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EN BUSCA DE LA ESTABILIDAD PERDIDA:
LAS CAUSAS DE LA TEMPORALIDAD

«A veces estamos demasiado dispues-
tos a creer que

el presente es el inico estado posible
de las cosas»

MARCEL PROUST

LA TEMPORALIDAD COMO INSTRUMENTO PREVALENTE DE
FLEXIBILIDAD

Desde los inicios de la década de los afios ochenta los requerimientos
de flexibilidad de las empresas en Espafia se han concentrado prevalente-
mente en el uso de las diversas modalidades de contratacion temporal ofre-
cidas por nuestra legislacién laboral. El resultado ha sido una fuerte presen-
cia de la contratacion de duracién determinada en nuestro mercado de tra-
bajo, en términos tales que desde 1990, conforme a los datos ofrecidos por
la Encuesta de Poblaciéon Activa, la tasa de temporalidad se sitda por enci-
ma del 30 %. A partir de dicha fecha han existido diversas oscilaciones en
dicha tasa, llegando a superarse en algunos momentos el 35 %, si bien en
ningiin momento se ha situado por debajo de ese emblemético 30 %. Ello
supone que desde hace ya bastante tiempo seamos comparativamente el pais
con tasas de temporalidad mas elevadas de la Unién Europea y, en todo caso,
por encima del doble en temporalidad del segundo pais europeo en tasas de
temporalidad. Eso, desde luego, no quiere decir que nuestro sistema de re-
laciones laborales sea el mds flexible comparativamente con el resto de los
paises europeos, por cuanto que en otros modelos se utilizan mecanismos
diversos que pueden desembocar en resultados de precariedad o de falta de
calidad en el empleo mds negativos y preocupantes que la propia tempora-
lidad. Pero, desde luego, ello no desdice del dato objetivo, de comun acep-
tacion hoy en dia por practicamente todos los observadores, de que en Es-
pafia las cifras de temporalidad resultan excesivas, perjudican la calidad en
el empleo, inciden negativamente sobre el conjunto de la economia y la so-
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ciedad e incluso no responden al tipo de flexibilidad que requieren nuestras
empresas. Naturalmente el panorama es de notable complejidad, de modo
que requeriria de importantes matices desagregando los datos atendiendo a
sectores productivos, niveles de cualificacién profesional, edad, sexo, zo-
nas geograficas, diferenciacion entre sector privado y sector publico, dimen-
siones de las empresas y otros adicionales. Eso si, se utilice el criterio de
andlisis parcializado que se utilice, en lineas generales el resultado sigue
siendo el de tasas comparativamente mds elevadas que en el resto de Euro-
pa, a identidad de factores.

Mas atin, han transcurrido también bastantes afios desde que se afron-
taron diversas politicas puiblicas de reforma, basicamente en la normativa
laboral estatal y en los incentivos econdmicos, dirigidas a potenciar la esta-
bilidad en el empleo, con resultados que ha de reconocerse han sido bastan-
te modestos o, cuando menos, inferiores a las expectativas que en principio
se habian creado. De un lado, a partir de los inicios de los afios noventa, se
han verificado reformas cualitativas en nuestra legislacién laboral, que han
proporcionado a nuestro sistema laboral mecanismos adicionales de flexi-
bilidad, tanto en lo que refiere a las condiciones de trabajo, a la movilidad
interna, como también al régimen de extincién del contrato de trabajo; y, a
pesar de ello, las empresas han mantenido unas politicas de contratacién que
han seguido optando preferentemente por el empleo de duracién determina-
da. Paralelamente a ello, tanto las politicas estatales como las de importan-
tes Comunidades Auténomas han desplegado programas de notable entidad
de bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social y de subvencio-
nes a tanto alzado dirigidas a incentivar a las empresas a la contratacién por
tiempo indefinido. Por centrarnos en la evaluacién global del pasado mas
inmediato, se puede constatar como la reforma de 1997 produjo en un pri-
mer momento una reduccion significativa de la temporalidad en nuestro mer-
cado de trabajo, con resultados qué duda cabe positivos, pero en una segun-
da fase ello parece que se estancd, incluso a partir del afio 2005 se observé
un leve pero preocupante repunte de la temporalidad en el conjunto de las
cifras, encontrandonos en estos momentos en una tasa de temporalidad de
conjunto en torno al 34,39 %.

Dicho de otro modo, nuestra economia esta propiciando una fuerte crea-
ciéon de empleo, con disminucién en paralelo del desempleo, ya en cifras
proximas al 9 % y, sin embargo, ello no altera la dualidad basica en el mer-
cado entre trabajadores por tiempo indefinido y trabajadores temporales. Atn
la tasa de ocupacién sigue siendo reducida y se sitia todavia por debajo de
los objetivos marcados para el conjunto de la Unién Europea por la Estrate-
gia de Lisboa, cifrada en alcanzar a la altura de 2010 el 70 % de tasa de
ocupacién general, el 60 % entre las mujeres y el 50 % entre los mayores
de 55 afios. Incluso pueden surgir elementos en el medio plazo de cierta pre-
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ocupacién que dificulten alcanzar esos objetivos, pero desde luego el ele-
mento mds negativo es el relativo a la segmentacion de la poblacion asala-
riada entre indefinidos y temporales, con todos los efectos reflejos deriva-
dos de la situacién de vinculacién temporal a la empresa y mds ampliamen-
te al mercado de trabajo.

LA REFORMA LABORAL DE 2006

Es basicamente en ese contexto en el que se produce la dltima reforma
laboral entre nosotros, resultado del Acuerdo de Concertacion Social de 9
de mayo de 2006 logrado con gran esfuerzo entre los agentes sociales y el
Gobierno, implementado por la via de la aprobacion del correspondiente Real
Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio (BOE 14 de junio). A pesar de que tanto
el Acuerdo como el Real Decreto Ley apuntan en la doble direccién de la
creacién de mds y mejor empleo, es bastante evidente que el acento se sitia
en la estabilidad en el empleo. Aunque el titulo de ambos textos alude a «la
mejora del crecimiento y del empleo», lo que mds resalta en el andlisis de
esta reforma es su caracterizacion como una férmula de intercambio entre
estabilidad en el empleo y reduccién de los costes laborales por via de las
bonificaciones e incentivos. Asf, la exposiciéon de motivos de la norma, aun-
que arranca por afirmar que «Las medidas que incluye el Acuerdo se diri-
gen, por tanto, a afrontar los desequilibrios de nuestro mercado de trabajo,
insuficiente volumen de empleo y elevada temporalidad», acaba conclu-
yendo que «En suma, el Acuerdo supone una apuesta estratégica del Go-
bierno, las organizaciones empresariales y los sindicatos por la estabili-
dad en el empleo».

No se puede ocultar que en la reforma de 2006 aparecen medidas que
comportan significativas reducciones de costes laborales a las empresas que
van dirigidas con cardcter general a propiciar el incremento de los niveles
de empleo de manera indiferenciada, sin tomar en consideracion si la con-
tratacion lo es por tiempo indefinido o temporal; incluso que algunas de es-
tas medidas, en aras de la creacién de empleo de ciertos grupos con particu-
lares dificultades de insercion laboral o de exclusion social, se fomenta su
contratacién temporal. Es conveniente hacer una llamada de atencién sobre
esta otra vertiente de la reforma, porque probablemente esté quedando mas
desvaida por haberse centrado su divulgacién y andlisis en otras perspecti-
vas. Eso si, las expectativas mayores se han centrado en torno al objetivo
de reducir las elevadas tasas de temporalidad, lo que justifica plenamente
que nuestro comentario aborde sobre todo esta vertiente, también porque es
en ese ambito donde se sitian las medidas de mayor alcance en lo juridico,
incluso también en lo econémico.

[T (11 ||
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De las consideraciones de arranque del presente comentario puede vis-
lumbrarse que la dltima de las reformas laborales se ha recibido en muchos
ambitos profesionales, sindicales y empresariales con cierto escepticismo o,
cuando menos, con una notable prudencia en cuanto a las posibilidades de
que la misma pueda cambiar el rumbo de un modelo que se encuentra asen-
tado en nuestra realidad econdémica y social desde hace ya bastante tiempo.
No puede ocultarse que los limitados resultados obtenidos en esta direccién
por las reformas que le han precedido, por el hecho de haberse orientado al
logro de objetivos en parte coincidentes, propician esa actitud de cierto des-
creimiento, de prever que las transformaciones del modelo de contratacién
temporal imperante en nuestro sistema laboral tampoco se van a verificar
con la reforma de 2006.

