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De Ia misma manera gue las libmas reformas acascidas an las dos
décadas finales del siglo XX, 1z realizada por la Ley 12/2001 ha tenido
como unc de sus principales objetos las modalidades contractuales. A lo

largo de estas paginas se analizan las innovaciones legislaiivas gue con-

sisten en la creaciGn de un nuevo contrato temporal estructural, el deno-
minado “de insercién”, la remodelacidn del conirato eventual, una
sustancial ampliacion del 4mbito subjetivo del contrato para la formacién
v ¢l establecimiento de varios mecanismos para penalizar la contratacidn
temporal e incentivar la gue se desasrolla por tempo indefinido.
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1. EL CONTRATO DE INSERCION

1.1, Caracterizacidon de la nueva modalidad contraciual

El apartado noveno del articulo' de 1a Ley 12/2001 conticne la principal
novedad en materiz de contratacién laboral, pues afiade una modalidad nneva
al elenco del articulo 15.1 del Estatuto de los Trabajadores dirigida a unificar
los ya existentes programas de contratacion de trabajadores desempleados para
{a realizacién de obras y servicios de interés general y sociall, que basta ahora
habitualmenie se instrumeniaban a través del conlraio para obia ¢ servicio

' Niega asf la novedad de csta figura J. M. Goerlich Peset, en VV. AA.: La refortua laboral en el
Real Decreto-ley 5/2001, Tirant, Valencia, 2001, pdg. 43, al entender esta figura como la cober-
tura legal de las relacionales laborales concertadas al amparo de los convenios de colaboracién
entre eb INEM v las Administraciones Publicas que han sustituido en buena medida a los contra-
tos de colaboracidén social.
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determinado’, En virtud de 1a Disposicidn final segunds, apartado Des, “La
regulacion del contrato de insercidn previsto en la letra ) del articule 15.1 del
Estatuto de los Trabajadores en la redaccidn dada por esta Ley, cntrard en vigor
el dia 1 de enero de 20027, previsién aconsejada por diversas razones’.

Un primer elemento de distincion de esta modalidad contraciual es gue
sélo puede concertarse con desempleados inscritos en la oficina de empleo,
v $6lo puede guedar a cargo bien de una Administracitn piblica, bien de una
entidad sin dnimo de lncro; conéoiese esta segunda posibilidad con cuanto s¢
dird mds adelante sobre las denominadas empresas de insercidn’. Esa carac-
terizacidn del contratable invita a recordar anteriores ocasiones en gue se ha
exigido por Ia legislacién esa condicidn. Muchos fueron los problemas cuan-
do la contratacién de personas provinienies de otra inmediata relacidn labo-
ral anterior no ha sido considerada por los Tribunales un supuesto de
cumplimiento del requisito descrito. As{ ocurrid, sefialadamente, con el
extinto contrato para fomento del emplec que estuvo vigenie entre 1984 y
1994, pues el RD 1989/1984 que lo regulaba limitaba su concertacién al
colectivo de “trabajadores desempleados gue figuren inscritos en la corres-
pondients Oficina de Empleo”, lo que llevo a considerar fraudulenta la con-
tratacién sucesiva, aunque el rabajador acogido a la modalidad viniese sin
solucidn de continuidad de la extincidn de otro contrato de trabajo, por ejem-
plo, temporal estructural®.

? Criticando que se extraiga de ese dmbito regulador y entendiendo que se mantiene la exigencia
de autonomia y sustantividad propias, cfr. R. Escudero Rodriguez: “Propésitos y despropdsitos
de 1a reforma laboral de 20017, Relaciones Laborales n® 10, 2001, pag. 111,

También durante 1a tramitacion parlamentaria se ha alegado que “no se entiende la necesidad de
establecer una nueva modalidad contractual, que vendria 2 sustitwir a los contrates de obra o ser-
vicios utilizados actualmente en los programas y planes de empleo publico. El volumen de con-
tratacion en este tipo de programas no justifica la medida, ya que en el afic 1999 se realizaron un
total de 280.000 contratos, de los cuales 237.000 comesponden al Programa de Fomento del
Empleo Agrario. Hay que recordar que en ese mismo aiio se registraron en el INEM casi 4 millo-
nes de contratos de obra y servicio” (enmienda n® 75 presentada por el Grupo Parlamentario
Federal de Lzquierda Unida, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pig. 78).

* Hl Real Decreto-ley 3/2001 no propuso tegla especial alguna para este supuesio, pero parece
razonable la prevision de diferir la suscripcién de estos contratos hasta que, al menos, se produz-
ca el desarrollo reglamentatio v, como afirma la enmienda n® 131 del Gmpo Parlamentario
Cataldn (en BOCG n® 37-6, de 27 de abiil, pdg. 95) “Hacer coincidir 1as modificaciones en ia con-
tratacién temporal en el marco de los planes de emplec piiblico, con la entrada en viger de un
mero gjercicio presupuestario, 1o que evitard la alteracién sustancial del régimen juridico y de la
gestion de las politicas de empleo, lo que se traducizd en vz vacio legal”; con idéntica finalidad,
vid. enmienda n® 184 firmada por el Grupo Parlamentario Popular, ibid., pag. 119,

*La adinisidn de esta segunda posibilidad, empresas privadas aunque fo sean sin dnime de lucro,
es una de las principales innovacicnes en el trimite parlamentario, frente al Real Decreto-ley, que
cefifa esta modalidad contractual de manera exclusiva a las Administraciones piblicas.

% Sobre el tema, por ejemplo, 1. Owxoa Crespo ¥ M. De la Fuente Lavin: “La situacidn de desem-
pleo del trabajader a contratar en la modatidad de fomento de emplee”™, Aranzad] Social 1996,
Vol 1V, pags. 2887 v ss.
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Por olra parte, esid previsto que 2 la condicion de desempleado se afadan
oiras para la completa configuracidn del posible trabajador de esta modalidad
contracmal. Es oportung traer a colacién el parrafo final del nuevo apariado
det artfculo 15, a cuvo tenor “la incorporacién de desernpleados a esta moda-
Yidad contractual estard de acuerdo con las priondades del Bstado para cum-
plir las directrices de la esirategia evropea por el empleo” Asi, parece
dirigirse un guifio al desarrollo reglamentario en el sentido de gue sea ef
Gobierno, destinatario de las obligaciones con la Unidn Europea en materia
de lucha contra ¢l desempleo, el encargado de delimitar, periGdicamente,
quienss pueden ser contratados bajo esta modalidad. De cumplirse esta PEvi-
siém, el espectro que se abre es enorme de cara a la variable utilizacion de esta
modalidad contraciual, que podré seccionar nuesiro mercado de trabajo por
edad, sexo, titulacion, cargas familiares, dreas geogrdficas, seciores produect-
vos, eic.

En cuanto a ia finalidad de esta nueva coniratacidn, se destaca en primer
Tugar que los trabajadores han de dedicarse pecesariamente 2 la realizacidn de
“una obra o servicio de interss general o social”, con lo que se conscta clara-
mente este tipo de relaciones laborales con Jos planes y programas de empleo
gue nuestras Administraciones Piblicas Tlevan promoviendo desde hace tiem-
po para los desempleados crépicos y oiras formas de marginacion respecto die
mercado de trabajo. Nétese que la importante espila gue abrivian conceptos
tan indeterminados como son los mentados de “obra o servicio de ineres
general © social”, es contrapesada con la faculiad que se reserva ¢l Gobierno
para identificar “reglamentariamente” los programas piblicos en cuyo seno
han de incardinarse ssie tipo de contrataciones: mds adelante se comentard
una primera concrecion en este sentido. Prima entonces en esie contrato el
beneficio a obtener por el frabajador sobre la concreta actividad productiva
gue se desempeiie’.

Una caracteristica esencial del trabajador en insercion es su caracier tem-
poral. El cardcter propedéutico de esta medida hacia la mtegracién en el mer-
cado de trabajo es incompatible con una clerta consolidacidn de la situacion,
fenémeno propio de las regulaciones especificas ligadas a un estado del tra-
bajador —por gjemplo, minusvélido- y no a una sitvacién, como es configera-
da la del marginado que debe tender hacia la pormalizacion de su estatus. Por
elle, no sélo el contrato es de cavdcter temporal, sino gue al mismo tiempo ss
veda la posible repeticién de la condicidn de coniratado bajo esta modalidad.
Asi, se prohibe la reiteracion de la contratacién, “siempre y cuando el traba-

5 . Molina Navarrete y M. Garcia Giménez: “Contratacién laboral y politica de empleo: primera
fase de la nueva reforma del mercado de trabajo”, Revista de trabgjo y Seguridad Social v° 217,
2001, pig. 31, subrayan como consecuencia positiva de esa caracterizacidn que “evita producir
efectivos sustitutivos de actividades productivas y de actividades institucionales crdinarias™
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jador haya sido conivatado bajo esta modalidad por un perfodo supericr a
nueve meses en los titimos tres afios™.

La diccibn de este final del parrafo primero del actual articulo 15.1-d es
alambicada, v su régimen no consigue convencer desde un punio de vista
técnico, pues lo mds razonable serfa una Hmitacién méxima de la duracidn
en tal condicién, dentro de un cierto plazo; mutatis mutandis, asi ocurre con
los contratos formativos, el fendmeno mds parecido en cuanto a la finalidad
perseguida’. Hsta caprichosa (Srmmula legal, que dard lugar a duraciones dife-
rentes en la condicidn de insertado en funcidn de algo tan alejado de la
cansa gue justifica la temporalidad del contrato como es el azar de las dura-
ciones determinadas en la/s contratacidn/es, trae su causa del procesc de
gestacidn de este precepto. Inicialmente se excluyd de forma absoluta la
contratacion en el plazo de tres afios tras una refacidn laboral de esta indo-
le, o que provocd criticas pues marginaba totalmenie un facior de tanta
refevancia como es la duracidn de esa relacion®, pudiendo producirse exchu-
siones ante coniratos de una duracidn pricticamente testimonial, mismo
efecto que derivaria de relaciones todo lo largas que se quiera. Ahora bien,
el establecimiento de ese minimo sigue amparando, aungue $ea &0 Mmenor
medida, tratamientos difersnciados de sitnaciones idénticas, 1o gue podria
haberse evitado, como se ha indicado, determinando una duracién mdxima
en la condicidn de insertado.

La restriccidn descrita contiene una anténtica declaracidn de intenciones
sobre el futuro que se espera para esta figura —con la movilidad a que nos
acostumbra el ordenamiento aboral, hay que reconocer gue es un plan con-
cebido para una larga duracidn—. v al tiempo invita a preguntarse inmediata-
mente por cudles serdn las consecuencias que reglamentariamente han de
establecerse para los incumplimientos de este requisito, presentdndose como
poco probable v escasamente razonable gue discurran en la misma linez gue
las sanciones para ios incumplimientos en el resto de la coniratacidn tempo-

" Vid. artienlo 11.1-b ET.

* Por tedos, cf. R. Escudero Rodriguez: “Propdsitos y despropdsitos de la reforma laboral de
20017, it pae. 111,

En coherencia con este planteamicnto, se propiso durante la tramitacion parlamentania la supre-
sion de todo requisito temporal, argumentandose que “puede presentar dificaitades ¢l que los tra-
bajadores no puedan repetir su participacién hasta transcurridos tres afios desde la finalizacidn del
anterior contrate, al margen de la duracidn de éste. Es especialmente problemitico el caso del
Programa de Fomento del Empieo Agrario. en el que le normal es que los misios trabajadores
desempleados sean contratados todes los afios” (enmienda n® 74, Lmmada por el Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 77). La enmien-
<la finalmente itunfante, 1a n® 165 del Grupo Parlamentario Popular, dricamente pretende “que
no se excluya a parados que tuvieron participaciones muy cortas” (ibid.. pdg. 108).

Ctra alternativa barajada fue Ia de permitir 1a prérroga durante un afic mas (enmienda n® 113, pro-
puesta por el Grupo Parlamentario cataldn, en BOCG n® 37-6, de 27 de abril, pig. 89).
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ral estructural recogidas en el articuto 9 RID 2720/1998, es decir, su conside-
racidn como indefinidos. BEn efecto, el posibie frande de Ley musstia unas
notas configuradoras propias y distintas, pues la ia etiologia de la limitacidn
temnporal no se ubica en la evitacién de que 1a Administracién ¢ empresas sin
dnimo de Jucro se beneficien con el uso abusivo, sine que se busca tanto la
comprobecién de la efectividad de 1a insercién como el repario de los bene-
ficios de estos programas alcanzando al méximo nimero posible de desem-
pleados.

En cuanto al contenido del nuevo conirato, se trata del aspecto menos con-
templado por 1a Ley, que apenas se ha ocupado del del flujo patrimonial a gue
da tugar esta relacién, que a fin de cuentas es laboral. Puede ser ello un refle-
jo del subconsciente del legislador, al qus le importa Jz finalidad integradora
de esta figura que crea, quedando los aspectos més propiamente “laborales”
del contrato claramente subordinados.

Asi, apenas se especifica respecto del salario que la retribucién efectiva de
este trabajador serd la que acuerden las partes con el evenmal limiic minimo
que para esta modalidad contractual puedan establecer los convenios colecti-
vos, lo que comporta una clara invitacién a que la negociacion colectiva acep-
te la profunda especificidad de esia figura estableciendo el salario
—l6gicamente inferior al del trabajador comiin—, y, solapadamente, excluye
toda posibilidad de que sin previsién convencional propia se pretenda la apli-
cacién de las tablas salariales generales de acuerdo con la tarea desempefiada
por el trabajador en proceso de insercidn.

Come una manifestacién mds de la peculiaridad causal presente en el con-
trato de insercién, estos costes salariales mencionados son parcialmente sub-
vencionados por los servicios publicos de empleo, que se hacen cargo de la
retribucién hasta “la base minima del grupo de cotizacion al que cerresponda
la categoria profesional desempefiada por el trabajador y, a efectos de
Seguridad Social, las cuotas derivadas de dichos salarios”.

