resultado es excesivo: con independencia de que algunas de las introducidas
por el RDL 4/2013 —luego, Ley 11/2013— pudieran merecerlo, existen otras, las vinculadas més
claramente a la insercion, que acaso hayan de ser salvadas de la quema. En otro orden de con-
sideraciones, no parece facil armonizar el caracter de «Unico» supuesto de contratacion tem-
poral con el principio de causalidad. Aunque se afirma que “s6lo podra celebrarse cuando
concurra una necesidad temporalmente limitada de mano de obra”, no puede olvidarse que este
tipo de necesidades aparecen en los tres supuestos actualmente recogidos en el art. 15.1 ET,
cada uno de los cuales tiene su propio régimen juridico. Ello se advierte de forma literal en re-
lacion con la interinidad, de la que se hace expresa salvedad en relacion con la aplicacion del
plazo méaximo. Pero habra que entender que la diversificacion del contrato, entre eventualidad
y obra y servicio determinado, se mantendra de algin modo. Ello obligaria, a mi juicio, en un fu-
turo desarrollo legislativo de la idea, a corregir las insuficiencias que actualmente presenta la
aplicacion concreta de estas causas a las que me he referido més arriba. En esta misma linea,
seria necesario clarificar como se proyecta el plazo maximo sobre el principio de causalidad
actual. Obsérvese al respecto que la prevision del tope de dos afios, si bien implica el acorta-
miento del tope del establecido en 2010 para el contrato de obra, podria suponer un incremento
del previsto para la eventualidad.

En segundo lugar, en relacion con la interaccién entre Ley y convenio, el acuerdo PP/C’s se
mueve en una linea que podemos considerar «clasica», por cuanto que presente en nuestro
ordenamiento desde 1994: aunque no se excluye que la negociacion pueda actuar in melius en
este terreno, se le concede poderes para incrementar la flexibilidad del futuro contrato de pro-
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teccion de creciente, aumentando el plazo maximo legal de dos a tres afos. Sobre este papel,
creo que cabe hacer dos reflexiones diferentes que ponen sobre el tapete algunas restricciones
que, a mijuicio, habrian de ser superadas. La primera es que seria conveniente dar fundamento
legislativo a otro tipo de actuaciones de los convenios colectivos. Desde este primer punto de
vista, creo que debe dejarse claro que la actuacién de la negociacion colectiva puede dirigirse
también, como se indicaba en el acuerdo PSOE/C’s, a la “supervision” de la contratacion de
modo que el convenio colectivo “podra llevar a cabo desarrollos especificos”. Se trataria de abrir
la puerta a normas del tipo de la actualmente establecida en el art. 15.5.11 ET, en linea con la
evitacion de la rotacion de trabajadores con sucesivos contratos temporales.

En cuanto a la segunda, sin duda mas polémica, se relaciona con la restriccion de las facul-
tades negociadoras reconocidas a los convenios de caracter territorial. El acuerdo, en este sen-
tido, reproduce la expresion (“convenio sectorial estatal o en su defecto de ambito sectorial
inferior”) que actualmente utilizan, entre otros, los arts. 15.1.a) y 15.1.b) ET. De este modo, se
cierra la posibilidad de que los convenios de empresa regulen esta cuestion. Acaso seria méas
adecuado abrirles esta posibilidad, al menos con caracter subsidiario en los casos de inexis-
tencia de convenios territoriales o de inexistencia de prevision expresa en los existentes. Es
cierto que, desde la reforma de 2012, se ha acentuado la desconfianza hacia este tipo de con-
venios. Pero no lo es menos que, a raiz de las sucesivas intervenciones jurisprudenciales en
esta materia (interpretacion estricta de la nocion de empresa y sindicalizacion de la legitimacion
para la negociacion), esta desconfianza puede haber perdido su fundamento.