Desde luego, las estrategias empresariales de contratacion laboral han
adquirido un grado tal de complejidad y de asentamiento con el paso del
tiempo, cuya alteracién cualitativa no resulta nada facil de abordar. Da la
impresién de que los cambios normativos son absorbidos con cierta natura-
lidad por las politicas empresariales de contratacién, que acaban encontran-
do resquicios legales para mantener sus disefios de plantilla en lo sustan-
cial, particularmente en lo que refiere al uso plurifuncional que se hace de
la contrataciéon temporal. Al mismo tiempo que la politicas de incentivos
econdémicos producen efectos inmediatos de reduccién de la temporalidad,
particularmente sus medidas de choque; pero que superado un primer mo-
mento las politicas econémicas de fomento del empleo estable pueden acu-
mular un importante «peso muerto»; peso muerto entendido en el sentido
de que las empresas adoptan con cierta independencia los criterios de con-
tratacion y de seleccion del perfil del trabajador a emplear, comprobando
s6lo en una fase posterior el tipo de bonificaciones econdémicas de las que
se puede beneficiar, lo que determina que la decisiones de contratacion la-
boral por parte de las empresas se encuentran s6lo muy secundariamente
condicionadas por este tipo de incentivos econémicos.

Por ello, la conclusién basica es que resulta dificil que a través exclu-
sivamente de cambios en la legislacién laboral y del desarrollo de politicas
de incentivos econémicos se llegue a producir un cambio sustancial de la
profunda dualidad del mercado de trabajo entre temporales y fijos tan con-
solidada, después de largos afios de experiencia. Los propios protagonistas
de la reforma asi lo vienen a considerar expresamente en el texto del Acuer-
do de Concertacion, en la medida en que afirman que su contenido puede
contribuir a la meta pretendida de mejorar la calidad del empleo, aunque
advirtiendo que ello es insuficiente, pues debe acompafarse del impulso de
un «modelo de crecimiento econémico equilibrado y duradero basado en la
competitividad de las empresas, el incremento de la productividad y la co-
hesién social». También se declara que estas «politicas laborales y de em-
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pleo deben ir necesariamente acompafiadas de politicas s6lidas en educa-
cién y formacion, en infraestructuras, en investigacion, desarrollo e innova-
cién y en materia industrial y medioambiental».

Conviene aclarar que con lo anterior no queremos efectuar una critica
a la reforma laboral materializada en esta ultima ocasion. Por el contrario,
las medidas adoptadas en la misma son acertadas y, a nuestro juicio perso-
nal, pueden contribuir en fuerte medida a los objetivos que se pretenden lo-
grar de afianzar un modelo de superior estabilidad en el empleo en el mer-
cado de trabajo. Puede, desde luego, aceptarse que la reforma se ha queda-
do corta en su intensidad, pero todas y cada una de las medidas adoptadas
deben ser valoradas positivamente, pues afrontan con acierto elementos de
debilidad presentes en nuestro precedente sistema legal y de incentivos. Con
lo anterior que queremos llamar la atencién sobre todo en la circunstancia
de que el escenario es mucho mds complejo, por cuanto que inciden en la
materia elementos de muy variada indole, que convergen todos ellos en el
modelo de temporalidad laboral que tenemos.

Dicho de otro modo, si no somos conscientes de las circunstancias de-
terminantes de la temporalidad en nuestro mercado de trabajo, formulare-
mos un diagndstico incompleto de la realidad y, con ello, podemos errar tanto
en la valoracién de la reforma llevada a cabo como en las expectativas que
se pueden formular al respecto. En suma, antes de poder afrontar con pleno
conocimiento de causa el alcance de la reforma laboral de 2006, de poder
hacer una previsiéon minima de los efectos que la misma puede producir,
resulta imprescindible identificar las causas principales desencadenantes de
las elevadas tasas de temporalidad en nuestro mercado de trabajo, en particu-
lar las razones que explican esa llamativa singularidad de nuestro mercado de
trabajo respecto de otros paises de nuestro entorno econémico y cultural.

En esa perspectiva, lo primero que hay que resaltar es que importantes
elementos de la temporalidad en nuestro mercado de trabajo se sitdan ex-
tramuros de la legislacion laboral e incluso resultan refractarios a cualquier
tipo de politicas publicas de incentivos econdmicos a favor de la estabilidad
en el empleo. Sin que el orden sea necesariamente indicativo de la relevancia
de cada uno de ellos, me interesaria apuntar las siguientes circunstancias.

ESPECIALIZACION PRODUCTIVA Y TRABAJO ESCASAMENTE
CUALIFICADO

A estas alturas parece bastante solvente considerar que existe una es-
trecha conexidén entre el modelo de contratacion laboral y la especializacion
productiva de nuestra actividad econémica. En efecto, nuestra estructura pro-
ductiva se concentra en cierto tipo de actividades caracterizadas por su

[T (11 ||



14 Presentacién

estacionalidad o sometimiento a importantes cambios en la intensidad de
mano de obra requerida, lo que por derivacién provoca que la composicion
de nuestra poblacién asalariada acentie el elemento de inestabilidad en la
ocupacion. Y este constituye un marcado elemento diferencial con otras eco-
nomias europeas. Por sélo citar algunos ejemplos bien conocidos por todos,
el nivel de actividad y de ocupacién en sectores tales como la construccion,
el turismo, la transformacién de productos agrarios y similares es notable-
mente superior a economias desarrolladas proximas a la nuestra.

A su vez, ciertas empresas de servicios, que despliegan actividades de
apoyo, complemento, suministro o asesoramiento a las ya citadas, por deri-
vacién también sufren por entendernos esta «contaminacién» de la tempo-
ralidad. De este modo, por situarnos en el terreno de lo ejemplificativo, en
las zonas turisticas, la estacionalidad no se convierte ya en una sefia de iden-
tidad de las empresas de albergues y hosteleria, sino todo el conjunto de la
zona geografica dependiente indirecta de la actividad turistica con ese ca-
racter de estacionalidad conocida bajo la férmula de «sol y playa».

Dicho pues en clave juridica, por mucho que se ajuste técnicamente el
principio de causalidad en la contratacién temporal y se atajen los usos in-
debidos de las diversas modalidades, los niveles de temporalidad no se lle-
garan a reducir sustancialmente en esos sectores productivos mientras que
los mismos vengan caracterizados por la estacionalidad y nuestra economia
no se reoriente en su especializacién productiva.

Al mismo tiempo, y en cierto modo solapandose con lo anterior, el fuerte
crecimiento del empleo que se ha producido en los tltimos tiempos en nues-
tro pais ha afectado principalmente a ocupaciones con bajos niveles de cua-
lificacién profesional, donde la fungibilidad del trabajador empleado es muy
elevada y, por tanto, donde es relativamente facil desarrollar politicas de con-
tratacion de intensa rotacién de la mano de obra. En estos trabajos la expe-
riencia profesional en el puesto no constituye un incentivo fuerte para moti-
var a las empresas a contratar indefinidamente a tales trabajadores. La prueba
mads evidente es que la tasa de temporalidad resulta considerablemente mas
elevada entre los trabajadores menos cualificados que entre los profesiona-
les de elevada cualificacion, al menos una vez transcurrida una primera fase
de experiencia profesional. En esos términos, puede llegar a producirse el
fenémeno de que trabajadores de cierta cualificacion profesional, que for-
malmente podrian ser contratados en ciertos sectores como temporales a tra-
vés del contrato para obra o servicio determinado, la empresa opta por con-
tratarlos indefinidamente como mecanismo de fidelizacién. Incluso en esa
linea de motivacién a los trabajadores cualificados se advierte como es su-
perior el nimero de contratados por medio de contratos indefinidos ordina-
rios, utilizdndose en menor medida para ellos el contrato de fomento de la
contratacion indefinida con indemnizacién por despido objetivo improce-
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dente inferior, a pesar de que de nuevo formalmente pudiera ser admisible
tal utilizacién. Es razonable, pues, que en el punto de mira de las politicas
de empleo se dirija a los trabajadores menos cualificados en detrimento del
resto, pues en estos otros puede presumirse que el peso muerto de los in-
centivos se incrementa notablemente. En estos términos es muy oportuna la
medida adoptada con la reforma de cuantificar los incentivos en términos
absolutos, idénticos para cualquier contrato, abandonando el sistema de por-
centajes, con lo cual en la practica en términos relativos la reduccion de cos-
tes es superior a favor de los trabajadores menos cualificados. En todo caso,
también hemos de desembocar en la misma conclusién: en tanto que man-
tengamos un modelo de empleo de baja productividad y con niveles igual-
mente bajos de cualificacién profesional, la presién hacia tasas superiores
de temporalidad se mantendra.