Ese dato, al mismo tiempo, confirma el cardcter de “politica activa” a que
responde esta modalidad contractual.

1.2. Fl cardcter mitigado del aspecto insertador

La denominacién utilizada no es en abscluto novedosa ni desconocida, ni
siguiera en el panorama del ordenamiento juridico espafiol, pese a gue de ella
se haya hecho un uso mds profuso en otros paises de Europa, que es donde
nacié’. Obviamente, la existencia de este referente es trascendenie, pues extra-

* Principalmente en Francia, enive la bibliografia reciente, ofr, M, Borgetto: “Minima sccianx et
revenus d’activiié: éiéments 'une problematique générale”, Do Social, n® 778, 2000, pdgs.
693698 y 1. M, Saunier: “Minima sociawx: droif individual ou droit famiiial?”, Droir Social n®
/8, 2000, pags. ¥22-T28
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fiarfa la copia del nomen si se persiguiera la configuracion de algo snstancial-
mente diferente.

Fn este sentido, los contratos de insercién han experimentado una impla-
tancién notable en Francia, dentro de los programas de politica social dirigi-
des a la integracion de sectores marginados de la Sociedad. Muestra docirina
se ha hecho eco de esa realidad describiendo sus caracterizacion v poniendo
de relieve la excelente acogida que 1a idea ha tenido en el dmbito antondnni-
co, de manera gue varias Comunidades Auténomas en nestro pais han ufili-
zado Tormulas de parecido alcance vy similar denominacion™.

Emparentado con otras regnlacionss de modalidades contractuales inser-
tas dentro de la politica secial, lo especifico ¥ netamente distintive de este
nuevo tipe contractual es el papel asumide por los proplos poderes piiblicos,
que son auténticos agentes directos en el disefio y ejecucién del plan, sin uti-
Tizar la intermediacion del mercado de trabajo, del cual tampoco parecen par-
ticipar las finalmente invitadas “entidades sin dnimo de lucro”, en acertada
utilizacion del principio de subsidiariedad.

A la vista de tal configuracidn es razonable dudar de gue propiamente
constituya un contrato de trabajo, pues la razdn tipico préctica de estas for-
mas de intercambio de servicios retribuidos no se encuentra presente. Esa
intensa caracterizacién como neto instrumento de politica social implica una
clara resiriccion de los sujetos a los que se dirige, pues se trata de crear tra-
bajo para que puedan desarrollarlo los que de otra forma serfa muy dificil o
imposible que fo hiceran. En ese sentido, existe una clara vinculacion con los
programas piiblicos de lucha contra €] desempleo, tanto en el aspecio de la
financiacion como en el de los colectivos objetivo de estas medidas de apoyo
y proteccion.

Ahora bien, a 1a hora de la verdad, valorando 1o que ya se conoce de nues-
tro nevo contrato de insercién, se presenta dificil el asentimiento sin obje-
ciones a la calificacidn de 1z nueva figura del articalo 15 del Estatuto de los
Trabajadores como un auténtico contrato de insercién social, pues estando
presentes todos los elementos que lo configuran, sin embargo la mayoria de
ellos lo hacen de forma tan degradada que parece desdibujarse el tipo en algu-
nos de sus componentes esenciales. Sin perjuicio de que el desarrollo regla-
mentario tenga mucho que decir en este punto, podrfa extraerse como
impresién general de la regulacidn legal que se ha propuesto la intencion de
facilitar trabajo barato a las Administraciones Pablicas asentando un nuevo
golpe a una forma de entender Ja proteccién por desempleo que se estd deno-

¥ Por todos, ampliamente, M. B. Garcia Roinero: Rentas minimas garantizadas en la Unidn
Europen, Consejo Econdmico v Social, 1999, Scbre estos “contratos” corro “nstrumento clave
de fa insercion”, su varuraleza, implantacidn ¥ acogida en nuesiro pais, especiaimerde, pdgs. 336
a 340.
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minando despectivamente la “cultera del subsidio” y pretendiendo reconds-
cirla al ambito de las hoy reconocidas “politicas activas™.

Asi, esie desdibujamiento se manifiesta en primer hugar en el hecho de que
se frate como un verdadero contrato de frabajo. Mo es esa Ja opinitn generaliza-
da en los demds paises de Europa, hasta el punio de que el Acugrdo Marco alcan-
zado por 1a CES, la UNICE y 1 CEEP sobre &l trabajo de duracion determinada,
acogido en el ordenamiento comunitario a través de la Digectiva TO/99/CE, de
28 de junic, admite gue los Bstados miembros, previa consulia con los interio-
cutores sociales, excluyan las relaciones de formacion profesional micial v de
aprendizaje y los contratos o las relaciones de trabajo concluidas en el marco de
un programa especifico de formacidn, insercién y reconversidn profesionales, de
naturaleza piiblica o sostenido por los poderes piblicos®.

Por otra parte, estando presentes con nitidez los elementos relativos a la
financiaci6n v subordinacién a la politica de empleo dentro de las direcirices
comunitatias, ne pueds olvidarse que eso implica una seleccién cuidadosa ds
los colectivos afectados, v ahi es donde la norma espafiola muesira su ver-
tiente menos contundente, pues a la vista del texto legal no es precisa gran
cosa para poder considerarse sujeto necesitado de ia insercidn, no requinén-
dose ni siguiera on tiempo minimo en la situacitn de demandante de empleo,
ademis de gue las exigencias de de carencias formativas —marginacidn- no
aparecen detalladas, siendo Ia tinica salvedad establecida la intencidn de gue
nadie se “perpetue” en esta condicién como medio de vida, pretendiéndose
cue no pueda extenderse el acogimiento al programa mas de nueve mescs
cada tres afios. No obstante. conviene advertir gue la conexion establecida con
las estrategias generales de politica de empleo bien podria cubiir estas caren-
cias reforzando el cardcter insertador del contrato.

1.3. Cuestiones menores y concreciones coyunturales

* Como es natural, habida enenta 1a regulacién contenida en el articulo 8 del
FEstaiuto de los Trfabajadorés sobre exigencia de forma escritg, esta nueva moda-
tidad se afiade al Hstado del apariado 2 de ese precepto (en este caso, por mor de
{o dispuesto en el primer apartado del articulo primero de la Ley 12/20014).

" Expresamente se subraya en la Exposicin de Motives, pues tanto de “la ampliacion de los
colectivos que pueden beneficiarse de los coniratos formativos” como de la “concrecién y for-
malizacioén a (ravés de un nueva contrato de insercion de los programas de contratacion de tra-
bajadores desempleados para la realizacién de obras y servicios de interés general y social” se
dice que “constituyen medidas dirigicas a instramentar de una forma mas adecuada actuaciones
tipicas de las polilicas activas de empleo”.

& Apartados a) y b) de ]a cldusula segunda del acuerdo, rubricada “Ambito de aplicacion™.

13 También durante 1a tramitacidn parlamentaria se han producido iniciativas tendentes a extender
la forma escrita a absclutamente foda contratacion emporal; cfr. enmienda 1° 57, en BOCG n°
37-6, de 27 de abril, pag. 72.
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* Un sspecto tan importante como el del dmbito 2o o] gue han de desen-
volverse este tipo de contratacionss queda diferido a la delerminacidén regla-
mentaria. Fs l6gico gue asi sca, dada la versatilidad gue precisa esle
instrumento para su continua adaptacion a los requerimienios de nuestio mer-
cado de rabajo.

Con todo, esa remisién reglamentaria ha adoptado vna forma singnlar,
pues en lngar de esperar a que el Gobiemo dicte las normas, la propia Ley ha
querido determinar cudl es el marco actualmente vigente, quizd por una pre-
tensién de no diferir excesivamente la entrada en vigor de esta novedad, Asi
advierte 1o Disposicién adicional quinta de 1a Ley, que crea una nueva adicio-
nal decimosexia en el Estatuto de los trabajadores, que tales “son los gue
actualmente se regulan en ta Orden ministenal de 19 de diciembre de 1997
v en la Crden ministerial de 26 de octubre de 15987

Rizando el rizo en una complicada forma legal, tras esa declaracion se des-
legaliza la maleria para que cualguier reglamento pueda modificar el conteni-
do de ese pdrrafo, aungue formalmente, como s obvio, no podrd derogarlo,
pese a que nace virfalmente llamado a ser sustituido por posieniores acciones
normativas del Gobierno. Afiade esa adiciona! citada la expresa satvedad de
que “El Ministerio de Trabajo v Asuntos Sociales podrd modificar el conteni-
do de los programas previstos en el apartado anterior, establecer nuevos pro-
gramas piblicos de mejora de la ocupabilidad o excepcionarios, a efectos de
lo dispuesio en la letra d) del apartado 1 del articulo 15 del Estanto de los
Trabajaderes”. Dado gue la nueva adicional sexta es complicado que desapa-
rezea por necesitarse una norma con rango de Ley —aungue siempre quedard
el uso a que nos hemos acostumbrade de las Leyes de acompafiamiento—, es
razonable pedirie al Gobierno que todas esas modificaciones o adiciones las
integre en las dos normas citadas de los afios 1997 y 1998, porgue de otra
forma la claridad va a padecer significativamente.

* Novedad muy importante es gue 1a Disposicidn adicional novena de ia
Ley 12/2001 otorga regulacidn propia a 1as “empresas especificamente dedi-
cadas a la promocién e insercidn laboral de persenas en sitwacidn de exclu-
sion social”, que pueden contratar al colectivo incluido dentro de los
trabajadores en situacion de exclusién social 2 los que se hace mencidn en e
programa‘de fomento del emplieo para el afio 2001, articuls 4.1.3 de la misma
Ley 12/2001.

Indudablemente, esta figura estd relacionada con e contrato comentado en
este mismo epigrafe, aungue no son dos figuras exclusivamente complementa-
rias. Las ahora creadas son entidades que, “con abstraccién de sa forma juridica
v actividad econOmica”, dedican “habitualmente” al menos =i 30 de sus puestos
de trabajo a personas incluidas en ese colectivo de personas en riesgo de exclo-
sidn social “para formarles y adiestrarles en €l ejercicio normalizado de una acti-
vidad laboral”, por lo que el “fin pritnordial de su objeto social” serd “la plena
integracitn laboral y el acceso al empleo ordinario de las indicadas personas”.
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A la espera de un Reglamento gue clarifigue las numerosas cuesiiones
pendicntes, sélo afiade la Ley que estas empresas, aparie de las bonificacio-
nes previstas en el articule 6.4, “podran desarrollar los programas que se
determinen en colaboracidén con lag Administraciongs v entidades piblicas
con competencias en la insercién laboral de las personas en sifuacidn de
exciusidn social”, y. “especificaments, los servicios piliblicos de empleo
podrdn establecer convenios con lag empresas de insercidn”.

. Cémo se coordinan “contratos” y “empresas” de insercién? ; Porqué dos
figuras con tantos puntos de coincidencia ¥ no una reguiacidn exclusiva que
canalice esta pretensién de locha contra ta exclusién social v Iaboral? Quizd
1a respussta & este inferroganie se encuentre en la especial capacidad gue estd
demostrando el Grupo parlamentario que respalda al Gobierno para hacer
suyos los proyectos de sus compafsros en las cdmaras legislativas, como ccu-
e con oiros de los contenidos de Ia Ley 12/2001, y sefaladamente el pre-
cepio anterior al comentado, relativo a la regulacion de permisos de
maternidad o paternidad en casos de nacimientos premaniros O gue requicran
hospitalizacidn a continnacion del parto. Bn 1o gue aqui respecta, sin duda hay
gue recordar la iniciativa que Convergencia i Unid presenio el 1 de septiem-
bre de 2000, conteniendo Iz “Proposicidn de Ley de regulacion de las empre-
sas de wmserclon”, que obviamente inspira la institucion ahora creada, pese a
que esa propuesia fue rechazada por el Grupo parlamentaric popular contra el
criferio del resto de ta Camara®.

Bn cualguier caso, no es aventurado buscar un emparentaniento estrecho
entre empresas y coniratos de insercitn, desarrollando la intuicién que lIa
coincidencia de nombres evoca. Bl objeto social de estas entidades las acerca
potablemente 2 las que sin Animo de locro cabe gue realicen contratos de
insercidm, y también parecen confluir ias remisiones a programas de colabo-
racidn con administraciones piblicas. Con iodo, no necesariamenis han de ser
planos coincidentes, cabiendo que otras entidades diferentes de las empresas
de insercién suscriban contratos de la pueva modalidad, de la misma manera
que &l apoyo financiero piiblico no implica necesariamente que los trabajado-
res marginados deban incorporarse exclusivamenie por el cauce contraciual
de referencia, sin perjuicic de que necesariamenie haya de tratarse de pna
medalidad temporal desde el momento en gue el fin de estas entidades es la
plena incorporacion al mercado de trabajo de los desempleados contratados,
con lo cual no cabe, si se contrata como trabajador a insertar, la suscripcion
de un vinculo indefinido.

“ BOCG, B, 84-1, de 11 de septiembre de 2000.
= BOCG n° 84, de 22 de mayo de 2001, pdg. 4231,
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3. CONTINUANDO LA REMODELACION DEL CONTRATO EVENTUAL

2.1, Introduccidn

Todas las reformas laborales que han afectado a las modalidades contrac-
tuales en esta Gltma década han incidido en ] contrato eventual, de manera
gue ¢l articulo 15.1-b merece el premio al precepto que menos simpatfas sus-
cita, si es que tania reforma es, al fin v al cabo, un reflgjo de insatisfaccin
ante su contenido®. La gue introducs la Ley 12/2001 no es de un calado exce-
sivo, pues se articula en tormo a dos pequefios Tetogues que ocasionan restric-
cicnes a la utilizacién de esta figura'’.

*En primer Iugar, el tiempo méximo de duracidnn la condicidén de even-
mal se cifra en 12 meses, frente a los 13,5 vigenies tras la reforima de 1997.