Por Gltimo, aunque no por ello menos importante, hay que hacer alguna reflexién sobre la
principal aportacion del contrato: su indemnizacion creciente. Se trata de un paso més en una
linea de politica del Derecho ya ensayada: la equiparacion de los costes extintivos de fijos y
temporales. Desde este punto de vista, no puede ser negativamente valorada. Pero tal y como
viene configurada abre importantes cuestiones. En primer lugar, habria que plantearse la ade-
cuacion de la propuesta a la doctrina establecida en la reciente STJUE de 14 de septiembre de
2016, De Diego Porras. No me extenderé sobre este particular, aunque creo que existe margen
para entender que la indemnizacion «creciente» no es contraria a la Directiva. A estos efectos,
hay que valorar de entrada que la sentencia en cuestién se separa de precedentes decisiones
del propio TJ en relacién con el alcance del principio de no discriminacion de los contratos de
duracion determinada. En la STJUE de 12 de diciembre de 2013 (Carratu, asunto C-361/12),
habia encontrado justificacion suficiente para el distinto tratamiento de “la indemnizacién con-
cedida en caso de inclusion ilicita de una clausula de terminacién en un contrato de trabajo y a
la abonada en caso de interrupcion ilicita de un contrato de trabajo de duracién indefinida”.
Frente a esta idea que parece bastante obvia, el pronunciamiento dictado en el asunto De Diego
Porras aparece “escueta y escasamente” fundado y da un “comprometido salto en falso” quiza
“demasiado influido u ofuscado por la particularidad del caso examinado™. Por eso, y aunque
ésta sea la linea que viene prevaleciendo en la doctrina de suplicacién tanto para los interinos
(STSJ Madrid 5 de octubre 2016, rec. 246/2014) como para otro tipo de contratos temporales
(STSJ Pais Vasco 16 octubre 2016, rec. 1690/2016), incluso en el caso de contratos con em-
presarios privados (STSJ Pais Vasco de 18 octubre 2016, rec. 1817/2016), no parece facil in-
terpretarlo en el sentido de que se haya de producir una plena equiparacién entre el coste
extintivo de los trabajadores temporales y el de los indefinidos®.

En segundo lugar, y sobre todo, creo que conviene destacar las limitaciones que presenta
la indemnizacion creciente. Es claro, en primer lugar, sus efectos se despliegan Unicamente en
la contratacion de cierta duracién cuando, como hemos visto, existe un importantisimo numero

5 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M., “La sentencia del TJUE y el régimen indemnizatorio extintivo de
los trabajadores interinos”, La Ley 25 octubre 2016.

En esta linea, también, GONZALEZ DEL REY, |, “lgualdad de los trabajadores temporales e indemnizacion por
finalizacion del contrato de sustitucion. La STJUE de 14 de septiembre de 2016 (Diego Porras, C-596/2014). ;Un
paso (mas) hacia el «contrato unico»?”, La Ley 30 noviembre 2016.
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de contratos que carecen de tal consistencia. En segundo lugar, como se ha indicado al analizar
las valoraciones doctrinales de la propuesta de contrato «Unico», el establecimiento de escalo-
nes en la determinacion de la indemnizacion puede tener multiples valencias en relaciéon con el
uso injustificado del contrato temporal y la rotacion indebida. Desde luego, cuando se ha as-
cendido suficientemente por ellos, el desincentivar la extinciones injustificadas y, por tanto, la
rotacion de trabajadores por el mismo puesto mediante contrataciones sucesivas; pero, en sen-
tido contrario, cada escalén incentiva la extincion en sus proximidades con la finalidad de evitar
el incremento de la indemnizacion.

A la postre, ello implica que, si quiere ganarse en efectividad, la propuesta de contrato de
proteccion creciente, deberia considerar los problemas que quedan al margen de su ambito de
actuacion: de una parte, el problema de los microcontratos, muchas veces reiterados en perio-
dos mas amplios, completamente insensibles a la mejora de los costes indemnizatorios; de otra,
la prevencion de la rotacion. Lo primero no parece estar en el debate, a juzgar por el contenido
de los acuerdos que estamos comentando. Sin embargo, seria preciso incorporarlo toda vez
que este tipo de relaciones deberia tener acomodo en otro tipo de modalidades contractuales
del género de la contratacion a tiempo parcial. No entro en este tema para no invadir los con-
tenidos de la siguiente mesa redonda.