EL PROCESO DE INMIGRACION

Coincidente con lo anterior, el intenso proceso de inmigracién de los
dltimos tiempos en nuestro pais ha acentuado estos datos de especializacién
productiva y creacién de empleo de baja cualificacién profesional, con re-
sultados similares en lo que refiere a la contrataciéon temporal en nuestro
mercado de trabajo. Como dato coyuntural, pero no por ello desdefiable, los
procesos de regularizacion efectuados, particularmente el dltimo de ellos,
ha producido un efecto beneficioso de afloramiento de cierta economia su-
mergida, con incremento de la regularidad de la contratacién laboral de los
inmigrantes, si bien se ha llevado a cabo a costa de facilitar la contratacién
temporal. Por ejemplo, téngase en cuenta que la regularizacién como requi-
sito formal exigia un compromiso de contrataciéon temporal, de modo que
aunque no fuera ésta la pretension del procedimiento, de forma colateral si
que ha podido provocar el efecto de incrementar la contratacién temporal
en nuestro mercado de trabajo. Mds atn, a partir de ahora la presencia de
un importante segmento de poblacién inmigrante entre nosotros puede pro-
vocar una influencia a tomar en consideracién en ciertas actitudes respecto
de la forma de insercién en el mercado de trabajo. Me refiero sobre todo al
hecho de que al venir esta poblacién de sociedades caracterizadas por un
escenario econémico de mucha mayor inestabilidad, su valor por excelen-
cia es el de encontrar empleo, colocando en un lugar muy secundario el va-
lor de la estabilidad y seguridad en el empleo, al menos mientras tengan
ciertas expectativas de rotacién de empleo entre unas y otras empresas; puede
suceder que en una sociedad cada vez mas «multicultural» los valores de
estabilidad laboral tradicionales en nuestro entorno se extiendan en menor
medida entre la poblacién inmigrante. A tenor de ello, pueden ser decisivas
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16 Presentacién

el conjunto de las politicas de integracién social de los inmigrantes en nuestro
pais, entendida la expresion en el sentido positivo del término de asimilacién
del modelo de Estado social, en el que el ordenamiento juridico posee un valor
relevante de ordenacion de los mercados, entre ellos el propio de trabajo.

LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

Igualmente la tendencia a la universalizacién de las técnicas de la des-
centralizacién productiva en nuestro sistema de gestion empresarial contri-
buye a la generalizacion de la temporalidad en actividades que hasta el pre-
sente presentaban mayores niveles de estabilidad laboral. En efecto, la in-
certidumbre de continuidad de la actividad que pende sobre la empresa con-
tratista en los modelos de descentralizacién productiva, derivada de la inse-
guridad en cuanto al mantenimiento de la relacién mercantil con la empresa
principal, se viene a trasladar a su politica de personal. Ello es indiscutible
que ha venido favorecido por una fuerte extensién a la practica contractual
del criterio interpretativo permisivo del establecimiento de una vinculacién
inmediata entre la duracion del contrato mercantil y el correspondiente con-
trato laboral de los empleados destinados a la ejecucién de la contrata. Con
independencia de que sean permanentes las necesidades de ejecucion de esa
actividad dentro del ciclo productivo de la empresa principal, el cardcter tem-
poral del vinculo con la empresa auxiliar rompe la relaciéon de causalidad,
supera la perspectiva sustancial del principio de causalidad en la contrata-
cién temporal, para fijarse en la perspectiva formal del mismo principio.
Dicho de otro modo, si se me permite la expresion, parte de la ajenidad en
los riesgos habitualmente propia del contrato de trabajo, se elimina respec-
to del devenir de la actividad de la empresa contratista respecto de los em-
pleados adscritos a la ejecucién de la contrata; los riesgos de la continuidad
de la relacién mercantil entre empresa principal y contratista pasa a asumir-
los también el trabajador y no exclusivamente la empresa. Asf, lo que en el
pasado eran puestos de trabajo ocupados por tiempo indefinido en un régi-
men de centralizacién productiva, devienen hoy en dia automaticamente tem-
porales en un escenario de externalizacién productiva.

Este ha sido con seguridad uno de los elementos mas debatidos en el
curso de la negociacién de la reforma laboral de 2006, si bien finalmente
las partes han desistido de cualquier pretension de reforma directa del statu
quo creado tras la consolidacion de la bien conocida jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo sobre la materia.

En esta materia se aprecia el ejemplo mas emblematico del contexto de
las posiciones de las partes que han sido protagonistas de la concertacion
de la presente reforma laboral. Aunque no sea el tnico caso, pero si es el
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mds evidente de los resultados finales del contenido de la reforma. Me re-
fiero al hecho, al mismo tiempo positivo y en parte de bloqueo, de una re-
forma llevada a cabo bajo la premisa inalterable de que la misma tenia que
ser necesariamente el resultado de la concertacion social, del concurso de
voluntades entre los agentes sociales y el Gobierno. En efecto, ello muestra
la sefialada dificultad de lograr cambios profundos cuando nos enfrentamos
a un fuerte dilema. De un lado, las reformas precedentes acometidas de for-
ma unilateral, sin ser resultado de un acuerdo de concertacion, devienen in-
eficaces en la practica, por cuanto que surgen fuertes resistencia a su apli-
cacion en la realidad cotidiana de las relaciones laborales; por ello, a lo lar-
go de todo el proceso de concertacidn, desde su inicio hasta su final, sélo se
aceptaba un panorama en el que la reforma a llevar a cabo fuera resultado
del consenso trilateral entre todos los protagonistas. De otro lado, en esa
tesitura, las reformas concertadas se logran en base a un dificil equilibrio
en las posiciones de las partes, donde si éstas actiian con la conciencia de
que la reforma sélo se va a producir en la medida en que se logre el consen-
so entre todos, el contenido material de la misma viene también fuertemen-
te limitado: las partes poseen un fuerte poder en negativo, de veto que les
permite excluir todo cuanto les desagrada de las propuestas de los otros, pero
en igual medida poseen una intensa debilidad en cuanto su capacidad de
convencimiento de introduccién en positivo de sus propias propuestas. En defi-
nitiva, se desemboca en un escenario en el que se acaba logrando el pacto sobre
la premisa de descartar y aparcar los contenidos mas polémicos y delicados.

En todo caso, no se puede descartar que las nuevas reglas introducidas
en lo que se refiere a los limites maximos a la sucesién o encadenamiento
de contratos pueda llegar a tener un impacto importante indirecto en los me-
canismos de uso de la contratacién temporal por parte de las empresas con-
tratistas en un fuerte contexto de descentralizacién productiva con relacio-
nes materialmente estables con la empresa principal. Dependera ello en cierta
medida de cdmo se interprete la expresion «para el mismo puesto de traba-
jo» en la nueva redaccién del precepto, asi como de la actuacién futura por
parte de la negociacion colectiva en la introduccién de reglas complemen-
tarias en lo que refiere a la utilizacién de diversos trabajadores para un mis-
mo puesto de trabajo. Pero, sobre todo, dependera de la capacidad de rota-
cion de trabajadores, de fungibilidad del empleado en la ejecuciéon del puesto
de trabajo, particularmente si se mantienen las opciones empresariales de
huir de la contratacién indefinida, buscando los resquicios legales que per-
mitan mantener la politica tradicional de contrataciéon temporal.

Del mismo modo, efectos indirectos de limitacién de la temporalidad
se pueden producir en el uso desmesurado de las llamadas empresas de ser-
vicios, particularmente si la nueva definicién de la cesién de trabajadores
prohibido es interpretada en su aplicacién en consonancia con lo que es la
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finalidad buscada de atajar los usos mas abusivos de este tipo de empresas
de servicios, que acaban presionando al alza de la contratacién temporal.
Ha de tenerse en cuenta que los espacios ocupados hoy en dia por las em-
presas de servicios no son alternativos a los correspondientes a las empre-
sas de trabajo temporal, por cuanto que en lo sustancial las primeras atien-
den a necesidades de empleo permanentes de la empresa principal que no
podrian ser proporcionadas a través de contratos de puesta a disposicion.
Por ello es razonable pensar que una restricciéon en el uso de las empresas
de servicios lo que provocaria seria un incremento de la contratacién por
parte de las empresas y por afiadidura con férmulas de mayor estabilidad en
el empleo, por cuanto que se recuperaria con ello el principio de causalidad
desde la perspectiva material.

En relacién con la extension de los fendmenos de descentralizacién pro-
ductiva, la realidad es muy plural y variada, de modo que resulta complejo
efectuar generalizaciones al respecto. En unos casos, la externalizacion de
actividades es el resultado de la propia complejidad del sistema econémico,
que exige de empresas especializadas por razén de los servicios que se pres-
tan. En estos términos, la descentralizacién aporta una mayor eficiencia y
productividad al sistema en general. Pero igualmente, en otras ocasiones la
opcioén por la descentralizacién es un mero resultado de bisqueda de reduc-
cion de costes, de mera precarizacion laboral, que a la postre puede provo-
car una peor calidad del producto ofrecido al mercado y una reduccién de
la productividad. Dicho de otro modo, pueden identificarse férmulas que
responden a la fisiologia del funcionamiento del sistema econémico, mien-
tras que en otros casos el resultado ha de valorarse como eminentemente
patolégico, en el que los elementos negativos tienen mayor peso que los po-
sitivos. Por ello, seria oportuno ir diseccionando sus manifestaciones, desa-
rrollando politicas que eviten en la medida de lo posible las expresiones mas
perjudiciales de la externalizacién productiva.