* Tn segundo término, es elevada a rango legal vna dispeosicién contenida
en ¢l RD 2720/1998, a cuyo tenor Unicamenie es posible prorrogar en una
ocasidn este tipe de contratos. Efectivamente, el contenido del actual parrafo
seguado del artfoulo 15.1-b)Y ET es una reproduccién texmal del articulo 3.2-
dy del desarroilo reglamentarioc del articmio 15 del Estatate de los
Trabajadores.

La virmaalidad de ambas medidas es muy limitada. La reduccion de la
duracién maxima del contrato corresponde a la escasa cantidad de una nove-
na parie de su duracidn mds prolongada, v sélo se proyecta, entre tantos cien-
tos de miles de contratos de esia indole que se suscriben en nuestro pafs cada
afio, a aquellos en los que la negociacidn colectiva permita gue se extiendan
a una duracién superior de la que es i regla general razonable atendiendo a

** Subrayando que 1a evolucién de las circunstancias “ne justifica tnos cambios sucesivos tan fre-
cuentes, cenlrados casi siempre en los mismos temas ¥ en el mismo nicleo de preceptos”, M.
Rodrigucz Pifiero, M. E. Casas Baamonde y F. Valdés Dal-Ré& “La reforma del mercade de ra-
bajo <<para el incremento del empleo y la mejora de su calidad>>", Relaciones Laborales n° 7,
2001, pdg. 5. Sobre este particular, véanse tmabién las interesantes reflexiones de I. [ Garcfa
Ninet: “hustificacion y presentacion de un nimero menografico sobre las reformas introducidas
por el Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes de Refonma del Mercado de
Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad”, Tribuna Social n° 24, 2001,
pig. 5. '

* Jnzgados como netamente insuficientes por los grupos parlamentarios de Ia oposicidn. Por
ejemplo, en la enmienda a la totalidad presentada poer el Grupo Parlamentario de fzquierda Unida
{enmienda n® 39, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 29}, razona su Exposicion de Motivos
en Jos siguiente términos: “No parece posible reducir la temporalidad limitando a 12 meses
¢{desde los 13,5 meses) la duracidn del contrato eventual, cuando finicamente el 0,2% del total de
contratos evenluales supera el afio de duracién: ¢ estableciendo una indemnizacién de 8 dias por
afio trabajado, cuando la duracion media del total de contratos temporales supera escasamente los
tres meses, dando lugar a potenciales cuantias indemnizatorias ridiculas (para un salario medio,
88 pesetas al dia)”.
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las especiales singularidades del sector. La legalizacidn de 1a interdiccidn de
prérrogas repetidas en puridad no tiene ningtin ofro efecto que timitar 1a capa-
cidad del Gobierno de incidit en este punto.

Estas pequefias novedades, como ofras qué se van a comentar a continua-
cién, sin duda responden al propésito expresado en la Exposicién de Motivos
de orientar ka reforima “hacia el fomento de un empleo mdés estable v de mayor
calidad”, 1o que incluye medidas —“cabe destacar, se subraya™, “dirigidas a
reforzar el principio de estabilidad en el empleo, introduciendo limitaciones y
garantias adicionales™ en los contratos temporales y de duracion determina-
da”, v es que, a tenor de las declaraciones de los agentes sociales y Gobiemo
una de las grandes preocupaciones del estado actual del mercado de trabajo,
en si mismo considerado y por su influencia en otras vatiables econdémicas, es
ia “insoportable” tasa de temporalidad existente”. A intentar reducirla se diri-
gieron muchas de las medidas contenidas en la reforma de 1997, v también
bastanies de la ahora aprobada.

Iatencionadamente se ha iniciado este comentario de la novedad en el con-
trato eventual poniendo de relieve que constituye un nuevo episodio de una
historia, parece que interminable, jalonada por la continua bisqueda infruc-
tuosa del perfil dptimo de este contrato. Y es que esie continuo replaniea-
miento que padecen las modalidades de contratacién temporal estructural,
expresa el fracaso rotunde de esta institucién laboral, atacando a la premisa
que le sirve de fundamento, que queda descubierta como una aseveracién ale-
jada de la realidad®.

2.2, Problemas de transitoriedad v concordancias

Obviamente 1a Ley se preocupa la incidencia gue sus novedosas disposi-
ciones tengan en los coptratos ya suscritos, y de ello se ocupa en la
Disposicién transitoria primera, de contenido similar al de todas las reformas
recientes v que mas adelante se comenta. Lo que interesa ahora destacar’es
qué sucede con aquellos Convenios Colectivos que incluyen previsiones

1 Este término se predicaba en el Real Decreto-ley 5/2001 de los “requisitos” que la negociacion
colectiva podifa adicionar para evitar la utilizacion abusiva de la contratacion temporal, pero
nétese que ha desaparecido del articulo 15.5 finalmente incorporado al Estatuto de los
Trabajadores por la Ley 12/2001. Sobre elio se volverd mds adelante con detalle.

» Calificadive de R, Escudero Rodriguez: “Propdsitos y despropdsitos de la reforma laboral de
20017, cit., pag. 10%.

Parecidas consideraciones se recogen en el debate parlamentario. P. ¢j., en la Exposicidn de
Motivos de la enmienda a la tolalidad presentada por el grupo socialista, se afirma netamente “El
problema de la temporalidad es probablemente el mas agudo de cuantes padece el mercado de
trabajo espafiol” (en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 47).

» Sobre este particular, ampliamente, VV. AA.: La reforma laboral e 2001, Analisis del Real
Decreto-ley 52001, de 2 de marzo, Aranzadi, 2001, pdgs. 74 ¥ ss.
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sobre duracidn del contrato eventual no permitidas, es decir, de una duracidn
gnire 12 v 13,5 meses, vy, de forma més prictica, con los contratos que se
bayan celebrado a su albur v gue hayan sido directamente concertados por esa
duracién ahora ilicita o gue estén pendientes de la prorroga que legalmente
pusde concertarse y que se extenderfa hasta esa duracidn maxima o, por diti-
me, gue puedan concertarse novedosamente.

En ese sentido, la Disposicidn transitoria primera dice que las refaciones
laborales ya vigentes “continuardn rigiéndose por la normativa legal o con-
vencional vigente en la fecha en que se celebraron”, de forma gue:

* 8i el contrato se concertd legalmente ¥ en su momento por uia duracidn
superior a 12 meses, no hay ébice para que se desarrolle conforme a esa pre-
visién inicial.

* 5i la relacin laboral estd ya vigente, v adn cabe la prérroga del conira-
to, también la duracién mdxima posible ha de seguir las indicacionss de esa
regulacion de referencia que se ha “congelado™: el comvenio del momenio en
que se inicid el conirato™,

* 81 es a partir de la vigencia de la Ley 12/2001 cuando se concierta el ini-
cio de la relacidn laboral, entonces no es posible ntilizar una disposicidn con-
vencional que ha devenido ilegal en aplicacién del principio de jerarquia
normativa y & la que no salva su vigencia a este respecto ninguna disposicion
legal™

En todo caso, de cara al momento en este supuesto se plantee anie los
Tribunales, debe recordarse 1a ya consolidada docirina judicial conforme a la
cual superar levemente la duracidén mdxima de los confratos temporales es
intrascedente™.

Al variar Ia duracién médxima de este conirato, todos aquelios preceptos
relacionades con esta cuestion deben adecuarse también al nuevo pardmetro
de los 12 meses. Asf ocarre con el articulo 8-c) de 1a Ley 14/1994, ai que da
nueva redaccién el duodécime de 1a Ley 12/2001, y con el 19.2-¢) del Real
Decreto fegislativo 5/2000, que refunde el texto de la Ley de Infracciones v
Sancicnes en el Orden Social, que debe su actualizacién al apartado 3 del arti-
culo decimocuarto de la reforma.

2 Comoe esta disposicién ya se contenia en el Real Decreto-ley 5/2001, y o mismo ocurre con la
limitacion a la expansion de la duracidn maxima en el contrato eventual, hay que enlender que
los contratos concertados en el plazo que separa la entrada en vigor de aquél y la de la Ley
12/2001 no pueden ser prorrogados a una duracién mayor de 12 meses.

” También en este caso y por las mismas razones apuntadas en la nota anterior este momenio hay
gue referirlo al de entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2001.

2 Cfr., enire olras, 3STS) Comunidad Valenciana 11 febrero ¥ 13 noviembre 1597 (AS 943 y
4217), Castilla-La Mancha 29 junio 1999 (AS 2304), Castilla y Ledn —Valladolid- 3 septiembre
1956 (AS 2822) v Andalucia —Maiaga~ 11 abril 1997 {AS 2045).
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2.3. Bl limite de prérrogas

Aparecida la causa de eventualidad, parece lgico que el empresario con-
trate tania mano de obra como le requieran las circunstancias de mercado,
acurmulacion de tareas o exceso de pedidos (lo exigen, segdn la grandilocuen-
te diccién legal). Sin embargo, ese dogmatismo al que se ha hecho referencia
v que funda la existencia de estas causas de coniratacion no se traslada a sste
punto, pues no se obliga 2 que el nimero de contratos y sus respectivas dura-
ciones deban adecuarse a Ia demanda generada por la necesidad novedosa en
que se fundan. Asi, la vida de la relaci6n laboral temporal Gnicamente se con-
trolz desde €] punto de vista de su duracion mdxima y teniendo en cuenta ade-
mds, como es natural, el momento en el que arranca la vicisitud sobre la que
gira este contrato —“contados a partir del momento en que se produzean dichas
causas”, tal y como indica el articulo 15.1-b BT-,

En este sentido, es posible, por consiguiente, contratos que denlro del
lapso de duracién maxima y del plazo de referencia, duren més o menos que
1a causa de temporalidad, siempre que, como se dijo antericrimente, no exis-
ta entre ambos pardmetros unas diferencias tan irracionales que arrastren la
voluntad empresarial al terreno del fraude de Ley. En este contexto, y segu-
ramente con la infencién de “amarrar” que Ia relacién laboral no se alargue
sobre el tiempo indispensable en que se precisa ese refuerzo de mano de
obra, es decir, sobre el iempo que el empresario quiere que dure el contrato,
ha constituido una praxis muy extendida la determinacion de plazos breves,
que iban renovandose sucesivamente hasta agotar esa duracién méxima o
llegar al momento en que el empresario dejara de necesitar el refuerzo en su
plantilla. En cualguier repertorio de resoluciones judiciales se acumulan
casos en que la descripeion de la secuencia de contratos temporales es sen-
cillamente agotadora, pues pueden llegar a reiterarse hasta upa docena de
prérrogas.

La situacion del trabajador en esos casos es, desde un punto de vista mas
estético que juridico, nefasta. Mendiga rabajo en una imploracién constante
ala gue signen repetidos actos de complacencia empresarial con su necesidad,
sin perjuicio de gue este ltimo sélo pretende ajustar al limite la precaria
situacion del trabajador con las necesidades de la empresa. Ante este fendme-
no, ha sido una constante la lucha sindical frente a las prérrogas continuas, y
la evolucién hisiérica de la regulacién de estos contratos muestra como peris-
dicamente han ido restringiéndose las posibilidades empresariales de actuar
de esta forma®, hasta el estadio actual en que el Reglamenic sobre contrata-

= TTn tratamiento exhaustivo de la evolucién de esta institucion y su plasmacion en la negocia-
cién colectiva en 1. Ballester Pastor: Ef conrrato eveniual por circunstancias de (o produccian,
Tirant, 1998, pigs. 354 a 367.
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cidn temporal permitla un dmico error de célevlo, disposicitn £sa que ahora ce
incorpora a ka Ley®™.

Este fenémeno no es exclusivo de noestro pafs, pues la Directiva
9% 70/CH, de 28 de junic de 1999, tambidn se ocupa del tema, introducien-
do enire las “medidas destinadas a evitar la ntilizacidn abusiva™ {de la con-
tratacitn temporal) que pueden recoger Ias legislaciones nacionales, la de que
se restrinja “el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones labo-
rales” (Cldusula 1, apartado 5-c}, aspecte gue incide en este punio —aungue 1o
s6lo en é[7—

Esta preocupacion es mds estética que juridica porque desde la perspecti-
va de 1a contratacion causal no habifa de presentar mayores problemas la pra-
xis atacada, que lo gue pretende es, precisamente, afinar en a adecuacidn del
contrato temporal a la duracion determinada que por una cansa excepeional la
fey permite. Quizd, como en tantas otras ocasiones, estdn preccupando més
algunas de las manifestaciones del fendmeno que su fundamento, pues 1o que
realmente perjudica al trabajador es la propia contratacién temporal por la
elusitn del principio de estabilidad en el empleo.

En fin, aparte de repetir que la eficacia practica de haber mudado el Ingar
donde reside la especificidad es nula —nada varia porgue lo diga la Ley o el
Eeglamento, que son igual de vahosos como norma & estos efectos™-, cabe
pregontarse por ba incidencia gue esta medida plantes en la ulterior relacidn
entre el trabajador v la empresa; ¢significa la prohibicidn de prérrogas la
interdiccidn de toda relacidn enire las partes durante el perfodo de Ia sven-
tualidad y con causa en eliz? Cualguier otro entendimiento de la medida
ahora legal la harfa ridicula. A partir de ahi, surge inevitablemente ofra cues-
tién, v es que si la empresa que quiere seguir contando con el trabajador ya
tiene prohibido renovarle el contrato o iniciar de nuevo el vinculo, jcabe afin
que solicite los servicios de una persona diferente? La pregunta se inserta en
el terreno de lo bizantino, pues descontado este hecho, en tanto en cuanto

¥ Asi la defendid el grupo parlamentario popular: “La ley limita una promroga del contraty para
evitar situaciones de fraude. No hay ningin motivo para no hacerlo asi o no lo conocemos. ya que
una empresa puede concertar un conirato temporal per tiempe inferior al maximo legal v usgn
encontrarse con la necesidad, bien por un mal cdlculo inicial o porque cambien las circunstancias,
de prorrogar dicho contrato. En este caso el trabajador se puede beneficiar de una prémoga ade:
cuada, justificada v causal” (BOCG n° 229, de 8 de mayo de 2001, pag. 3293).