En cuanto a lo segundo, si bien el acuerdo PSOE/C’s planteaba una interesante propuesta,
parece abandonada en el mas reciente entre PP/C’s. El primero se referia en este sentido a
que “la regulacién establecera desincentivos para las empresas que abusen de un exceso de
despidos por contratos estables y progresivos, mediante el incremento de las cotizaciones so-
ciales por desempleo que deban satisfacer (malus), a la vez que se establece un nuevo incentivo
(bonus) en las cotizaciones de aquellas empresas que despidan menos por esta causa y que
incrementen su porcentaje de contratos indefinidos”. Este complemento para una eficaz actua-
cién del nuevo contrato ha desaparecido en el acuerdo mas reciente que confia exclusivamente
en la tradicional técnica de las bonificaciones de modo que “en caso de conversion en contrato
indefinido los primeros 500 euros de la base de cotizaciéon por contingencias comunes corres-
pondientes a cada mes quedaran exentos de cotizacion durante cuatro anos”.

4.3. La mejora de la prevencion: ¢ es conveniente repensar el principio de causalidad?

En realidad, lo que mas llama la atencién de las propuestas de reforma que se han exami-
nado es la escasa atencidn que se presta a la actuacién coercitiva en relacion con el uso injus-
tificado de la contratacion temporal. En los dos acuerdos se alude como hemos visto a la
garantia de “una tutela judicial efectiva que evite su uso abusivo”. Y sélo en el suscrito primero
entre PSOE y C’s se previ0 la “puesta en marcha con la mayor urgencia de un Plan de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social que luche contra la explotacion y la precariedad laboral”.
Esta falta de atencién contrasta claramente con las ideas que viene manejando la doctrina y
que insisten en la necesidad de mejorar los mecanismos de indole coercitiva frente al uso in-
justificado de la contratacion temporal, tanto en su configuracién normativa como en relacién
con su real efectividad practica. Como se ha indicado recientemente, es necesario distinguir el
uso justificado de los contratos temporales del injustificado y actuar sobre este de forma dife-
rencial. En concreto se ha propuesto que deberian incrementarse los efectos negativos que se
despliegan sobre las empresas en los casos en los que se acredite el uso desviado de los con-
tratos de duracion determinada. Y ello en tres lineas distintas: el reconocimiento de una indem-
nizacion “absoluta significativa minima para cualquier contrato temporal injustificado”, con
independencia de la antigiiedad; la asuncioén por la empresa de las prestaciones por desem-
pleo —o un incremento retroactivo de las cuotas del periodo de irregularidad—; y, en fin, la noti-
ficacion a la autoridad laboral con automaticidad en la imposicion de la sancion administrativa
correspondiente’.

7CRUZ VILLALON, J., “La recuperacion de la logica institucional en la contratacion laboral: el equilibrio entre es-
tabilidad y flexibilidad contractual”, DRL 3(2016), pp. 209 ss. (p. 222).
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Frente a estas propuestas de introduccion de formulas realmente disuasorias frente el uso
injustificado de los contratos temporales, la “tutela judicial efectiva” en la que se insiste en los
documentos politicos examinados mas arriba es con toda probabilidad la misma de siempre.
La insistencia en ella se explica probablemente en la necesidad de separar los nuevos contratos
de la propuesta originaria de contrato «Unico» —que, como se recordara, limitaba la tutela judicial
a “los despidos por razones discriminatorias™. De este modo, se esta pensando en la posibilidad
de acudir a la accién de despido en los casos en los que la contratacion se salga de los cauces
legales, fundamentalmente en el terreno de la causalidad. Y, por tanto, los limites de eficacia
que hemos considerado mas arriba contintian siendo aplicables, sin que parece posible que por
via interpretativa pueda llegarse mas lejos. Es verdad que se han formulado algunas recons-
trucciones interpretativas dirigidas a incrementar la proteccion de los trabajadores temporales
mediante la reconduccion a la nulidad del despido de las extinciones por vencimiento del término
acordadas en contratos cuya clausula de temporalidad resulte irregular®. Pero, al margen del
impacto que podria tener sobre una institucién que conserva funcionalidades, no es facil aceptar
esta reconstruccion por via interpretativa. Después de todo, el “fraude de ley”, conforme al art.
6.4 CC, no impedira “la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”, lo que
supone entender que los contratos temporales fraudulentos devienen indefinidos, compartiendo
por tanto su tutela con la que el ordenamiento dispensa para estos. Otra interpretacion condu-
ciria a una extrafa diferenciacion entre los trabajadores fijos y los temporales que no resultaria
posible justificar.