Eso si, las responsabilidades en esta materia son imputables a todos,
pues unos y otros han podido contribuir a este resultado mds negativo. De
un lado, puede vislumbrarse una cortedad de miras en la gestién de perso-
nal, que proporcione un ahorro de costes en un primer momento, pero que
en el medio plazo aporte mas distorsiones y dificultades en la gestién del
personal de las empresas. De otro lado, el bloqueo de ciertas necesidades
de flexibilidad de condiciones de trabajo en las empresas, particularmente
debido a los contenidos de los convenios colectivos también puede estar te-
niendo el efecto indeseado de acentuar las opciones empresariales de incre-
mento de la descentralizacién productiva. En todo caso, sean cual sean las
causas determinantes, lo cierto es que ciertas formas desmesuradas de des-
centralizacién productiva estdn ahondando en el modelo dual, de trabajado-
res en situacién de fuerte inseguridad laboral frente a otros en posiciones
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mucho mas comodas gracias a que las necesidades flexibilidad empresarial
recaen de forma prevalente sobre los primeros.

Dicho de otro modo, en ciertas actividades el logro de la estabilidad de
los unos ha de verificarse incorporando también una mayor flexibilidad en
las condiciones de los otros, que son los que se encuentran en posiciones de
mayor fortaleza contractual. Lo cierto es que en algunos ambitos tenemos
un modelo de flexibilidad y de estabilidad mal repartida, donde unos sopor-
tan el grueso de la temporalidad por cuanto que otros gozan de las mayores
dosis de seguridad laboral del sistema.

Como hemos apuntado al inicio, la presente reforma laboral de 2006
comporta sustancialmente un intercambio entre fomento de la estabilidad y
aportacion de reduccién de costes laborales, a diferencia de lo que se inten-
t6 en otras reformas precedentes de propiciar un intercambio entre estabili-
dad en el trabajo y flexibilidad en las condiciones laborales. Eso si, en esta
ocasion ello no ha sido viable, a nuestro juicio sobre todo por cuanto que
los posibles cuellos de botella de la flexibilidad requerida no se encuentran
en la norma estatal propiamente dicha sino en los contenidos de ciertos con-
venios colectivos, de modo que la efectividad de esta reforma también se
hace depender de cudl sea la actitud de los representantes sindicales y em-
presariales en los futuros procesos negociales de renovacion de los conteni-
dos de ciertos convenios colectivos.

LA TEMPORALIDAD EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Mencién particular merece el panorama de la temporalidad dentro de
las Administraciones Piblicas. Como en muchas otras materias, el empleo
publico se somete a reglas particulares, no sélo debido a que su régimen
juridico sea marcadamente diferenciado, sino sobre todo a la circunstancia
de que el funcionamiento de la propia Administracién Publica difiere nota-
blemente del propio del sector privado. En esta materia se observa una lla-
mativa paradoja. De un lado, el personal al servicio de la Administracién
Publica —sea funcionario o laboral— ha gozado tradicionalmente de dosis
muy elevadas de estabilidad en el empleo, incluso en el momento actual com-
parativamente con el sector privado sus tasas de temporalidad son mucho
mads reducidas. Sin embargo, de otro lado, cuando se atiende a la evolucién
mds reciente, resulta algo sorprendente constatar como la tendencia en la
dltima década es a una reduccién perceptible de la temporalidad en el sec-
tor privado, mientras que en el ambito de la Administracion Publica se apre-
cia un importante crecimiento del personal en situacién de vinculacién tem-
poral a la misma, lo sea como funcionario interino o bien ello responda a
una fuerte presencia de personal contratado temporalmente en régimen la-
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boral, sin olvidar la pervivencia de formas mas o menos espurias de utiliza-
cion de contratos administrativos especificos materialmente laborales.

Las claves determinantes de la temporalidad en la Administracién Pu-
blica no son las mismas que las que se aprecian en el sector privado, resul-
tan menos preocupantes, pero no por ello se puede dejar de lado lo que esta
sucediendo en este &mbito, cuando menos al efecto de poder explicar la di-
reccién opuestas de las tendencias en uno y otro ambito. La reforma laboral
de 2006 esta concebida para incidir de forma inmediata sobre la temporali-
dad en el sector privado, si bien desde el instante en que también hay un
porcentaje considerable de empleados publicos sometidos a la legislaciéon
laboral, técnicamente las reforma también les alcanza a ellos, al extremo
que incluso se prevé alguna regla especifica, no poco confusa en su redac-
cion, en lo que refiere a los efectos de un exceso en los encadenamientos de
contratos laborales superando los maximos temporalmente admitidos. Tam-
poco estd de mas recordar que en paralelo discurre una proyectada aproba-
cién de un Estatuto del empleado publico, que también puede tener inci-
dencia sobre la materia en cuestion.

Para empezar conviene tener presente que los efectos y el alcance de la
temporalidad en uno y otro dmbito no son idénticos, sobre todo por cuando
que en muchas ocasiones la formalidad de la temporalidad no coincide con
una situacién de inestabilidad laboral desde el punto de vista material. Me
refiero al hecho de que en un nimero significativo de situaciones la tempo-
ralidad se dilata en el tiempo a través de férmulas legales diversas, de modo
que el sujeto afectado, aunque pueda pender de una cierta espada de
Damocles, sustancialmente acaba encontrdndose en una situacién de palpa-
ble estabilidad en su vinculacién con la Administracién Piblica. Por decirlo
llanamente, en algunas ocasiones se trata de empleados temporales perma-
nentemente vinculados a la Administracidn; en algunas Administraciones lle-
gamos a observar situaciones sorprendentes de funcionarios que se jubilan
como interinos. Aunque la forma de gestionar las plantillas por parte de las
Administraciones Publicas sea poco ortodoxa y en muchas ocasiones mani-
fieste un resultado marcadamente patolégico, desde el punto de vista real
de las cosas acaba siendo una situacién de estabilidad en lo material aunque
lo sea de temporalidad en lo formal.

Probablemente en el &mbito de la Administracién Piblica sea donde se
constate mas palmariamente la dualidad de situaciones en las condiciones
de trabajo de unos y otros empleados publicos, en el sentido antes aludido
de reglas rigidas e inamovibles para unos, que provoca como efecto deriva-
do estrategias de huida por parte de la Administracién Publica buscando ins-
trumentos alternativos que proporcionen la flexibilidad que no obtiene en
su personal més «funcionarizado», entendido el término en su sentido pe-
yorativo. De este modo, el personal que queda al margen de ese escenario
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de hiperproteccion es el que soporta en mayor medida las necesidades de
flexibilidad que requiere la eficiencia de la propia Administracién Publica.

Incluso habria que tener presente que hoy en dia la propia Administra-
cion Piblica ha generalizado notablemente las férmulas de gestién privada
de servicios publicos, de subvenciones a entidades sin fines de lucro para la
ejecuciodn de ciertas actividades y, mas ampliamente, de externalizacién de
ciertas actividades antes gestionadas directamente, con lo cudl no sélo ha
trasferido ambitos al espacio propio de la legislacion laboral asumido por el
sector privado, sino que como efecto colateral ha podido propiciar el incre-
mento de la contratacién temporal en ese sector privado con el que se rela-
ciona. Dicho de otro modo, esas nuevas técnicas de gestién por parte de las
Administraciones Publicas no sélo provocan incrementos de la temporali-
dad en el personal propio de las mismas, sino con mayor alcance estin pre-
sionando sobre la temporalidad presente en el sector privado que contrata o
ejecuta concesiones administrativas.

Por ultimo, sin poder desmenuzar con el debido detalle la notable com-
plejidad de la materia, es necesario también resaltar como en muchas oca-
siones las férmulas cada vez menos estables de financiacién de ciertos ser-
vicios publicos no sélo repercute negativamente sobre su calidad, sino tam-
bién sobre la estabilidad laboral del personal destinado a su ejecucion. Ello
es particularmente apreciable en el ambito de las Administraciones locales,
donde no es casual sea donde se aprecien los indice mas elevados de con-
tratacion temporal. Es alli donde peor se encuentra resuelto el sistema pu-
blico de financiacién de sus presupuestos, de forma que ciertos programas
de actuacioén no tienen garantizada su continuidad en el tiempo, por cuanto
que la misma depende de subvenciones o aportaciones econémicas de otras
Administraciones, lo que acaba repercutiendo sobre la estabilidad laboral
del personal adscritos a los mismos.