* Que se traspone a través de la Ley 12/200], como sefiala su Bxposicidn de Motivos. La ausen-
cia de esta mencidn en el Real Decreto-ley 5/2001 fue advertida por la doctrina, ya que se exigia
la explicitacién de ese propdsito por la norma comunitaria (vid. I. M. Goerlich Peset, en VV. AAL
La reforma laboral en el Real Decrero-ley 5/2001, ciL., pag. 31).

7 Tncluso mds propiamente puede pensarse que se dirige a evitar que se concierten varios contra-
tos sucesivos para la misma necesidad, o que el mismo trabajador sea parte en sucesivas relacio-
nes aunque estas se amparen en causas diferentes.

2 (Cfr. Articulo 3.1 ET.
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continne siendo posible, por el iempo wanscurrido desde el inicio de la sitna-
cidn que justifica el recurso a este contrato temporal estructural, es svidenie
goe si, v, por tanto, con una duracitn zjustada exactamente a los MHSmOs
Hrites miximos gue la relacién shora finalizada y prohibida en su evenioal
continuacién: ;cambia este fenémeno por el hecho de que un trabajador
eventual cuyo contrato se haya prorrogado no haya estado al servicio del
empresario duranie todo el tismpo gue este precisa mano de obra extra? 81 a
esta pregunta se coniesta negativamente, va a ser muy dificil defender que la
prohibicién de las prérrogas sea un beneficio para el irabajador, € inclase la
consecnencia anteriormente alcanzada, relativa a la ulierior prokbicitn de
suscribir un nueve contrato con el trabajador al que no se puede prorrogar. 51
por el contrario se cornfesta afirmativamente, se obtiene ung consecuencia
paradéiica, pues de haberse extendido mds la prorroga el empresaric hubie-
ta podido contratar a tantos (rabajadores como hubiera desecado ds acuerdo
con lu especial coyuntura que ha aumentado su necesidad de mano de obra,
y 1a ansencia de un trabajador en la empresa veta la incorporacion de todos
ios demds.

A partir de ese razonamiento, parece que debe renuncisrse en todo caso
a una respussta completamente satisfactoria desde un punio de visia estric-
tamente juridico. Por lo menos, la conclusién alcanzada es coherente con
la premisa de gue se ha partido: la prohibicién de prérrogas nada tiene que
ver con 1a naturaleza del contrato, y mucho o todo con una decision politi-
ca —sobre cuya racionalidad no se discute—. En la medida en que se inter-
prete el motivo de esta exigencia afiadida sobre las préryogas, se obtendra
upa respuesta u otra, entendiendo como la mds viable que la actitud empre-
sarial de no ajustar la duracién del contrato a la de sus necesidades, pese a
contar con dos intentos para calcularla, es sancionada con la pérdida de la
excepcional potestad que se e concede de acudir a la contratacién tempo-
ral, eludiendo el principio general de estabilidad en el empleo.

Desde luego, en la legislacién no se advierte ninguna exigencia —expli-
cita o implicita- de acomodar la duracién del contraio a Ja necesidad tem-
poral surgida, pero en teorfa constituye un factor estrechamente relacionado
con la caracterizacidn del contrato como temporal estructural®. En todo
caso, porqué no, parece mds razonable defender eso gue lo contranio, ¥ la
iegisiacion estd obligande al interpretar a optar. Sin perjuicio todo ello de

® Sobre esie particular, vid. Los contratos temporales erdinarios en el ardenamiento laboral, La
Ley-Actmalidad. 1996, pags. 78 y ss. También sugerimos la remisidn a la Trbuna publicada en
Aranzadi Sociat “La necesaria sujzcion del contrato eventual a un término final y la 575 4 febre-
o 1999”7 que critca la solucion adoptada en esa resolucidn (RJ 1594) en relacidn con el
Convenio de las BTT: los razonamientos del Supremo I obligan a transifar por las principales
caracteristicas de esta relacion laboral, y ofrecen al comentarista una base muy sugerente para ta-
tar es08 aspecios mds esenciales.
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que una solucidn mucho mds racional y sencilla por sus efecios se hubiera
enconirado en que la dnica prérroga permitida alargara el conirato hasta su
duracidén maxima.

En conexitn con este tema, aungue sea una concomitancia que puede le-
gar a rozar lo rocambolesco, se plantea 1a operatividad de esta previsién en
relacisn con el contenido del articulo 49.1-c del Estatuto de los Trabajadores,
gue en sede de extincidn del contrato de trabajo advierte que “los contratos de
duracién determiinada... concertados por una duracién inferior a la mdxima
legalmente estabiecida, se entenderdn prorrogados automdiicamenie hasla
dicho plazo coando no medie denuncia o prérroga expresa y el trabajador con-
tinue prestando servicios”. (Quiere esto decir que ddnde estd vedada la pro-
longacién expresa del contrato cabe la tacita?

Mo es razonable pensar gue tal ha sido la intencidn de la norma, pues en
ese caso o mds sencillo hubiera sido disponer, como aquif 5¢ acaba de propo-
ner, que la dnica prorroga posible se extienda hasta Ta duracién méxima del
contrato o que, si se quiers afinar mds, la segunda prérroga dnicaments s par-
mitida cuande se dirija a cubrir la extension total del contrato. Aceptando esa
interprefacidn, quizd pudiera justificarse la elevacidn a rango legal de la dis-
posicion reglamentaria para evitar qus la jerarquia normativa pudiera apoyar
nna hermendutica diferenie™.

En fin, con menos solidez , también conducirfan a esta interpretacion dos
de las referencias contenidas en el articulo 49.1-c

* Fn la medida en que se ha de eludir la prérroga expresa, podria enten-
derse gue el precepto entiende que tal es posible, y por 1o tanio s6io se podria
aplicar a los supuestos en que habiéndose podido concertar la prolongacion,
no haya ccuirido asi.

* Tgualmente, cabe sostener que si la prérroga ticita produce la exten-
sién hasta la duracién maxima posible de [a relacién laboral, en el caso de
gue se haya convenido ya la finica alargacién expresa permitida podria con-
cluirse que no existe ese segundo término de referencia, pues aquelia dura-
cién mixima es, precisamenie, la ya alcanzada, al estar vedadas las
prorrogas ulteriores.

" Fystificando esta modificacién en problemas de rango legal, sin mds precisiones, R. Escudero
Rodriguez: “Propositos ¥ despropdsitos de la reforma laboral de 20017, cit, pag. 114 Por su
parte, J. M. Goerlich Peset, en VV. AA La reforma leboral en el Real Decreto-ley 5/2001, cit.
pég. 33, subraya que el Tribunai Supremo ya habia desestimado la posible ilegalidad def precep-
to reglamentario.
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3. LA REGELA}CE@N BN LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LA
UTILIZACION PE LA CONTRATACION TEMPORAL

3.1, Una iniciailva nleresante

Bl nuevo articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores, afiadido ex apar-
tado Diez del artfeulo primero de la Ley 12/2001, incide en la utilizacidn de
todas las modalidades de relaciones laborales no indefinidas —coyunmales ¥
estructurales, por tanto— con una pretensidn evidentemente restrictiva, a tra-
vés de un mecanismo de cierta complejidad, que bien utilizado cuenia con un
enorme potencial en orden a la disminucién de los niveles de temporalidad en
nuestro mercado de trabajo. Se configura en tomo a los siguientes elementos:

* EI cauce para la actuacion es es, genéricamente v sin matiz alguno, Ia
negociacidn colectiva™,

* La formula central del nuevo instituto es 1a posibilidad de que esos con-
venios referidos incluyan el establecimiento de “requisitos” que se unan a los
establecidos en la Ley para la utilizacidn de la coniratacidn termporal.

* Con un aicance sobre el que mds adelante se tratard con detenimiento,
son descritas las practicas concretas que se pretenden “prevenir”, delimitén-
dose asi las situaciones en que se pudieran producir “abusos en la utilizacién
sucesiva de la contratacion temporal”,

Bsta prevision conecta claramente con un planteamiento escéptico sobre el
pretendido rigor dogmético en la configuracién legal actual de la contratacidén
temporal estructural. ¢ Es que son posibles “abusos” que Ia Ley no contemple?
Obviamente, si se cumplen los requisitos legales la utilizacidn es correcta, y no
SN caso contrarior jexisien espacios intermedios entre estas dos situaciones?
¢qué ocurre con la “wtilizacién sucesiva” de los contratos gque reqeiera una
intervencion afadida a la normativa heterénoma? ;no existen en la Ley todos
los instrumentos que delimitan los casos en gue se puede eludir el principio de
estabilidad en e emplec? Cudndo se realiza un contrato temporal, cualquiera,
amparado en una causa legal obviamente, ;porqué hay que mirar hacia atrds
—los contratos sucesivos— si cada caso responde a un motivo EXPresamenie coi-
tempiado por la Ley? ;Qué se le pide a Ia negociacion colectiva, en definitiva?

Ma4s alld de las sucesivas vueltas de tuerca en el continuo perfecciona-
miento de la definicién de los supuestos en que caben las diversas modalida-
des de coniratacion temporal, intentando vna y otra vez que por esa esirecha
via no transite bastante mds tréfico contractual del que se pretende, o al menos

* Desaparecen asi las preferencias contenidas en el Real Decreto-ley, que limitaba ia operativi-
dad de esta figura a los convenios de fmbito sectorial, concediendo prevalencia a la estatal sobre
las demads.
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en conjuncidn con ese tipo de respuesta —que se ha demostrado ineficaz a la
vista de la realidad de nuestyo mercado de trabajo—, es posible resclver de una
forma bien sencilla la reduccidn de las tasas de temporalidad, gue pueden ser
manejadas al antojo de los agentes sociales, a la vista de sus intereses y ias
coyunturas diversas que en cada momento les parezca oporfuno que se deben
atender. ]

W es gue una interpretacion un poco menos juridica v mds sujeta a ka reali-
dad econdmica de la empresa muestra que diversas instituciones —las regnlacio-
nes de la disiribucidn de 1a jornada, el trabajo a tiempo paccial, las extinciones
por causas no imputables al trabajador v desde Tuego 1a contratacion {emporal—
son vias habilitadas para que el empresario disponga de una cierta flexibilidad
para zcomoedar Ia fuerza de trabajo que paga » sus necesidades productivas; vice-
versd, son los medios dispuesios del ordenariento para garantizar al trabajador
que la fiuidez de 1a relacién con el empresario, a traves de la cual recibe so medio
de vida -necesidad permanente y estable— no se supedita a los continuamente
cambiantes requerinientos de fuerza de trabajo del empresario —necesidad ines-
table®—. La coniratacidn temporal, concretamente, desemnpefia un papel muy
directo en este procase en lo que se refiere a2 la maximizacidn de la adecuacion
entre plantilia vy necesidades: regula hasta qué punto el empresario puede aco-
modarla a los requerimientos de los vaivenes de su actividad,

Desde esta perspectiva es mds senciilo entender porqué la legislacidn per-
mite que, dependiendo del secior productive, sea tan diferente la disponibili-
dad del recurso a la contratacidn temporal, pues el seccionamiento en “obras
0 servicios” o “eveniualidades” es habimalmente bastante artificial, y benefi-
cia a algunos sectores que por 1as enormes alteraciones de sus ciclos econd-
micos precisan tan alta flexibilidad casi como medio de supervivencia®.
Ahora bien, una correcta exposicién de esta realidad precisa dos coordenadas
de referencia:

* La delimitacién de esos supuestos como se realiza en la actualidad,
mediante una descripcidn legal genérica, imposibilita distingnir con una mini-
ma precisién a gué sectores conviene v a cudles no una mayor permisibilidad.
A ello se une que las formas productivas se alteran para conseguir la adapia-

# Sobre este planteamiento relacionando de forma critica las instituciones mencionadas, ¢ff
“Algunas reflexicnes en tomo al binomio tiempo/irabzajo, en especial sobre el denominado trabajo
a tiempe parcial, ia reforma de su reguiacion y la introduccion de ias horas complementarias”, Lan
Harremanak-Revista de Relaciones Laborales, Universidad del Pals Vasco, 1999, pags. 136 vy ss.
* El gzemplo més claro es la construccion y dentro de €l la {igura del “fijo de obra”. Véase un
comentario sobre esta tigura en A. Vicente Palacio: “El contrato fijo de obra en el sector de la
constreceién: Scbre la previsidn convencional de destinar al trabajador a obras distintas de las
inicialmente contratadas ubicadas dentro de la misma provincia y por una duracién maxima de
tres afios consecutivos”, Aranzadi Social 1999, vol. IIf, pdgs. 2961 y ss.
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cién a esocs casos en que la Ley ha concedido la posibilidad de recurrir 2 1a
contratacién temporal®.

* 51 el ajuste plantilla/necesidades productivas constituye un punto central
del enfrentamiento de Infereses entre empresario v rabajador —precisaments
a través de estas instituciones fo gue se consigue es modificar las coordena-
das donde se cruzan demanda v oferta de trabajo, favoreciendo v correlativa-
mente perjudicando en cada desplazamisnto esas aspiractones resefladas—, es
natural que el punto de permisibilidad varie dependiendo de la coyuntura eco-
nérnica concreta del sector, ¥, sobre todo, que ese ajusie se Heve a cabo por
acuerdo enire los interesados.

En defimitiva, a través de esta via lo que se puede conseguir 25 que,
obviando de forma completa los requisitos legales ¥ los fracasados conceptos
que en forno a ellos se ban construido, se determine por 2l Convenio que mar-
gen porcentwal de la plantilla puede cubrir el empresario a través de esta via
en cada momento™. Desde este punto de visia es posible explicar porgué la
Tey no ha adoptado medidas resueltas, que ha confiado a la negociacidn
colectiva come instancia apropiada®.