En definitiva, pues, si de verdad se quiere corregir el rumbo en la materia, es precisa una
reforma normativa que incremente de verdad la presion sobre las empresas en los casos de
uso injustificado de la contratacion de duracion determinada. Ahora bien, creo que esta medida
no puede tomarse aisladamente. Las fronteras entre su uso regular e irregular no son tan se-
guras como pudiera parecer; ni permanecen fijas a lo largo del tiempo. En este contexto, actuar
so6lo sobre los efectos sin proceder previamente a dotarlas de la mayor certeza posible podria
tener un efecto imprevisible sobre la dindmica del mercado de trabajo. Para evitarlo, podria ser
interesante repensar el propio de principio de causalidad puesto que éste, tan lleno de recovecos
y grietas, no se ha mostrado como un dique de contencion efectivo frente al uso irregular de la
contratacion. En el nuevo marco del contrato de “proteccion creciente” podria ser sustituido —o,
cuando menos, complementado—, por unos limites mas sencillos y, a la vez, méas facilmente
computables. Pero en lugar —o ademas— de las «viejas» causas de la contratacién, el control
de la contratacién habria de basarse en el establecimiento de porcentajes de trabajadores o de
horas de trabajo temporales sobre el total anual. Puesto que las necesidades temporales pueden
variar en funcién de los sectores, estos porcentajes podrian ser variados por la negociacion co-
lectiva.

La ventaja de un sistema de este tipo seria doble. Desde la perspectiva empresarial, daria
certeza a las decisiones de las empresas en materia de contratacion. Pero, desde la perspectiva
institucional, podria incrementar las posibilidades del control preventivo de la contratacion tem-
poral, incluso sin necesidad de introducir otras modificaciones de fondo en relacién con los ac-
tuales efectos de recurso irregular a la temporalidad. Ello es asi en la medida en que
incrementaria las posibilidades de actuacién de la Inspeccion de Trabajo. No se trata de incre-
mentar las sanciones sino de aumentar su efectividad preventiva. Y desde Beccaria sabemos
que el efecto preventivo de acciones antijuridicas que produce su tipificacion como delito —o,
por lo que aqui interesa, como infraccién administrativa— no deriva tanto de la extension del tipo
o de la gravedad de la sancion como de la inmediatez de su aplicacion: lo relevante es “la pro-
ximidad de la pena al delito” puesto que “no es la crueldad de las penas uno de los mas grandes
frenos de los delitos, sino la infalibilidad de ellas™.

8En esta linea, y con referencias adicionales, PEREZ REY, J., “Contrato de apoyo a los emprendedores, fomento
del empleo y abuso de la contratacion temporal”, en GUAMAN, A. (dir.), Temporalidad y precariedad del trabajo
asalariado: ¢el fin de la estabilidad laboral?, Albacete [Bomarzo], 2013, pp. 215 ss.

9 BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de las penas (1764), Madrid, Universidad Carlos lll, 2015, http://e-ar-
chivo.uc3m.es/bitstream/handle—/10016/20199/tratado_beccariahd32_2015.pdf?se—~quence=1, pp. 47 y 55.
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Pues bien, la eventual sustitucion de la actual causalidad por un sistema objetivo de limites
a los contratos temporales supondria una clara simplificacion de las tareas de control. En el mo-
delo actual, no podemos exigir un mayor esfuerzo inspector si éste constituye un trabajo de Si-
sifo, que se desenvuelve en un laberinto interpretativo o que impone la busqueda una aguja en
un pajar. Sin embargo, este mayor esfuerzo podria alcanzarse si, en linea con la mejora de los
mecanismos de lucha contra el fraude que se han experimentado en los Ultimos afos'’, se fa-
cilita la labor inspectora al permitirse una efectiva monitorizacion de la contratacién en un nivel
4.0, esto es a través de las técnicas modernas de mineria de datos. En un contrato temporal
«unificado», cuyos limites son exclusivamente numéricos, el control a distancia es mucho mas
sencillo. Datos ya obrantes en el sistema, a través de los existentes en la TGSS o en el SEPE,
posibilitarian desarrollarlo de forma semiautomatizada...

10 Cfr. GOERLICH PESET, J.M., “Lucha contra el empleo irregular y el fraude en la Seguridad Social’, RMEYSS
nam. extr. sobre Politicas de empleo y Seguridad Social en la X Legislatura, 2015, pp. 149 ss.
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