LA DEPENDENCIA DE LA SENDA: LA CULTURA DE LA TEMPO-
RALIDAD

Al propio tiempo, por muchos se ha sefialado también con razén cémo
en esta materia influye con fuerza lo que viene a denominarse la «depen-
dencia de la senda»: implantado en un momento dado un modelo que facili-
taba la contratacién temporal acausal, seflaladamente a través del contrato
temporal de fomento del empleo, eliminada ésta posibilidad del ordenamiento
laboral vigente, incluso desaparecidas en gran medida las razones que en su
momento pudieron justificar la introduccién de ese modelo de incentivo de
la contratacién temporal, sin embargo los esquemas de los gestores de per-
sonal en la empresa se han adaptado a un determinado modelo de composi-
cion de las plantillas, manifestandose fuertes resistencias al cambio. En mu-
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chas ocasiones se ha indicado que la introduccién de las politicas de tempo-
ralidad en la contratacion laboral se produjo para dar respuesta a las eleva-
das tasas de desempleo existentes en nuestro mercado de trabajo y ante la
imposibilidad por razones politicas de actuar sobre otros frentes de flexibi-
lidad laboral. Eso si, una vez recuperado un fuerte ritmo de crecimiento del
empleo, reducidas sustancialmente las tasas de desempleo, incluso introdu-
cidos mecanismos alternativos de flexibilidad laboral en nuestro ordenamien-
to juridico, las practicas empresariales en la gestién de sus plantillas se en-
cuentran ya tan asentadas que la recuperacion «formal» del principio de
causalidad en la contratacién temporal no produce los efectos «materiales»
de reintroduccion de ese principio de causalidad en el funcionamiento efec-
tivo de nuestro mercado de trabajo. Mientras que en su momento la intro-
duccién del modelo de la flexibilidad basada en la temporalidad se verifico
con enorme facilidad y celeridad a impulsos del cambio legislativo, la co-
rreccién de la senda por actuacién de signo inverso por parte del mismo le-
gislador resulta mucho mas dificil, compleja y lenta. Asumido e interiorizado
el modelo de temporalidad, son notables las resistencias a la bisqueda de
alternativas al mismo. La inercia lleva a la consolidacién de lo que se ha
denominado la «cultura de la temporalidad», nada facil de romper en unos
esquemas fuertemente interiorizados.

Asi, se ha interiorizado por todos que la primera contratacién laboral,
particularmente la primera insercién de la poblacién juvenil ha de verificar-
se en clave de contratacién temporal. De este modo, la conversién en inde-
finido de esos contratos temporales de primera insercién en la empresa se
presenta como un mecanismo de reconocimiento de méritos adquiridos en
la cultura de la empresa y, a la postre, de promocién profesional. En sentido
inverso, mds alld de cudl sea la configuracién institucional en la legislacion
laboral del régimen de contratacion, ese primer contrato temporal se le hace
funcionar como un a modo de «periodo de prueba», superandose con ello
por la via de los hechos los limites maximos del estricto periodo de prueba
previstos legal y convencionalmente. Dicho en clave juridica, al margen de
que funcionalmente no esté permitido por parte de nuestra legislacién labo-
ral este uso de la contratacién laboral temporal entre los jévenes en su pri-
mera incorporacién al mercado de trabajo, lo cierto es que desde una pers-
pectiva sociolégica hay indicios suficientes en nuestra realidad cotidiana
como para poder presumir que se trata de practicas generalizadas de uso de
la contratacién temporal mas alld de lo que es su dmbito formal de actua-
cion desde el punto de vista juridico-positivo.

En esta linea, se advierte igualmente la 16gica de que la reforma haya
introducido como colectivo indiferenciado a incentivar, por via de reduc-
ciones en la cotizacién a la Seguridad Social, del conjunto de la poblacién
joven entre los 16 y 30 afios, amos inclusive. Mientras que ese dato de edad
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no figuraba en los Programas de fomento de empleo precedentes entre los
genéricos determinantes del fomento de la contratacién indefinida, se in-
corpora ahora como novedoso, pudiendo ello coadyuvar a romper con una
de las dindmicas mds emblemadticas derivadas de la asentada cultura de la
temporalidad entre nuestras empresas. Eso si, la cautela debe presidir siem-
pre las posibles previsiones de impacto de estas medidas, en cuanto que como
indicamos la complejidad de la materia y el asentamiento de las practicas
interiorizadas no hace facil cambiar las preferencias de los gestores de la
contratacion laboral.

Esa cultura de la temporalidad se extiende a todos los dmbitos, incluso
a actividades donde se podria presumir que es de todo punto innecesaria por
cuanto que concurre un régimen de extincidn contractual de plena libertad
resolutoria. Por poner un ejemplo notablemente llamativo, y paraddjico en
unos esquemas de pura légica en lo que suele ser el debate actual. Resulta
cuando menos sorprendente que unas de las actividades donde las estadisti-
cas muestran unas significativas tasas de temporalidad en la contratacién lo
sea en el servicio doméstico, que como se sabe se encuentra sometido a una
relacion laboral especial donde una de sus particularidades mas sefialadas
reside en que el empleador ostenta una plena facultad de desistimiento, donde
puede resolver unilateralmente el contrato de trabajo en cualquier momen-
to, sin necesidad de alegar causa justificativa alguna para ello, cuya indem-
nizacién es reducida y en todo caso idéntica a la extincién por expiracion
del tiempo convenido.

Ello hace pensar que en el modelo de contratacién temporal imperante
en nuestro sistema juegan con fuerza factores no exclusivamente vincula-
dos al coste del despido, pudiendo ser éste de superior influencia. Recuér-
dese que, como indicamos, la temporalidad desempefia un rol plurifuncional,
en el que la finalidad buscada por la empresa es mdltiple, no exclusivamen-
te centrada en adaptar las dimensiones de sus plantillas a los cambios de la
demanda del mercado de bienes y servicios. Juegan a la postre también
factores relativos a diferenciales de condiciones de trabajo entre fijos y
temporales, a pesar del principio juridico general que lo veda, asi como
también juegan elementos de poder contractual en el dmbito de las rela-
ciones mutuas.

LOS FALLOS DE COORDINACION ENTRE LOS NIVELES MACRO
Y MICRO

Asimismo en el modelo de temporalidad implantado en nuestro siste-
ma estan presentes importantes fallos de coordinacién entre el nivel macro
y el nivel micro, que no pueden desconocerse. En efecto, suele ser ya lugar
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comun afirmar que al conjunto de la sociedad, incluido el funcionamiento
general del sistema econémico le perjudica este modelo de contratacién tem-
poral. Se pone el acento en estos casos en las consecuencias negativas de la
temporalidad sobre el consumo familiar, la formacién profesional sélida y
orientada en una perspectiva de continuidad en el tiempo, la productividad
del trabajador, los costes de desempleo debido a los elevados mecanismos
de rotacion del empleo y elementos similares que acaban repercutiendo so-
bre la competitividad de nuestra economia.

Eso si, ésta puede ser la perspectiva macro del funcionamiento del sis-
tema econdmico. Pero en paralelo, desde la perspectiva micro de las opcio-
nes de una concreta empresa y de sus intereses en el corto plazo la opcién
por la contratacién temporal puede ser beneficiosa. Las empresas debe
presumirse que en lo sustancial efectian opciones racionales, optando por
los margenes de temporalidad en sus plantillas que mejor se adaptan a sus
necesidades y al contexto institucional en el que se desenvuelven. Dicho con
un ejemplo muy simple, aunque pueda ser criticado por su parcialidad en el
andlisis, a un promotor inmobiliario puede interesarle que los compradores
de sus pisos tenga un fuerte aval frente a las deudas que asumen por via de
gozar de una constatable estabilidad en el empleo, pero al propio tiempo
cuando procede como constructor a la contratacién de sus empleados pre-
fiere hacerlo con contratos temporales. Del mismo modo, tampoco puede
desconocerse que en ocasiones se puede presentar también una disparidad
de intereses entre lo que puede ser favorable para la empresa que necesita
contratar a un nuevo trabajador y lo que le sugiere quien le asesora en esa
contratacion.

Todos estos fallos de coordinacién han de tenerse muy presentes a la
hora de afrontar este asunto, asi como a la hora de disefiar las politicas pu-
blicas de intervencién de esta materia, por cuanto que en esa légica son in-
eficaces muchas de las acciones de convencimiento a ciertos gestores de per-
sonal en orden a resaltarles las bondades personales que les proporcionan
las estrategias de potenciacién de la estabilidad en el empleo, por cuanto que
ello lo es respecto del sistema en su conjunto, pero puede que no lo sea para
quien en cada caso concreto adopta las decisiones de contratacién laboral.