Este planteamiente, ademds, no serfa en absoluto lgjane al que ya intro-
dujera 1a reforma de 1994, cuande dio la oportunidad a los agentes sociales de
“identificar” tanio las obras y servicios como las situaciones de eventualidad.
Interpretaciones siguientes a esa modificacidn sugirieron que debia admitirse

. un encime albedrio al Convenio, lo que hubiera servido exactamente 2 la
intencion descrita”, Sin embargo, hoy va es posible concluir el fracaso de ese
propdsito, precisamente por la sujeccion a los conceptos de la temporalidad
estructural, que han actuado como Hmite infranqueable dejando casi sin otro
contenido gue el meramente aclarativo a la actuacién de los negociadores™,
Puss bien, si el fracaso se debid a no ofrecer nna autonomia completa a los

* En ¢l caso de la eventualidad —porque también se recumre con frecuencia a la obra o servicio,
ademds con cardcter cast indistinto— se intenta que cada decisidn empresarial se presente como
una eventualidad, por ejemple, al conseguir un nuevo cliente o frente a cada encargo que se reci-
be. Véanse, en este sentido, SSTST Catalufia 8 noviembre 1996 (AS 4826), 7 enero, 10 marzo y
12 abril 199% (AS 68, 1803 y 2003).

* Cen un planteamiento mds posilivo y optimisia del problema existen opiniones que confian su
solucidn a una mejor tipificacion de los supuestos a que se dirige el articulo 15 ET; echdndola en
faita en el Real Decreto-ley 5/2001, R. Escudero Rodriguez: “Propdsitos y despropdsitos de la
reforma laboral de 20017, pdg. 104; en el mismo sentido, Exposicién de Motivos de la enmienda
a la totatidad presentada por el grupo secialista, en BOCG n® 37-6, de 27 de abrif, pag. 48.

* Criticando duramente {a pasividad de ia Ley come dejacion de funciones, R. Escudero
Rodriguez: “Propasitos y despropdsitos de la reforma laboral de 20017, cit., pags. 114 v ss.

7 Ya se ha hecho referencia a que esa fue la interpretacidn que sustentamos en Los contraios tem-
porales ordinarios en el ordeniamiento laboral.

% La cast undnime doctrina de Suplicacion ha side admitida por el Tribunal Supremo, véase 8TS
26 octubre 1999 (BT 7838).
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Convenios, gue debian actuar por referencia a fos conceptos, la actal refor-
ma subsana esa deficiencia posibilitando una sctuacidn completamenie inde-
pendiente de las referencias a la obra o servicio v la eventualidad.

En los siguientes eplgrafes se tratard de comprobar hasta gué punto los
términos introducidos por fa Ley 12/2001 pueden casar con sste planica-
miento,

3.2. La “lacha” contra la temporalidad

3.2.3. El establecimiento de reguisitos

Como se ha puesio ya de relieve, el nuevo articulo 15.5 del Estamte de los
Trabajadores requiere gue las medidas de este tipo se adopten en los conve-
nios colectivos, sin ninguna preferencia entre sus posibles Ambitos, frente al
texto del Real Decreto-ley 5/2001 que limitaba esta facultad a la negociacidén
colectiva de cardcter sectorial, v dentro de ella la del dmbito superior posible
—ia estatal-, para gue s6lo cuando eloda regular esta materia entren 1as unida-
des negociales infericres™.

El objeto de la alteracitn o concrecién que se permite 2 la negociacién
colectiva se sustancia en la interaccidn de dos elementos, uno cuagntitativo y
otro finalistico, que son el establecimiento de requisitos v su supeditacidn a
remediar 1os abusos en la utilizacidn sucesiva de la contratacion temporal.

Ex cuanto al primero de ellos, desde Tuege, 1o que seaz este precepto va a
depender fundamentalmente, como es obvio, de la utilizacion que del mismo
se haga en la negociacidn colectiva, En primer término debe subrayarse que
las posibilidades son muy amplias, de forma que a través de esta habilitacién
los agentes sociales pueden Hevar a cabo numerosas iniciativas. Como de
intento se ha rubricado este apartado, la autorizacidn se dirige a la “lucha”
confra la contratacidn temporal y sus abusos, admitiéndose entonces que la
tipificacion legal es una instrumento insuficiente para evitar la utilizacidn
indeseada de tos contratos de duracidn determinada, con lo que, vna vez més,
la propia Ley pone en entrediche su naturaleza, pues admitidos como causa
de un fendmeno contra el gue hay que luchar, al misme tiempo se presentan
como una institucién “neutra”, que ofrece una respuesta a necesidades de
mano de obra temporales que merecen la acogida del ordenamiento, con lo
que la contradiccidn estd servida.

El dmbito sobre el que puedan operar estos requisitos es dudosc, pues la
jerarquia normativa impediria que la negociacidn celectiva alierara los ya

* Sin embarge la mayorfa de Iz doctrina se decantd por la solucién finalmente adoptada, enten-
diendo que carecia de sentide la restriccién, opinidn acogida por mumerosas enmiendas presenta-
das durante la tramitacién parlamentania. Por todos, cfr. J. M. Goerlich Peset, en VV. AA: La
reforma laboral en ef Real Decreto-ley 5/2001, cit., pag. 47.
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existenies, es decly, reformmulars Yos conceptos de obra o servicio, evenuali-
dad, interinidad e insercién. Mo obstanie, al existir esta habilitaciér, dotada
también de rango legal, es sostenible que la modificacion de los recogidos en
1a Ley v su reglamento, al disminuir Ia posibilidad de utilizacion de esios con-
tratos, también constituyan el “establecimiento de requisitos”,

A partir de ahi, es decir, fuera de lo contemplado expresamente por la Ley,
iodos los ofros posibles “reguisitos” que se afadan, y mientras cumplan con
el fin perseguido ¥ que justifica Ias restriceiones —perseguir el abuso; de ello
se tratard a contimyacion— son vakidos: ast, caben limites cuantitativos absolu-
t0s o porcentuales, aplicados indistintamente a todas las modalidades o dis-
ringuiendo entre ellas, por puesios de trabaje, centros de trabajo ¥ empresas,
por colectivos, eto.

2.5, “Ei abuse en Ia utilizacidn sucesiva de la confratacién temporal”

Todas las medidas a que se hace referencia en el epigrafe anterior tienen
como objetivo evitar el gue rubrica el presente. Ya se ha dicho que Ia contra-
tacién temporal ajustada a las causas establecidas en la Ley, por sucesiva y
repetida que sea, nunca ss podrd considerar abusiva, y, viceversa, la contrala-
cibn realizada por primera vez pero aplicada a un supuesio productivo o sub-
jetivo en el que no estd permitida por la Ley es Tlegal, sin gue se necesite la
reiteracidn de! incumplimiento para considerar el contrato celebrado por tiem-
po indefinido,

A qué tesponde entonces la utilizacién ded término de referencia que pide
el cardcter sucesivo? Al menos dos explicaciones concursen en la introduc-
cion de este término.

* Bs indiscutible que en la percepcidn social actual de 1a utilizacién de la
contratacion tempeoral dificilmente se admite como razonable que los mismos
trabajadores mantengan relaciones de vpa duracidn que puede legar a varios
afios con la misma empress, con MAs o menos mtermifencias, v que se instro-
mente a través de numerosos coniratos de naturaleza temporal. BEn ese seatido,
podria decirse que se considera justa una especie de “prescripeion adquisiliva”
del empleo, de manera que el trabajador que viens ocupdndolo durante un largo
periodo de tismpo —repito, aungue no sea de forma continua— habria goe consi-
derarfe morador defipitivo v posesor con titulo irrevocable. Ahora bien, esa
apreciacion se mueve en el plano socioldgice, v desde allf es diffcil reconducir-
la hasta el terreno de lo juridico, porque si esas miltiples relaciones han conta-
do con soporte legal, nunca van a poder constituir una priciica abusiva y por
tanio la negociacidén colectiva, si se entiende asi, serfa escasamente operativa.

* (hra forma de contemplar esta mencidn supone partir de que lo extrava-
gante se cifra en que el mismo puesto de trabajo sea ocupado reiteradamente por
trabajadores temporales —siendo indiferente que sea la misma persona—. En ese
sentido, el “abusc” se cifrarfa en un vso excesivo —aungue no necesariamenie
“flegal”— que responderia a una contemplacidn conjunta de Ia evelucidn del
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indice de empleo en fa empresa. ¥ las proporciones existentes entre contratacion
temporal ¢ indefinida. Bn definitiva, o “chocante” no se advertiria en cada
puesto de frabajo sino en la contemplacion de cdmo a lo large del tempo la
plantilla mantiene wn determinado volumen de temporatidad en sy conjunio
que, precisamente £58 pase del tiempo, induce a valorar como excesivo.

Hn esiz contexto iendrfa seniido ademds la referencia 2 l1a uiilizacidn
“sucesiva”, pues es ¢l transcurso del tiempo con elevades Tedices de ternpo-
ralidad —por tanto la reiteracidn en el recusso a estas modalidadss contracta-
les— el fendmeno en el que se concreta el abuso; no se olvide que, respecto de
la eventualidad tal v como es definida en nuesira norma laboral, se ha lega-
do a afirmar que 1a mera necesidad de un trabajador adicional supone la pre-
sencia de la causa justificante, pero ssts fendmeno s6lo es apreciable en la
Primera ocasidn que se TecurTe & Su uso, pues en las ulierioves ya no hay fal
crecimiento de plantilia sino su mantenimienio. De alguna manera, conectaiia
esta intsrpretacidn con el planteamisnio que schre la diferenciacitn entre fijos
discontinues vy eventuales estuve vigenle duranie unos afios: la reiteracidn
sucesiva en la contratacion es la que demuestra el cardcter permanente de la
necesidad cubierta®,

3.2.e. La “calidad” del emples temporal como igualdad, v su concre-
cidn en la formacién del trabajador temporal

Como es conocido, nuestro ordenamiento prohibe la discriminacidn en
maieria de relaciones laborales en el artfeulo 17 del Estatuio de Jos
Trabajadores. En ese preceplo no se hace referencia al posible trato distinto
basodo en la naturaleza temporal o indefinida del contraio, v, como atestiguan
tantas resolociones judiciales, la negociacion colectiva de los Gltimos afios ba
incluido con cieria frecuencia cliusulas gue primaban 2 log trabajadores de
plantiia frente a las nuevas incorporacionss®.

Tampoco esta realidad constiluye un patrimonio exclusivo de las relaciones
laborales de nuestro pafs, pues la antes citada Directiva 99/70/CE cifra su “obie-
10" en dos aspiraciones (cliusula 1), y la primera de elas es “mejorar la calidad
del trabajo de duracidn determinada garantizando el respeto al principio de no
discrminacidn”, lo gue se conereia en la cldusuia 4 del Acuerdo que da lugar a
Ia norma cormunitaria, de contenido bastante similar al inciso agui comentado.

* Sobre todo cuando existia la posibilidad indiscriminada de contratar temporalmente y sin causa
hasta tres afios, y precisamente por esa razon. Sobre esta distincidn, p. j., vid 1. Ballester Pastor:
“El centrato eventual por circunstancias de la produccion”, en VV. AA - La contratacion fempo-
ral, Tirant, 1999, pags. 123 a 128.

# Analizando wno de estos supuestes, p. e L. G. Martinez Rocamora: “Doble escala salarial y
condicién mas beneficiosa de efectos colectives”, Araazadi Social 1998, vol. 11, pags. 2627 y ss.
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Hn fin, para regular esa sitoacién descrila gue hace atn peor la condicitn
de guien consigue un cmpleo “precaric”, el acticulo 15 incluys un nuevo apar-
tado 6 gue persigue consagrar legalmente la interdiceidn de la discriminacion,
estableciends un operativo gue se ha conformado de acuerdo con la siguien-
te estructura

* Existe una regla general ineguivoca, conforme a la cual “los wabajado-
res con contratos temporales v de duracién determinada tendrdn 1os mismes
derechos que los trabajadores con contratos de duracidn indefinida”. De la
misma manera, el apartado 1 de la cldusuia 4 de 1a Directiva advierte que “por
Jo que respecta a las condiciones de trabajo, no podrd tratarse a los trabajado-
res con un conirato de duracién determinada de upa mansra menos favoravle
gue a los trabajadores fijos comparables por ¢l mero hecho de tener un con-
trato de duracién determinada”™,

# A salvo de la regla general quedan “las particularidades especificas de
cada una de las modalidades contraciuales en materia de extincién del con-
trato v de aguellas expresamente previstas en la Ley en relacién con los
contratos formativos v el de insercién”, Obviamente las causas de extin-
cién, por definicitn, afiaden a las tipicas de la relacién aboral las privati-
vas de cada modalidad que provocan que el contrato sea temporal, ¥
también en este punic se siguen miméticamente las indicaciones del
Derecho comunitario™.

* 1.a Directiva advierte que “cuando resulte adecuado, se aplicard el prin-
cipio pro rata temporis”; la norma espafiola, quizd para eludir las criticas a la
utilizacién no excesivarnente ortodoxa de ese principio™, ha preferide una
diccion mis complicada y extensa para reflejar esta idea: “Cuande corres-
ponda en atencidn a su naturaleza, serdn reconocidos en las disposiciones
legales v reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcio-
nal, en funcién del tiempo trabajado”, pero ha dejado para el imprescindible
desarrollo reglamentario la concrecion de los supuestos y su instrumenta-

# El concepto de “irabajador con un conirate de duracion indefinida comparable™ surge del apar-
tado 2 de ia clausula tercera, a CLvo feno es guien ha sido contratado para una duracidn indefi-
mida “en el mismo centre de trabajo, que realice un trabajo u ocupacidn idéntico o similar,
tentendo en cuenta su cualificacion v las tareas que desempefia”.

© 1 a Directiva en el apartado 1 transcrito de la cliusula cuarta admite diferenciaciones basadas
en “razones objetivas”. Por oira parte, al determinar su Ambito de aplicacidn, advierte la norma
comunitada que “Los Estados miembros, previa consulta con log interloculores sociales, y/o os
interlocutores sociales, podrin prever que el presente acuerdo no se aplique a, entre otras. las
relaciones de formacién profesional inicial o aprendizaje” (Cliusula 2.2-2); quizd forzando exce-
sivamente la interpretacién se puede cuestionar que nuestro Derecho haya incluido también en la
excepcitn al contrato en practicas.