LA SUPERIOR COMPLEJIDAD DE LAS FORMULAS ALTERNATI-
VAS DE FLEXIBILIDAD

En esa misma linea también incide la circunstancia de que la sustitu-
cion de las politicas de contratacién temporal por férmulas alternativas de
flexibilidad, més razonables y menos perniciosas sobre la estabilidad en el
empleo, comportan una superior complejidad en la gestion de las plantillas.
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Esas férmulas de flexibilidad laboral requieren de una mayor planificaciéon
a medio plazo de las dimensiones de las plantillas en funcién de la edad, de
la cualificacién profesional, de la capacidad de reciclaje profesional, de los
cambios previsibles en la evolucién de la actividad, del disefio de las fun-
ciones, de la gestion de la flexibilidad horaria, etc. En las medianas y gran-
des empresas requiere también de una superior complejidad en las relacio-
nes sindicales con los representantes de los trabajadores en la empresa, de
modo que el esfuerzo de consenso de la flexibilidad se presenta superior.
Por todo ello, han de reforzarse los incentivos a favor de esas formulas
alternativas de flexibilidad, asi como asumir la idea de que a medio plazo
esos mecanismos alternativos aunque mas complejos acaban siendo mas
eficientes.

ELEVADO INCREMENTO DEL VOLUMEN DE CONTRATACION
TEMPORAL: ABUSOS Y TOLERANCIA

Por 1ltimo, la fuerte extension de la temporalidad entre nosotros ha pro-
vocado un modelo en el que el volumen de contratos laborales celebrados
mensual y anualmente es elevadisimo, por cuanto que ello ha venido acom-
pafiado por una generalizacién de una contratacién temporal de muy escasa
duracién en el tiempo. Las propias nuevas tecnologias aplicadas a los pro-
ceso de colocacién y de contratacién laboral ha facilitado férmulas de con-
tratacion de corta duracién impensables en el pasado, asi como la celebra-
cién de un nimero tan elevado de contratos temporales. Asi, en unas cifras
globales de una poblacién asalariada total de menos de 16 millones de tra-
bajadores, anualmente se vienen a registras en los servicios publicos de co-
locacién mas de 17 millones de contratos; cifra que era inferior a la mitad
hace apenas una década. Ello supone en las siempre falsas distribuciones
estadisticas formales, la asignaciéon de mas de un contrato anual por asala-
riado. En un dato algo mds aproximativo, referido a los en torno a 5 millo-
nes de trabajadores temporales existentes en nuestro mercado de trabajo, la
media formal seria de tres contratos anuales para cada uno de ellos. El di-
namismo en estos términos de los mecanismos de contratacion laboral des-
borda cualquier pretensién de control de su licitud. Efectuar un control efec-
tivo sobre la legalidad y correccién de un nimero tan elevado de contratos
resulta una tarea practicamente imposible de materializar. La técnica judi-
cial deviene de todo punto inditil, la capacidad de la Inspeccién de Trabajo
resulta limitada y la propia accién sindical sélo tiene incidencia real sobre
las empresas de medianas y grandes dimensiones.

Dicho de otro modo, en un contexto en el que el nimero de contrata-
ciones es tan notable, donde concurre una fuerte dispersién por las dimen-
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siones bien reducidas en el tamafio medio de nuestras empresas, con una
cultura de la temporalidad muy asentada con el transcurso del tiempo, las
practicas de incumplimiento de la legislacion laboral son dificiles de atajar.
En estos términos, en aquellos dambitos en los que se esté verificando una
intensa contratacién temporal irregular, un abuso manifiesto de la contrata-
cién temporal, donde no se respeten los condicionantes derivados de las li-
mitaciones legales a tenor del principio de causalidad en la contratacién tem-
poral, es facil que se extienda una significativa sensacién de impunidad frente
a las conducta ilicitas, en la medida en que desde hace ya tiempo se haya
elevado el nivel de tolerancia frente a los incumplimientos de los requisitos
legales de la contratacion temporal. Si a ello se afiade que la sancién con-
tractual va ponderada en funcién de la antigiiedad del trabajadores en la em-
presa y los elevados indices de rotacién provocan un palpable acortamiento
de las duraciones medias de los contratos temporales, se asume con mayor
naturalidad el riesgo derivado de una extincién contractual improcedente en
la que la indemnizacién a abonar resulta reducida. Ello explica en gran me-
dida que en los tltimos tiempos se haya puesto el punto de mira en la oferta
de incentivos econémicos a la contratacion por tiempo indefinido, a la vista
de la pérdida de efectividad de las medidas de vigilancia y control de las
practicas contractuales abusivas.

No obstante ello, ante contextos generalizados, en ciertas actividades o
en algunos sectores, de practicas abusivas en la contratacién temporal las
medidas ejemplarizantes también son necesarias. Por ello, pueden tener una
importante incidencia las nuevas reglas introducidas por la reforma en or-
den a limitar la contratacién sucesiva que se materializa en un injustificado
encadenamiento de contratos, asi como la nueva concrecion de la cesion de
trabajadores prohibida legalmente. Su efectividad depende en gran medida
de la interpretaciéon de algunos de los interrogantes abiertos por la redac-
cion dada al tope temporal establecido legalmente o al grado de innovacién
introducido con la nueva redaccion del art. 43 ET. Pero, sobre todo, depen-
de de la voluntad de adoptar en su arranque aplicativo medidas ejempla-
rizantes, que transmitan un claro mensaje a sus destinatarios en orden a in-
dicarles que practicas contractuales toleradas en el pasado no lo serdn a partir
de ahora.

JESUS CrRUZ VILLALON
El Director
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EXTRACTO

En este trabajo se aborda la reforma en materia de contratacién tempo-
ral realizada por el RDL 5/2006, de 9 de junio. Aunque se trata de un analisis
de conjunto se hace especial hincapié en el nuevo art. 15.5 del Estatuto de los
Trabajadores, en cuanto que supone una importante fisura en el tratamiento
de la contratacion temporal causal tradicional en nuestro sistema al introducir
una de las limitaciones posibles previstas por la Directiva 99/70, sobre el tra-
bajo de duracién determinada, pero anadiendo la fijeza del trabajador como
consecuencia de ese limite.

Ello va a representar la instauracién de una especie de plus nacional res-
pecto de las exigencias del Derecho comunitario en la prevencion de las practi-

cas abusivas, pero que aleja, no obstante, junto con el juego de los términos o
@ plazos maximos, las exigencias propias de la causalidad en la contratacion.

La delimitacion, pues, de las exigencias normativas: mismo trabajador, mis-
ma empresa y mismo puesto de trabajo; ademas del cumplimiento objetivo del al
menos dos contrataciones y la suma de un periodo minimo de 24 meses en el arco
de referencia de 30 mensualidades, constituye el objeto central de analisis. Del que
cabria destacar: su no aplicabilidad en el caso de las relaciones laborales de carac-
ter especial o con un régimen legislativo especifico; la dificultad de conceptuar lo
que se ha de entender por puesto de trabajo, que no ha de ser igual a tareas equi-
valentes sino algo mas organicista —para lo que la negociacién colectiva si esta
especificamente indicada—; la posible compatibilidad atin del nuevo régimen juri-
dico con la construccion jurisprudencial sobre ruptura secuencial si media un pla-
zo superior a los 20 dias —aunque no esté ya operativa a efectos salariales—; y su
aplicabilidad tanto a supuestos de contratacion licita como de caracter irregular,
sin llegar a afectar, eso si, los supuestos de descentralizacién productiva —por au-
sencia de relacion entre el trabajador y la empresa finalmente beneficiaria—, mas
alla de la prevision especifica sobre el contrato de puesta a disposicion.

De otra parte, se aborda también la llamada a la negociacién colectiva para
prevenir la contratacion temporal abusiva de distintos trabajadores para un
mismo puesto de trabajo y su necesaria coordinacién con el mandato directo
que limita el encadenamiento contractual con el mismo trabajador, no siempre
clara, al menos por lo que al ambito funcional de los convenios se refiere, que
parece ha de ser sectorial mas que de empresa para ese objeto.

Finalmente se analizan las transformaciones que se han operado en rela-
cion con los contratos formativos, el contrato de inserciéon (supresion) y el pa-
pel de la contratacién temporal como fomento del empleo en la actualidad.

TEMAS LABORALES niim. 85/2006. Pdgs. 29-38.