* Sobre la indebida aplicacién de ese principio en el trabajo a tiempo parcial, clr. M. Rodriguez-
Pifiero Royo: “Trabajo a iempo parcial y Derecho comunitario”, Relaciones Laborales n° 15/16,
1998, pag. 69. )
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cidn, porque ia mera refercncia a 1a naturaleza de las cosas en absoiuio sol-
veniz ef problema®.

* Pinalments, se cierra este sistema estableciendo que “Cuoando un deterog-
nado derecho o condicidn de trabajo ests atribuwido en las disposiciones legales o
reglamentarias vy en los convenios colectivos en funcitn de una previa antig, adad
del trabajador, ésta deberd computarse segin los raismos criterios para todos los
trabajadores, cualgniera que sea su modalidad de contratacidn”, dessstimando
tamibién en este caso 1z espita que deja abierta 1a legislacidn comuniiaria 3 rata-
mientos diferentes “Justificados por razones objetivas™,

Hn fin, como se ha sefialado va, parece imprescindible que el desamrollo
reglamentario futuro se ocupe ds precisar con detalle estas medidas y, sobre
toda, sus consencuencias, pero al mismo tismpo se puede yva alivroar gue algu-
nas de las pricticas més burdas de nuestra negociacidn colecilva quedan
expresaments vedadas.

Una singular manifestacion de esta preccupacidn por Ja calidad det empleo
temporal que guizd hubiera encontrado buen acormodo en & mismoe ardiculo 15.0
ET ha sido ubicada en el pérrafo dlimo del siguiente inciso del articulo 15 ET, v
tiene por objeto invitar a los convenios colectivos a que establezean “medidas para
facifitar el acceso efectivo de estos trabajadores a la formacidn profesional conti-
nua v favorecer su progresion y movilidad profesionales’™. Hs una previsidn muy
razonable, conectable con las exigencias de formacion que pesan sobre las ETT™
como &l trabajador termporal se vincula de Torma tan precania a la empresa es 10gi-
CO suponer gue no quiera invedir en la cualificacion de un tabajador que pronic
no estard en su plantilia®, v se genera un circulo vicioso puss la oferta de un smpleo
indefinide es mas probable en 1a medida en que 1a cualificacidn sea mis aila.

3.2.d. La vocacién de “transformacién’ de los contratos temporales

También en coherencia con 12 norma comunitaria, el apartado 7 del articulo
15 ET dispone que “El empresario deberd informar a los trabajadores de la

B AsT rer I AUSEL L a Datect 1 “Las disposiciones

* Asi, reza el apartado 3 de la cldusula cuarta de la Directiva 99/70/CE que “Las disposicioges de

aplicacion de la presenta clausnla las definiran los Estados miembros, previa consulta com ios

interlocutores sociales, y/o los interlocutores soclales, seg n la legislacion comunitana ta fegisla-

cién, los convenios colectivos v las pricticas nacionales”.

% Apartado 4 de la clausula cuarta.

¥ Hay que notar que el precepto usa la diccién “establecerdn’”, siendo mds razonable mierpretar

que es un tiempo verbal future y por consiguiente conliene vn deseo del legislador, pues si se con-

siderard un imperativo implicaria la necesidad de pronunciamiento del convenio sobre esta mate-

#ia ¥ suinclusidn entre Jos contenidos necesarios de la norma colectiva; si esta tliima hubiera sido

ia voluntad legislativa seria exigible que se hubiera acompafiado de la oportuna modificacidn del

precepto dedicado a ese contenido necesario del Convenio Colectivo.

# Cfr articule 12.2 Ley 14/1994 v concordantes.

“ Sobre los déficits de formacidn que produce la rotacidn en el empleo inherente a mwveles cle-
que p i%

vadoes de coniratacion temporal, razona, por ¢jermplo, la Exposicion de Motivos de la enmienda a

P por gjemp
la totalidad presentada por el giupo sociatista; ofr. en BOCG o® 37-6, de 27 de abril, pég. 47.
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ernpresa £on cortratos de duracidn determinada o temporales, incluidos 1os con-
trafos formativos, sobre la sxistencia de puestos de trabajo vacantes, a fin de
garantizaries las mismas oportunidades de acceder a puestos permanenies que
los demis trabajadores, Bsta informacidn podrd facilitarse mediante anuncio
pilblico en un Jugar adecuado de la empresa o centro de trabajo, 0 mediante
otros medios previstos en la negociacién colectiva, que aseguren la ransimisiGs
de 1z informacion®™’. De esta manera se estd subrayando que la condicidn de tra-
bajador temporal es peor que la de permanenie, algo obvio, pero tambidn que
en lo posible ha de ser un estado transitorio, de manera que todo trabajador estd
ftamado a alcanzar 1a copdicitn de indefinide, v por elio se le han de otorgar
todas las oporfunidades para que ese cambio sea posible®™.

Un paso més en este planteamiento se recoge en el siguiente pamrafo del
mismo apartado, que invita a la negociacidn colectiva a “establecer criterios
obijetivos y compromisos de conversién de fos contratos de duracion determi-
nada o temporaies en indefinidos”. Se incide en la misma idea de transiiorie-
dad en la condicidn de empleado temporal, pues en la medida en gue la
negaciacion colectiva se muestre receptiva al uso de esta posibilidad, coniti-
dez se estd configurando la contratacién temporal como una forma de ingre-
w0 e la empresa que desembocard en la condicidn de rabajador indefinido.

B Glitmo pirrafo de esle articule 15.7, ya comentado, relative a la arkici-
jacién en la negociacion colectiva del derecho de los trabajadores temporates
a ia formacidn coptinua, también conecta con este mismo propdsito, en tanto
en cuanto la cualificacion favorece la adguisicidn de la condicion de trabaja-
dor indefinido.

Los nuevos deberes empresatiales, para ser tales, han de contar con el
refrendo de una sancién ante su eventual incumplimiento. A tal efecto, se
inserta un nuevo pdrrafo en el articulo 6 de 1a Ley de Infracciones y Sanciones
del Orden Social, que también se ocupa de la valneracién empresarial del arti-
culo 12.4 ET.

4. FOMENTO DEL EMPLEQ DE LOS MINUSVALIDOS A TRAVES
DE LA CONTRATACION TEMPORAL

La Disposicitn adicional tercera de la Ley 12/2001 ofrece nueva coberiu-

ra a las medidas que introdujera la Ley 13/1996 con la intencién de que la
contratacién temporal sirviera de cauce, como tantas veces se ha pensado,

® Ha este caso se rapone la clivsula sexta de la Directiva.

' Por supuesto, en la tramitacion parlamentaria se han planteado imiciativas més awdaces.
Plonteando la existencia de woa verdadera prelerencia en la ocupacidu de vacantes, ofr. Bnmienda
/16, 20 BOCG x° 37-6, de 27 de abrfi, pig. 24.
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para el fomento del empleo, en sste case dirigido al colectivo de los discapa-
citados”. Estas medidas se han ido protrogando afio fas afio en las “Leyes da

2 Como se recordard, Disposicidn Adicional Sexta de 1a Ley 13/1996 afadié un apartado cuarto
al articulo 44 de la Ley 42/1994, resultando la sigmente redaccion del precepto:

Articulo 44, Programa de Fomento del Emplec para 1995

Uno. 1. De conformidad con le establecido en el articulo 5 de 1a Ley 10/1994, de 19 de mayo, de
Medidas Urgentes de Fomento de Ta Ocupacidn, y en el articulo 17.3 de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Trabajadores, durante el perfodo comprendido entre ef 1 de enerc y el
31 de diciembre de 1993, las empresas podrin contratar temperalmente para la realizacién de sus
actividades, cualquiera que fuere Ia naturaleza de las mismas, a trabajadores desempleados inclui-
dos en alguno de los signientes colectivos:

) Beneficiarios de prestaciones por desemplec de nivel coniributivo o asistencial, que Heven ins-
critos como parados al menos un afio en la Oficina de Empleo.

b} Trabajadores mayores de cuarenta y cinco afios.

¢) Trabajadores minusvalidos.

Los empresarios deberdn contratar a los trabajadores a través de iz Oficina de Empleo y formali-
zat el contrato por escrito en el modelo oficial que se facilitard por el Instituto Macional de
Empleo.

2. La duracién de estos contratos no podrd ser inferier a doce meses ni superior a {res afios.
Cuando se concierten por un plazo inferior al méximo establecido podrin prorrogarse antes de su
terminacién por pericdos no inferiores a doce meses.

3. A la terminacién del contrato el trabajador tendrd derecho a percibir tna compensacion ¢co-
nomica equivalente a doce dias de salario por aflo de servicio.

4. No podrin coniratar temperalmente al amparo de la presente disposicidn las empresas que
hayan amertizado puestes de trabajo por despide declarado improcedente, expediente de regula-
cién de empleo o por la causa prevista en el apartado ¢ del articulo 52 del Estatuto de los
Trabajadores, con posterioridad af 1 de enero de 1994,

Dos. 1. Las contrataciones celebradas a jornada completa, con beneficiarios de prestaciones por
desemplec de nivel contributivo o asistencial, dardn Ingar, durante un periodo maximo de tres
afios, a los siguientes beneficios:

a)y Las empresas, cuialquiera gue sea su n’meto de (rabajadores en plantilla, que contraten a bene-
ficiarios de prestaciones por desempleo mayores de cuarenta y cinco afios o minusvilides, ten-
dran derecho a una reduccidn del 75 por 100 de las cuotas empresattales a la Seguridad Social
por corlingencias cemunes.

b) Las empresas de hasta veinticineo trabajadores que contraten a beneficiatios de prestaciones
por desempleo, menores de cuarenta y cinco afios, inscritos al menos un afio como desempleados
en la Oficina de Empleo, tendrén derecho a una reduceion del 50 por 100 de las cuotas empresa-
riales a la Seguridad Social per contingencias comunes.

¢) Las reducciones establecidas en los apartados a} v b) antericres se elevardn al 100 por 100 y al 75
por 100 respectivamente para el primer trabajador contratado por empresas, cualguiera que fuera sut
forma juridica, que no hayan tenido trabajador alguno a su servicio desde el 1 de enero de 1994,

2. No serén de aplicacitn las anteriores reducciones de cuotas a las contrataciones realizadas con
trabajadores que hubieran estado contratados en la empresa con pesterioridad al 1 de enero de
1994, asi como las conltrataciones que afecien al ¢ényuge, ascendientes, descendientes y demds
parienles por consanguinidad o afinidad hasia el segundoe grado inclusive del empresario o de
quienes ostenten cargos de direccidn o sean miembros de los drganos de adminisiracion de las
empresas, que revistan la forma juridica de sociedad, y las gue se prodnzean con estos ‘Iimos.
3. 51 durante la vigencia de las contrataciones vealizadas de conformidad con lo previsto en este
apartado dos, la empresa amortizara puestos de trabajo por despide improcedente, expedienie de
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acompafiamienio”™, y la laguna que generd el silencio de la del afic 2000,
esperando el resultado de la frosirada negociacidn entrs los agenies sociales,

se ha colmado ahora.

5, PENALIZACION EN LA COTIZACION DE LOS CONTRATOS
INFRASEMANALES

Desde hace tiempo viene considerdndose la posibilidad de penalizar en las
cotizaciones a las conirataciones temporales, como una forma més de
“luchar” contra la temporalidad, v teniendo en cuenta, ademds, su especial
incidencia en =i gasto por desemples. La medida de esta indole que infrodu-
ce Ja Disposicitn Adicional sexta de la Ley 12/2001 no se inspira exactamen-
te en esa filosoffa, sino gue se enfrenta a un problema conectado

reguiacion de empleo o por la causa prevista en el apartado ¢) de! articulo 52, del Bstainio de los
Trabajadores, perderd antomndticamente el dereche a la reduccidn de cuotas derivadas de dichas
conirataciones, debiendo ingresar, a partir del momento en gue se haya producido fa amortizacion
las cuptas empresariales por contingencias comunes estublecidas con cardcter general.

4. Bl Institute Nacional de Bmpleo compensard a la Tesoverfa General de 1a Seguridad Social, con
cargo a las aplicaciones 480 y 487 del "Programa 312-A, Prestaciones de desempleados®, los
menores ingresos que ¢ originen por las reducciones de cuotas empresariales derivadas de con-
trataciones de beneficiarios de prestaciones por desempieo, autorizdndose al Ministerie de
Economia v Hacienda para realizar las modificaciones de crédito necesarias para su cumpli-
mieato.

Tres. La transformacion de los contratos de duracidn determinada regulados en esta disposicion
en contratos indefinidos dard derecho a la obtencidn de los beneficios establecidos en l1a Ley
22/1992, de 30 de julio (RCL 1992, 1739), de medidas urgentes sobre fomento del empleo y pro-
teccidn por desempleo, asi como en el Real Decreto 145171983, de 11 de mayc (RCL 1983,
1174), por el que, en cumplimiente de lo previsto en Ley 13/1982, de 7 de abril (RCL 1932,
1051}, se regula el empleo selectivo v las medidas de formento del empleo de los rabajadores
minusvilidos, siempre gue en el momento de la transformacidn, que podrd producirse al venci-
mienio de Ta duracién inicial del contrato ¢ de las correspondientes prdrrogas, los trabajadores
sigan reuniendo los requisitos exigidos en las citadas normas, excepto el refative a la inscripcion
como desempleados en la Oficina de Bmpleo.

Cuairo, 1. Se prestard especial alencion a los programas y acciones que persigaa la mejora de la
ocupacidn efectiva de las personas con discapacidad fisica, psiquica o sensorial.

2. Las medidas de fomento contenidas en este articulo referentes, tanto a la modalidad de con-
tratacién temporal def apartado uno, lewra ), como a las ayudas y bonificaciones del apariado dos,
letra a), serdn plenamenle aphicables & las personas con discapacidad, cualguiera que fuera su
sitnacion laboral anterior, sin que sea exigible el requisiio previo de ser beneficiarios de las pres-
taciones por descmplee ni estar previamente nscritos durante un pericde determinado como
demandante de empieo.

3. Se faculta al Gobierno el desarvollo de cuantos programas y/o acclones operafivas resulien con-
venienies para la mejora del nivel formativo y de empleo de las persenas con discapacidad, dic-
tando para ello las disposiciones precisas v disponiendo de los recursos necesarios dentro de las
disponibilidades presupuestarias.

7 Por ejemplo, ofr. exactamente igual que 1a disposicidn ahora comentada el articulo 28.Nueve
de la Ley 55/1999, de 29 diciembie, de Medidas Fiscales, Administrativas v de Orden Social.
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colaterslmente con ese fendmeno: se observa en la préctica gue nna clerta
cantidad de contratos temporales se conciertan por un tiempo inferior a la
semana, normalmenis de unes a viernes, para repetivse posteriormenie en
SEMANAs sicesivas: se estd pretendiendo evitar la cotizacién durante Ios peri-
odos de descanso. Por esa razén el incremento de la cuota empresarial por
contingenciag comunes es de oo 36%, que eguivale a la proporcidn de lo gue
supens dia ¥ medio en el confexto de una semana,

Con esa finalidad, es I6gico que se excluya de la “sancion” a los supues-
o8 de interinidad, cuya duracién depende de causas tasadas a las que no es
posible imputar intencién fraudulenta, independientemente del tiempo por el
que se extienda el contrato. No cbstante, esta misma apreciacidn deberfa valer
para cualguier contrato estructural, pues en la praxis descrita antecede el fran-
de laboral al propio de Ia Segunidad Social,

En fin, en este camino se lleva por delante también la disposicidn a los
contratos que natrabmente tengan tal duracion, lo gue puede afectar de forma
negativa a cierfos sectores especialmente propicios a ello, como, por elemplo,
Ja hostelerfa.

Por otro lado, la cficacia de la medida no es absoluta. Permanecerd fa posi-
bilidad de la trampa anngque reducida, pues adn cabe la posibilidad de elimi-
ntar un fin de semana cada dos semanas, reiterando ahora los contratos con esa
periodicidad.

6. LA INDEMNIZACION POR EXTINCION DE CONTRATOS TEM-
PORALES

6.1. Introduccion

El articulo tercero de la Ley 12/200]1 afiade un pérrafo a la letra ¢) del
apariado 1 del articulo 49 del Estatuio de los Trabajadores a cayo tenor algu-
nos coniratos temporales estructorales generan un derecho indemnizatorio al
producirse su extincidn.

Esie fendmeno no es tampoce estrictamenie novedoso en el contexto
sociolaboral de nuestro pafs, pues en repetidas ocasiones la contratacidn para
fomento del empleo ha contemnplado upa medida de esta naturaleza™.

La diferencia es que esta prevision legal se extienda a las relaciones en as
gue la copiratacidn temporal se entiende come razonable y apropiada a la

* La disposicion de mds aplicacion fue el articulo 3.4 del R 1989/1984, seg'n el cual “A la ter-
minacién del contralo por expiracion del plazo cenvenido, el trabajador tendr derecho a perci-
bir una compensacidn equivalente a doce dias de salario por afio de servicio, prorrogindose por
meses los pericdos de tiempo inferiores a un afio™.
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tabor productiva que se va a desarrollar, pero al respecto hay que resefiar que
esla prictica en algunos sectores productivos es ya una institueion consagra-
da, como, paradigmiticaments, en la construccién.

Desde luego, esta nueva disposicién admite bastantes lecturas.
Indudablemente, por los cormentarios realizados duranie la negociacion de los
agentes sociales'y por ¢l propio contenido de la institucion, es una medida gue
pretende desincentivar la utilizacion de la contratacion temporal en heneficio
de la indefinida, generando un coste adicional, al tiempo que, aunque sea
también de forma moderada, invita a la transformacion de los contratos tem-
porales que finalicen en indefinidos para eludir este gasto indempizatoric™,
evitando asi la mentada utilizacién repetida de la contratacién temporal que
se abordd amteriormente; no es referida expresamenie esta medida en la
Exposicién de Motivos, pero parece légico incardinaria dentro de ka mencion
que se realiza a disposiciones “dirigidas a reforzar el principic de estabilidad
en el empleo, introduciendo limitaciones y garantfas adicionales en los con-
tratos temporales v de duracién deterrminada”.

De nuevo se presenta la flagrante contradiccion entre el cardcter estructu-
ral de estos contratos v 1a regulacién ahora adoptada, propia, desde luego, de
relaciones laborales temporales acausales. jPorqué se debe desincentivar
este tipo de contratos? ;No es la premisa de la que se parte su perfecta ade-
cuacion a la realidad productiva sobre la que se proyectan? De alguna forma,
la convergencia entre las dos modalidades de contratacién temporal, coyuniu-
ral y estructural, empieza a contar con una plasmacién normativa mds que
anecdotica.

% S cuantiz ha sido uno de los principales puntes de discusion en la tramitacién parlamentaria:
13 dias sugevia la enmienda n° 23, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 25; el grupo parlamen-
tario socialista en su enmienda a la totalidad sugerfa la cuantiz del 7 por ciento, si la duracitn del
contrato fuera igual o inferior a 365 dfas, y el 4,5 por ciento, en casos de duracidén superior, de
Tos salarios devengados durante la vigencia del contrate (ibid., pigs. 48, 58 y 135); en el grapo
mixto se habld de 15 ¥ de 20 dias de salario por cada afic de servicio (enmiendas n® 106, ibid,,
pag. 86y 148, pdg. 102).

% Subrayando que todas las experiencias legislativas previas de esta indole se desarrollaron “en
el dmbito de la contratacién temporal coyuntural ¥ no en el ambito de la contratacion temporal
estructural”, A. Vicente Palacio e I. Ballester Pastor: “La contratacion temporal estructural.
Modificaciones operadas por el Real-Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo”, Tribuna Social n° 124,
2001, pag. 24. No cbstante, estas autoras entienden que la medida es apropiada, pues en la con-
tratacién acausal obstaculizarfa su finatidad principal, que es la creacion del empleo. Como se
subraya también a lo largo de este comentario, hay que tener también en cuenta la funcion susti-
tutiva que la indemnizacién desarrolla en el &mbito de fa contratacién temporal coyuntural de la
comrespondients a ura extincion no imputable al trabajador, como es la del articulo 51 y concor-
dantes del ET; poniendo de relieve que se “consigue igual propdsito {que la rebaja de la indeno-
nizacion por despido) a través de otros mecanismos, en especial la contratacion temporal”, <fr.
M. Rodriguez Piiero, M. E. Casas Baamonde y F. Valdés Dal-Ré: "La reforma del mercado de
trabajo <<para el incremento del empleo y ia mejora de su calidad>>", cit., pdg. 7.
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¥ es que, como antes se ha intentado poner de relisve, €5 nmposible que
entre fas diversas instituciones gue cumplen un mismo fin, cormo o5 la ade-
cracion entre el tamafio de Ja plantilla v las necesidudes productivas de
empresa, no exisia una estrecha consxidn. Bn este sepfido, no €8 casuall
que la indemnizacidn prevista en la negociacién colectiva de varios sectores
para estos supuestos alcance la cuantfa de 20 dias de salario por afio de servi-
cio, coincidents, como es conocideo, con la que nuestro ordenamiento eslable-
ce para la extmcién de las relaciones leborales fundada en “causas
econdimicas, técnicas, organizativas o de produccién”™. El recurso a la con-
tratacion temporal estructural, en esos cases, cumple la tnica fancidn de
excluir toda discusién ulterior sobre la concurrencia de los motives gue €]
ordenamiento acoge para extinguir los contratos por causas no inherentes a
los propios trabajadores.

En este mismo contexto, la novedad ahora comentada no aparece dema-
siado distanciada de la que afecta 2l artfenlo 52, con la adicidn de un puevo
apartade €), ¥ que se comentard a continuacion: jqué diferencia exisie entre
admitir la temporalidad estructural del contrato y conceder una indemnizacion
a su finalizacién de 20 dias, y negar ese carficter temporal a la relacidn, ¥ al
tiempo consagrar como causa de extincion el supuesto de hecho en que se fun-
daba el recurso a la contratacidu temporal, concediendo por esa exiincion
idéntica cantidad? A fin de cventas, la configuracion de los tipos de conirata-
cién temporal no es otra cosa que la determinacion de causas legales de extin-
cién de Ia relacién lahoral, v en el momento en gue se afiade 2 esa institucion
una indemnizacion, la convergencia, en el planc practico, es total.

Esta novedad, conforme indica la Disposicidn transitoria segunda de laLey
12/2001, “no serd de aplicacién a las extinciones de contratos celebrados con
anterioridad al 4 de marzo de 2001, cuslguiera que sea la fecha de su extincion™”,
afiadiéndose en el parrafo siguiente que, a fortiorl y por si se generara la duda
“las extinciones de contratos producidas antes del 4 de marzo de 2001, se regr-
rén por las disposiciones vigentes en la fecha en que hubieran tenido lugar”™

lad

6.2, Régimen juridico
6.2.3. Supuesto de hecho

*A 1a finalizacion dei contrato, excepto en los casos del contrato de inte-
rinidad, def contrato de insercién y de los contratos formativos el frabajador

7 Chr. articulos 51.8 y 52.¢ del Bstatuto de los Trabajadores.
* Logicamente, se indica Ia fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2001, de acuerdo
con lo preceptuado en su Disposicién final segunda.

Varias iniciativas durante la tramitacion parlamentaria han postuiado la aplicacidn retroactiva de
la medida sin éxito: cfr. enmienda 1° 36 en BOCG n® 37-6, de 27 de abril, pag. 28; o” 40, ibid.,
pég. 68.
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tendrd detecho & recibiv una indemnizacidn”. En estos HErminGs 86 eRDIEsA &
partiv de ahora el articulo 49.1-¢ del Estatuio de los Trabajadores, cabiendo
colegir las siguientes conclusiones:

* B} momento en que se genera la deuda es el de la extincidn de la rela-

_cidn laboral por cumplumiento de st términe o finalizacién de la obra o ser-
vicin, Por tanto, si la ferminacién de ka relacién laboral dene cualguier oira
cansa diferente, 0 1o se produce por Ja wransformaniGn del contrato en indefi-
nido, no se genera el crédiio indemnizatorio™. Asi, si la extincion €8 discipli-
paria —procedenic O improcedente, y, muy imporante ep este drnbiio,
recuérdese 1z asimilacién a este supuesto de la nretendida extincién de con-
tratos terporates que no lo son®- las reglas indemnizatorias son las del arti-
culo 56 del Bstatulo de tos Trabajadores vy preceplos concordantes; de hecho,
si se hublera pagado la aqui contermnplada v la extincién se declarara poste-
dormente improcedente, el nuevo crédito se compensarfa en la parte que
corresponida con el va pagado, puss queda privado de causa y dasia lugar ani
enriguecimiento sin fundamento.

# Fn relacién con lo sefialado, no s olvide gue en determinados sectores
productivos, al ascender el erédito indemnizatorio a cantidades de cierta rele-
vancia, estd previsto convenciopalmente su prorraleo durante la vida de la
velacidn laboral. No parece que csta praxis sea adecuada a la prevision legal,
gue expresamente sefiala COMO MOMEBLo adecuado “a la finalizacién del
contraie’.

# Hp 1a medida en que las exclusiones de determinadas relaciones labora-
les son razopables, no cabe buscar agravios e impugnar la diferenciacion
isgal®. En el caso de la interimidad, no debe encarecerse una modalidad con-
tractual que en muchas ocasiones afecta sobre todo a la trabajadora/madie, ¥
los contraios formativos y de insercifn estdn cubiertos también por una fina-
lidad especifica gque no es razonable obstaculizar. De alguna manera, nueva-
mente, se estd advirtiendo que entre o8 coniratos temporales causales, Unos

» La uiilizacién del término “finalizacién” sustenta interpretaciones que entienden aplicable la
indemnizacidn & ka extncién por cualquier causa (cfr, p. ¢j.. R. Escudero Rodriguez: “Propositos
y despropdsitos de 1a reforma lzhoral de 20017, ¢it., pig. 113). No obstante, el contexio del nuevo
pérrafo es g0 inclusién en un precepto que recoge todas las formas posibles de extincion def con-
trato, avticalo 49.1 ET, v dentro de €l se inserta en un apartado que se refiere exclusivamente a la
“expiracién del tiempo convenido o realizacion de fa obra o servicio objeto del contrate”. Por la
misma razdén, es indiferente que sea el trabajador el responsable de Ia extincidn, denunciando ¢l
contraio /o rechazando una oferta de continuidad temporal o indefinida {dudando al respecto, cfr.
1. M. Goerlich Pesat, en VV. AAL La reforma {aboral en el Real Decreto-ley 3/2001, pdg. 58).

@ Por todos, cfr. A. Sempere Navarro y F. Cavas Mastinez: Jurisprudencia Secial. Unificacidn de
doctring, 1995, Aranzadi, pdgs. 171 y ss.

# Sin embarge, no faltaron enmisndas en la tramitacidn parlamentaria que pretendieron extender
a todas las formas de contraiacion temporal esta indemnizacion; ofr. enmienda n” 21, en BOCG
w° 37-6. de 27 de abril, pag. 23 vy 232, pégs. 145-146.
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son més causales que otyos™, v surge lz duda respecio de las contrataciones
temporaies innominadas, respecio de las que perece razonable conceder la
indemnizacion, por [a interpretacidn estricta gue merece la excepcidn®,

6.2.1. Iinporte de la indemenizacidn e indemnizaciones concurrentes

Caando se presente el supuesto de hecho descrito en el epfgrafe anterior,
el rabajador goza del “derecho a recibir vna indemnizacidn de cuantia equi-

valente a la parte proporcional de la cantidad gue vesuliaria de abonar ocho -

dias de salario por cada afio de servicie”,

Se sapera asi la polémica que la redaccién del Real Decreto-ley 5/2001
origing, pues parccia permitir que la negociacién colectiva disminuyera esa
cuantia ya de por si exigna® Con ella ha desaparecido toda referencia a la
postura que los agentes socizles pusden adopiar en este punic, Pero uo por
elfo deja de ser interesante recordar 1a facoliad cue con carfcter general tie-
nen los convenios colectivos para mejorar las disposiciones heterénomas esta-
tales, cabiendo que en este punic adopte criterios imaginativos. Una de las
situaciones que menocs se estiman, de entre 1as que genera la contratacion tem-
poral en nuestro pafs, es la de los clentos de miles de contratos gue se reali-
zan mensualmente con una duracida infima, menor a la semana o de un solo
dia, incluso®™. En ese sentido, pusde contribuir a desterrar esa practica ds
forma decisiva huir definitiva o parciabmente de la determinacidn de indem-
nizaciones conforme al pardmetro anligiiedad, estableciendo, por ejemplo,
una cuantfa minima gue se aplique en tode caso, independientemente de la
duracion del contrato.