30 M.? Fernanda Fernéndez Lépez

INDICE
1. INTRODUCCION: PROBLEMA LOCAL, TRATAMIENTO INTERNACIONAL
2. LOS ANTECEDENTES EN NUESTRO SISTEMA
3. EL CONTENIDO DE LA REFORMA DE 2006 EN MATERIA DE CONTRATACION TEMPORAL
3.1. La sucesién de contratos temporales por encima de los topes legales
3.1.1.  Ambito objetivo: contratos encadenados
3.1.2.  «Un mismo trabajador para el mismo puesto de trabajo con la mis-
ma empresa»
3.1.3. La vinculacién por un periodo de 24 meses en 30
3.1.4. La conversién en fijo del trabajador temporal
3.1.5. Lallamada a la negociacion colectiva
3.1.6. Alguna reflexion final
4. LA REFORMA DE LOS CONTRATOS FORMATIVOS
LA SUPRESION DEL CONTRATO DE INSERCION
6. CONTRATOS TEMPORALES ESTRUCTURALES Y FOMENTO DEL EMPLEO: LA REGLA Y SUS
EXCEPCIONES

wn

1. INTRODUCCION: PROBLEMA LOCAL, TRATAMIENTO IN-
TERNACIONAL

La justificacién de la linea normativa a la que se va a hacer referencia
—que constituye una de las claves mds caracteristicas de la reforma opera-
da por el RDL 5/2006— es, como casi todo el RDL, el incremento de la
calidad del empleo en Espafia, a través de la reduccion de la tasa de tempo-
ralidad, que era y sigue siendo, una de las mas altas de la OCDE, a pesar de
las sucesivas reformas que en este sentido han ido aprestando los diversos
Gobiernos desde 1997 y de las Recomendaciones comunitarias en este sen-
tido, como pusieron de relieve, entre otras muchas voces, las de los Exper-
tos que realizaron el Informe que de alguna manera estd en la base de la
reforma misma.

Se trata de un objetivo, ademds de razonable por si mismo, inserto en
las mds recientes orientaciones comunitarias en materia de empleo, en ge-
neral y en estricta referencia a nuestro pais. En efecto, como se ha puesto
de relieve entre nosotros, la valoracion cualitativa del trabajo ofertado en
un mercado de trabajo ha ido surgiendo progresivamente en los documen-
tos comunitarios hasta alcanzar dimensiones verdaderamente transversales
en las Directrices en materia de empleo elaboradas en el marco del proceso
de Lisboa, sobre todo a partir de las Directrices de 2003 !,

! Un interesante estudio diacrénico de la emersién del propio concepto de calidad

en el trabajo, y su interiorizacion en las acciones comunitarias en RODRIGUEZ PINERO ROYO,
M., en AAVV «Libro Blanco sobre la Calidad en el Empleo en Andalucia: estabilidad y
seguridad laboral», Mergablum, CARL, Sevilla 2005, pags. 133 y ss.
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Se trata sin duda de una apuesta arriesgada, pues la definicién de «ca-
lidad» en el empleo al uso en textos comunitarios es una descripcién
multidisciplinar que afecta a la estructura misma del contrato de trabajo, a
su dindmica y a las caracteristicas serviciales del propio funcionamiento del
mercado de trabajo. De este modo las directrices de 2002 (Declaracion del
Consejo 18 febrero 2002, DO-L num. 6, de 1 de marzo de 2002) nos re-
cuerdan que esta nocién podria incluir varios dmbitos, «tanto las caracteris-
ticas del puesto de trabajo (como la cualidad intrinseca del mismo, las com-
petencias, la formacién y la educacién a lo largo de toda la vida y el desa-
rrollo de la carrera) como el marco mas amplio del mercado de trabajo, que
engloba la igualdad entre hombres y mujeres, la salud y la seguridad en el
trabajo, la flexibilidad y la seguridad, la integracién y el acceso al mercado
de trabajo, la organizacién del trabajo y el equilibrio entre la vida laboral y
privada, el didlogo social y la participacién de los trabajadores, la diversi-
dad y la no discriminacién y la eficacia y la productividad general del tra-
bajo» 2,

Sin embargo de la amplitud de una nocién como la descrita, la expe-
riencia comunitaria demuestra como uno de los vectores cldsicos de inter-
vencion en las dreas de la calidad en el empleo ha sido la lucha por una
adecuada utilizacién y un efectivo incremento de las garantias inherentes al
«trabajo atipico», al trabajo temporal en su mayor parte. Una accién que se
mueve entre dos dmbitos:

— el primero, que el trabajo temporal en si mismo no es a priori des-
echable como una institucién, llamemos, «mala» para los trabaja-
dores. El trabajo temporal puede ser razonable y necesario en el
marco de las necesidades de una empresa acuciada por los condicio-
nantes competitivos que le imponen rapidas respuestas a las exi-
gencias del mercado. En esas circunstancias, el recurso al trabajo
temporal causal no es ni bueno ni malo. Es, sencillamente, nece-
sario.

— el segundo, que el objetivo a erradicar, y a contener, no es el traba-
jo temporal en si, sino su uso injustificado, que genera insegurida-
des, descualificaciones y pérdida de perspectivas en la carrera pro-
fesional. Es esta forma de uso del trabajo temporal la que se opone
frontalmente a la idea de calidad en el empleo antes descrita, ha-
ciendo prevalecer infundadamente unos intereses de flexibilidad
empresarial que no se equilibran adecuadamente con el nivel de se-
guridad que debe generar para los trabajadores un mercado de tra-
bajo eficiente.

2 Sobre esta nocién, vid. RODRIGUEZ PINERO-ROYO, op. cit., pags. 148 y ss.
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Este es el sentido que parece tener la norma central a este respecto, la
Directiva 1999/70, de 28 de junio, pues ya desde su predmbulo proclamaba
el Acuerdo Marco del que la Directiva trae causa que «las partes de este
Acuerdo reconocen que los contratos de duracién indefinida son, y segui-
ran siendo, la forma mds comun de relacién laboral entre empresarios y tra-
bajadores. También reconocen que los contratos de trabajo de duracién de-
terminada responden, en ciertas circunstancias, a las necesidades de los em-
presarios y los trabajadores». Afladiendo, ademads, que «los contratos de du-
racion determinada son caracteristicos del empleo en algunos sectores, ocu-
paciones y actividades, y que pueden convenir tanto a los empresarios como
a los trabajadores».

La conclusién obvia es que el texto de la Directiva se disefia en torno a
tres ejes basicos, previa esta admisién palmaria del fenémeno de la contra-
tacion temporal: garantia de causalidad y no abusividad; equiparacién de
condiciones de trabajo y control colectivo.

Respecto del binomio causalidad/no abusividad, la Estipulacién 5. del
Acuerdo Marco se centra en la prevencién del uso abusivo, imponiendo a
los Estados la intervencion en este terreno mediante la maxima objetivacion
posible del proceso de renovacion de estos contratos, justo el punto donde
reside el mayor peligro de consagrar la precariedad. Por eso se les impone
adoptar «una o varias» de las medidas que a continuacién se indican:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacién de tales contratos o

relaciones laborales.

b) establecer la duracién maxima total de los sucesivos contratos de

trabajo o relaciones laborales de duracién determinada.

c) establecer el nimero de renovaciones de tales contratos o relacio-

nes laborales.

Finalmente, se encomienda a los Estados miembros puntualizar en qué
condiciones los contratos temporales «a) se consideraran sucesivos» y «b)
se considerardn celebrados por tiempo indefinido».

Se trata, como se ve, de admoniciones dirigidas directamente a los Es-
tados, sin perjuicio de las previas consultas con los interlocutores sociales y
del respeto a las practicas legislativas y convencionales nacionales —Ia ne-
gociacion colectiva puede colaborar, pero no es la destinataria del mandato
y, al menos para la primera serie de medidas, la Directiva se limita a hacer
propuestas de respuestas que, dentro de la 16gica preventiva de la norma,
incumbe acoger a los Estados. También queda un margen de libertad al le-
gislador para la segunda tanda de medidas, que se adaptardn «cuando sea
necesario».

Respecto del principio de igualdad de trato, la Estipulacién 4.% del Acuer-
do marco consagra ampliamente su juego respecto del comun de las condi-
ciones de trabajo —en relacién con «trabajadores fijos comparables»—, in-
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cluso el computo de la antigiiedad para el acceso a determinadas condicio-
nes de trabajo. Siendo fijo el objetivo, en cambio, «las disposiciones para la
aplicacién de la siguiente cldusula las definiran los Estados miembros» (pa-
rrafo tercero).

La culminacién de la tendencia a la igualdad de la Directiva se alcanza
con el cuidado puesto en poner las condiciones que permitan al trabajador
temporal «acceder a puestos permanentes» (Estipulacién 6.%), mediante la
adecuada informacién individualizada de los puestos vacantes y la oferta
de adecuada formacién «para mejorar su cualificacion profesional, el desa-
rrollo de su carrera laboral y su movilidad profesional».

Y, finalmente, la contemplacién de la potencial tutela colectiva cierra
las previsiones de la Directiva, poniendo en manos de los representantes de
los trabajadores esta tarea, mediante el acceso a la adecuada informacion
sobre la situacién del empleo temporal en la empresa.

Resulta obvio que el RDL 5/2006 se ha centrado en la primera de las
ideas-fuerza que se acaban de exponer, dando una vuelta de tuerca en rela-
cion con la sucesién de contratos, equiparada en principio a un supuesto de
abusividad potencial en la contratacién temporal. De esta manera, adoptan-
do la que se ha llamado perspectiva preventiva del abuso en la contratacion
temporal, se ha sostenido que en nuestro sistema se cierra la etapa de trans-
posicién de una Directiva, en cuyo proceso se detectaban fallos, como ve-
remos mas adelante 3.