Mo ha olvidadoe el precepto nuevo gue para algunos contratos temporales
ya se han venido dispeniendo indemnizaciones por extineidn, como antes se
comentd. La toma de postura al respecto de la Ley 12/2001 ha sido impedir Ta
acumulacidn de ambas, pues la recepeidn de la ahora tmplantada s una alter-

® En expresion de J. M. Goerhch Pesel, en VV. AA: La reforma laboral en el Real Decreto-ley
372001, cit., pag. 57, “tienen sus requisitos cansales mucho mds precisados™.

1. M. Goerlich Peset, en VV. AAL: La reforma laboral en el Real Decreto-ley 5/200], cit., pag.
57, proponc la concesidn de la indemnizacidn a los indefinidos no fijos de plantilla de la
Administracién, si no se exige la via extintiva del articulo 52 ET.

™ Por todoes, I. Garcia-Perrote Escartin: “La reforma laboral del afio 2001, (Nota sobre el Real
Decreto-ley 5/2001, de medidas urgentes de reforma del mercade de trabajo para el incremento
del emplec y 1a mejora de su calidad)”, Informacion Laboral n° 11, 2001, pags. 12-13.
Nuwmerosas enmiendas sugirieron una redaccion altemativa en este sentido, cft. emendas n® 22,
er BOCG n® 37-6, de 27 de abril, pdg. 25; 49, ibid., pdg. 70; 84, ibid., pdg. 80; 117, ibid., pag.
90; 158, ibid., pag. 106, y el grupo parlamenlario popular lo aceptd advirtiendo que esa habia sido
su intencion con la primera vedaccidn (BOCG 1% 229, de 8 de mayo de 2001, pag. 3296).

“ La reforma laboral se ha hecho carge de elias en lo que tiene que ver con sus efectos en la
Segaridad Sccial por relaciones laborales de duracion inferior a la semana. Cfr. el epigrafe donde
se comenta la Disposicion Adicional Sexia de la Ley.
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nativa: “o la establecida, en su caso, en la normaiiva especifica gue sea ds
referencia”. Bl recurso a la primacia de la norma especial comportard va sfec-
t0 seguramente no querido cuando ke indemnizacidn particularmente eslable-
cida para un contrato temporal sea inferjor a Ia del articulo 49.1-¢; quizd ia
minima cuanlia de ésta ha provocado la ommsicn de una regulacidn mejor en
este punto®, pero puede ocurrir que la negociacion colectiva haya elevado el
cuantim de 1a indemnizacidn general hasta hacerlo superior a la especffica, v,
en tal casc, no parece que vaya a poder jugar el principio de norma més favo-
rable por el expreso establecimiento de una prefacin en el articule 49.1-c, 2
no ser que aplicando el principio hermenéutico pro operario se deseche enten-
der que el dltimo inciso del precepto es configurado como norma especial, ¥
se eptiendan en planc de igualdad ias dos opciones.

7. UNA SORPRENDENTE AMPLIACION DEL COLECTIVO DE
TRABAJADORES CONTRATABLES PARA LA FORMACION

Hasta esta reforma de 2001, los requisitos para conlratar en esta modali-
dad se cifraban en:

* gusencia de titulacidn que permitirfa celebrar un confrato ep précticas,

# 1o haber alcanzado en otra contraiacion la duracién méxima del contra-
to para la formacidn,

* 5o haber desempefiado el mismo puesto de trabajo en la misma empre-
sa con anterioridad durante doce meses,

* y encontrarse comprendido dentro de una determinada franja de edad en
el momento de su formalizacién, sungue durante la vigencia del contrato se
supere 1a edad limite, lo que a partir de la Ley 63/1997, se concretaba en “t7a-
bajadores mayores de dieciséis afios y menores de veintitin afios”.

Dentro de los constantes vaivenes de esta modalidad contractual, ta reforma
ahora comentada entronca con la realizada en 1994, v es condraria a las que
signieron a aquella, pues aumenta notablemente las posibilidades de acudir a
esta via que cada vez mis queda caracterizada como de insercion laboral.

Los nuevos destinatarios de esta modalidad contraciual son grapos de des-
empleados —no necesariamente subsidiados—, sin referencia alguna a la edad®

% [as actualmente establecidas en nuesteo ordenamiento por norma estatal son de 12 dias de sala-
rio por afio de servicio, tanto para los contratos suscritos por empresas de trabajo temporal para
cesién a empresa nstaria como para los concertados para el fomento del empleo de los minusvili-
dos. Vid., respectivamente, articulo 12.2 Ley 14/1994 y art. 44.Uno.3 de I Ley 42/1994.

7 Interesa resaltar la insistencia legal en el requisito de tener la condicién de desempleado para
poder ser contzatado como (rabajador en formacion traspuestos los 21 afios. El RDLey 5/2001
también 1o hacfa, pero singularizadamente, por referencia a cada uno de los colectivos de traba-
jadores contratables sin i{mite de edad, salvo en el caso de los extranjeros durante los dos prime-
ros afios de vigencia de su penmiso de trabajo respecto de los que no se exigia, al menos expresa
o direclamente, que estuvieran desempleades en el momenio de fa contratacidn.
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ay Minusvalides, Se mantiene Iz tradicional posicién normaiiva de no
topar la edad de acceso a esta modalidad contractmal por parle det citado
colectivo, con el evidente propdsito de aumentar sus posibilidades de acceder
a un empleo remunerado®.

1) Trabajadores exiranjeros, durante los dos primeros afios de vigencia del
permiso de trabajo, “salve que se acrediten la formacidn y experiencia nece-
savias para el desempefio del puesto de trabajo”. Se dirige exclusivamente a
los extranjeros que precisen permiso de trabajo y durante los dos primercs
afios de vigencia del permiso de trabajo, £l cual se puede copceder por un
plazo maximo de cinco afios®, suponiendo que esa inmigracion en no pocas
ocasiones carece de la preparacidn suficiente para puestos minimamenie cua-
lificados. La cauniela establecida para que sdlo a esos casos se constrifia la con-
tratacidn para la formacién merece la méds severa de las criticas, puss la
escasez de trabajo v la precaria condicién del inmigranie e abocan a una
sitwacidn de nulo poder contractual, siendo casi un sarcasmo constituirle en su
propio garante, ya gue él deberd comunicar su nivel formativo a quien le
ofrezca una coniratacion de esta naturaleza. Bl fracaso de este sistemna ya se
ha constatado para cvando son los espafioles los que deben comunicar la
inviabilidad de ser coniratados para la formacidn™.

c) Aguelios que lleven mds de ires afios sin actividad laboral. Se presume,
asi, que tan largo transcurso de tiempo sin que las propias habilidades iabora-
les hayan sido requeridas supone que tales ban perdido su operatividad y por
tanto el trabajador se equipara al que carece de toda formacidn,

) Desempleados en situacidn de exclusidn social. Cristaliza asf este con-
cepto de reciente incorporacién a nuestro crdepamicnto, incorporado a una

% a inexigibilidad del requisito de edacl para los irabajadores minusvalidos ya fue recogida en el
RD 145171983, de 11 de mayo, sobre cmpleo selectivo y medidas de fomenio de empleo de los
trabajadores minusvalidos, cuyo art. 13 establecia la posibilidad de celebrar contratos de Torma-
cién con estos trabajadores al objeto de “lograr su mejor adaptacion al puesto de trabajo o cuan-
do asi lo exijan las condiciones de éste”. El régimen juridico de este dencminado “contrato
especial de formacién profesional” quedaba sometido a 1a Ley 13/1982, de 7 abril, sobre inte-
gracién social de minusvilidos v a las normas especificas de aplicacién del RD 1.992/1984, a
excepcion del limite maximo de edad para contratar, “que no existird en ests caso”. La Ley
32/1984, de 2 de agosto, de reforma del Estatuto de los Trabajadores, incorpord |a referida excep-
cion al texto del art. 11.2 ET. Cfr. asimismo el art. 7° del RD 1.368/1985, de 17 de julic, por el
que se regula la telacién laboral de carécter especial de los minusvélidos que trabajen en Jos cen-
tros especiales de empleo.

® Conforme establece el art. 38.2 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
hbertades de los extranjeros en Bspaiia y su integracion social, en Ja redaccidn dada por la Ley
8/2000, de 22 de diciembre.

* Hs decir, no cabe la posierior alegacion contra lo gue se ha aceptado como cierto en el contra-
to. Cfr. SSTSJ Cataluia 1 julio 1997 {AS 2802) v 6 julic 1998 (AS 3456) y Madrid 28 mayo 1993
{AS 2116
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nueva disposicido adicional dectmoguinta BT, que prevé su acreditacion “por
los correspondientes servicios sociales competenies v queda determinada por
la pertenencia a algunc de los siguientes colectivos™

* Perceptores de renias minimas de insercién, o cuaiquier otra prestacidn
de igual o similar natoraleza, segin la denominacién adopiada en cada
Comunidad Auténoma.

* Persomas que no pueden acceder a las prestaciones a las gue se hace refe-
rencia en el pdrrafo anterior, por algunas de las siguientes cansas:

- Falta de periodo exigido de residencia o empadronamiento, ¢ para la
constitucién de la vnidad perceptora.

- Haber agofado el perfodo méximo de percepcion legalmente establecido,

* Jgvenes menores de ireinta afios, procedentes de instituciones de pro-
teccidn social de menores.

* Personas con problemas de drogadiccidn social o alcoholismo gue ss
encuentren en procesos de rehabilitacidn o reinsercidn social.

* Internos de ceniros penitenciarios cuya situacion penifenciaria les per-
mita acceder a un empleo, ast como liberados condicionales y ex reclusos.

Conviene notar, as{ mismo, que esta “situacion de execlusidn social” poded
ser reconfigurada por el Gobierno al deslegalizarla el apartado 2 de 1a men-
cionada adicional que se incorpora al Estatnto.

e) Desempleados gue se incorporen comoe alumnos-irabajadores a progia-
mas de escuelas-taller, casas de oficios v talleres de empleo, desaparcciendo
de esta forma la Uimitacidn temporal hasta shora existente.

A la vista de este catdloge de nuevos destinatadios del contrato para la foi-
macidn es evidente que se ha producido una remodelacion profunda que afec-
ta 2 su confignracidn, mds alli de retoques accidentales. Hste confrato
incorpora una nueva dimensidén de insercidn laboral, comportando un cambio
de direccién importanie en el continuo debate sobre su alcance que se des-
arrolla desde hace una década. Mds alld de las valoraciones de politica social,
surgen algunos problemas de calado en la coordinacidén de estas novedades
con las apteriores disposiciones gue permanecen vigentes, v, sefialadamente,
respecto de st ef art. 11.2.d) ET, a cuye tenor “expirada iz duracién mdxima
del contrato para la formacién, el trabajador no podré ser contratadoe bajo esta
modalidad por la misma o distinta empresa”, quedada vedada a todos esios
noevos colecitvos [a repeticidn, habiéndoese manifestado las pocas opiniones
recaidas hasta Iz actuatidad por entender factibie 1a concesién de nuevas opor-
funidades™.

" En este sentido. J. M. Goerlich Peset, en YV. AA.: La reforma laboral en el Real Decreto-ley
572001, cit., pag. 40.
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3. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Ha sido inevitable hacer refersncia en slgunas ocasiones a la incidencia de
fas diversas modificaciones que se han comentado 2n los coniratos existenles,
pero oo estd de mds un tratamiento universal del tema, conforme al texto de
la Disposicidn transitoria primera, a cuyo tenor “Los contratos celebrados
antes de 1a entrada en vigor de esta Ley, incluidos los contratos para el fomen-
te de la contratacién indefinida celebrados al amparo de lo previsto en la dis-
pasicion adicional primera del Real Decreto-ley 8/1897, de 16 de mavo, ¢ en
1z disposicign adicicnal primera de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, con-
sinuardn rigiéndese por la normativa legal o convencional vigente en ia fecha
en que se celebraron™,

Cormo es tradicional, nuestro ordenamienio al reformar fas modalidades de
contratacion sigue acogiendo la regla Tempus regif actum, de forma gue cada
contraio, en el momenio de su celebracidn, “congela” las disposiciones exis-
tentes que o acompafiardn durante toda su vigencia, La acumulacidn de refor-
mas en los dltimos afios provoca que exista una excesiva esiratificacidn det
ordenamiento, de mancra gue tampoco padeceria demasiado la seguridad juri-
dica si se simplificara este panorama admitiendo dricaments el mantenimien-
o de la vigencia de aguellos aspectos miés conflictivos en relacidén con la
reforma, mieniras gue en aguellos gue una minima diligencia y prevision per-
mitieran la facil adaptacin se intentara unificar los regimenes™,

* En este cuso no existe prevision para los contratos celchrados desde la entrada en vigor del Real
Decreto-ley hasia la de esta Ley 12/2001.

® Cuestion aparte es la detenninacién del contenido de las normas legales v convencionales.
Sosteniendo convinceniemente 1a aplicacisn inmediata y universal de la regla de equiparacian
exnire contratos temporales e indefinidos, ofr. . M. Goerlich Peset, en YV, AA . La reforma labo-
ral en el Real Decreto-ley 5/2001, cit., pag.55.