2. LOS ANTECEDENTES EN NUESTRO SISTEMA

Como es sabido, la legislacién espafiola ha prestado anterior, casi des-

de las primeras leyes laborales, a la contratacién laboral temporal, si bien,

obviamente, el enfoque dado a la cuestién es diferente, segiin las épocas *.

En un principio, presupuesta la temporalidad de todos los contratos salvo
aquellos en que se pactara lo contrario, la reiteraciéon de contratos tempora-

3 Una etapa que, sin embargo, algunos, con razén, consideraban cerrada, en especial
con las garantias finalmente incorporadas en la ley 12/2001. Vid. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ,
I., «Los contratos de trabajo de duracién determinada (Dir. 99/70/CE)», en GARCIA MURCIA,
J., (coord) La transposicion del derecho social comunitario al derecho espaiiol MTAS, Ma-
drid 2005, pags. 285 y ss., en especial pag. 291: «la transposicion de las reglas de la Dir. 99/
70/CE al ordenamiento espafiol no ha supuesto la necesidad de grandes cambios normativos
en nuestro pais, sino tan s6lo la incorporacion de alguna regla complementaria respecto de las
preexistentes, coincidentes o mds favorables que las comunitarias, lo que se produce funda-
mentalmente a través de ciertas modificaciones en el ET... introducidas por RDL 5/2001, de 2
de marzo», luego ley 12/2001.

4 Sobre el sentido de esta evolucién vid. DURAN LopEz, F., El trabajo temporal (la du-
racion del contrato de trabajo), Madrid, Instituto de Estudios Sociales, 1980.
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les tacitos era la situacién normal, y la existencia de un término expreso
unicamente desencadenaba formas mas estrictas de extincion sin causa,
requiriéndose normalmente un preaviso. Es cuando la legislacién —sobre
todo en un principio las Ordenanzas Laborales—se decanta por la preferen-
cia por el contrato indefinido cuando la férmula causal adquiere su verda-
dera importancia como justificacién de la exclusién de un contrato a la re-
gla general de la contratacion por tiempo indefinido. Y no es casual que esta
visién excepcional llevase a la Ley de Relaciones Laborales, en 1976, a con-
denar con la fijeza ipso iure de todo contrato concertado al margen, tam-
bién de las reglas legales de causalidad.

Es sabido también que la filosofia del Estatuto de los Trabajadores par-
ticipaba de la de la LRL, pero sélo en cierta medida: admite ciertas causas
(en una prolija férmula que podia interpretarse que no era cerrada), al mar-
gen de los cuales el contrato era ilegal %, si bien se declaraba su indefinicién
temporal s6lo cuando ésta obedecia a la auténtica naturaleza de lo pactado,
pues cabia prueba en contrario de la temporalidad que en alguna manera
difuminaba el sentido dltimo de las reglas legales en aras del respeto al prin-
cipio de realidad de los pactos; la otra opcion es que se tratase de un con-
trato en fraude de ley —con la famosa lista de cadenas de contratos o cau-
sas ficticias—, en cuyo caso pervivia la férmula de la LRL, que conducia a
la declaracion ipso iure del caracter indefinido del contrato.

Obsérvese que en el caso del contrato ilegal, simplemente no se gene-
raba una sancién material, sino propiamente se desplazaba al empresario la
carga de probar el hecho impeditivo de la pretension del trabajador: la prueba
de la temporalidad —fuese o no ajustada a los limites legales—, de modo
que incluso en estos casos la causalidad, aunque irregularmente utilizada,
cubria al contrato celebrado y desempefiaba su juego limitativo de la dura-
cion contractual. Sélo la ausencia de causa, o la causa falsa, quedarian in-

5 Mucha es la literatura y la jurisprudencia que reflejan el alcance del principio de
causalidad en nuestro derecho. Vid. AGUILERA IZQUIERDO, R., «El principio de causalidad en la
contratacion temporal», Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social nim. 33, 2001,
pags. 120 y ss; también SEMPERE NAVARRO, V., «Cuestiones generales» en VVAA SEMPERE NA-
VARRO (dir) Los contratos temporales, Aranzadi, Pamplona 2004, pags. 35 y ss; DE VICENTE
PaLAcIO, A., Contrato temporal por obra o servicio determinado: nuevas legislacion y juris-
prudencia, Tiranto lo Blanc, Valencia 1998; GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, 1., «Los contratos
de trabajo de duracion determinada...» cit., pdg. 295; ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE Dere-
cho del Trabajo Civitas 2005, pags. 286 y ss. Una critica a la «tosquedad terminoldgica» con
el ET habla de «causas» en misma obra, pag. 286; Con claridad se ha pronunciado también la
jurisprudencia sobre el sentido de las «causas» del art. 15.1 ET: STS-ud 20 marzo 2002 (5284),
para la cual «(incluso tras la reforma de 1994) el cambio terminolégico no elimina la preferen-
cia del contrato por tiempo indefinido, ya que el de duracién determinada sélo es posible en
los casos que la norma explicita»; en el mismo sentido SSTS ud 16 abril 1999 (4424); ud 26
octubre 1996 (7796); ud 15 diciembre 1996 (9615) 6 ud 6 mayo 2003 (5765), entre otras.
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cluidos en el ambito del fraude de ley. Esta opcién legal, ciertamente,
devaluaba el juego de los topes temporales en los contratos de duracién de-
terminada pero, repito, no cuestionaba la causalidad, la necesidad real del
contrato temporal, sin cuya concurrencia se desencadenaria la sancién mas
grave, reservada al fraude. De este modo el ET, aflojando los lazos de la
LRL, enlazaba en cierta medida con nuestro derecho histérico, en cierto
modo benévolo con el fendmeno de la contratacién temporal.

Dejando de lado los efectos de una jurisprudencia claramente
ampliatoria del juego de la contratacién temporal (la serie que introdujo los
limites de 20 dias en el cémputo de las cadenas de contratos temporales
la que introdujo como circunstancia valida para justificar un contrato tem-
poral la suscripcién de una contrata’; o la que excluia a los trabajadores de
las Administraciones publicas del juego de las reglas sobre temporalidad/
fijeza en aras de los principios de mérito y capacidad constitucionalmente
promulgados, por ejemplo) la ténica de nuestro ordenamiento se ha centra-
do en valorar la concurrencia de una causa real en el contrato celebrado,
haciendo girar sobre ella la respuesta legal a este fenémeno.

De todos es sabido también cémo la difusién de la llamada «cultura de
la temporalidad», a impulsos de una politica de empleo meramente cuanti-
tativa, generaria disfunciones importantes en el mas o menos placido discu-
rrir de la legislacién ordinaria. Mientras el contrato temporal como medida
de fomento del empleo fue la figura estrella, el fendmeno fue algo menos
perceptible, pero alcanzé su cima cuando, desaparecido aquél, se percibe
un repunte desproporcionado de modalidades de contratacién como el con-
trato eventual o el por obra o servicio determinado, muestra de que se habia
llevado a este ambito la biusqueda de la flexibilidad contractual. Dejando de
lado el papel hasta cierta medida complice que la negociacién colectiva jugd
en esta fase 8, y las reformas legales que a la vez trataron de establecer con-

 Es una de las corrientes jurisprudenciales mds extensa y criticada al respecto. Sobre
los casos de fraude en general, vid. ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE, «Derecho del Trabajo»
cit., pags. 292-293. En general, sobre el sentido y alcance de la regla de 20 dias, STS ud 24
octubre 2005 (8136), con concreto inactivando su juego para el computo de la antigiiedad del
trabajador a efectos retributivos. La STS ud 22 junio 1998 (5785) recuerda la virtualidad de
esta regla para la toma en consideracién de los contratos encadenados a efectos de fraude, si
bien dejando abierta la posibilidad de que concurran circunstancias excepcionales. En los mis-
mos términos STS ud 16 mayo 2005 (5186), entre otras.

7 BALLESTER PASTOR, MA., «El contrato temporal condicionado a la duracién de la con-
trata: las nuevas fronteras de la contratacion temporal», en VVAA Descentralizacion producti-
va y proteccion del trabajo en contratas: estudios en homenaje a Francisco Blat Gimeno, pags.
383y ss.

8 Sobre este género de problemas, vid. ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Adaptabilidad y
causalidad en la negociacion colectiva posterior a la reforma», Relaciones Laborales nim. 1,
1997, pags. 205 y ss.
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diciones de recto uso de la negociacién colectiva en este dmbito, habrd que
convenir que en este fendmeno salieron perdiendo dos elementos: uno, no
cuestionado hasta ese momento (la realidad de la causa del contrato tempo-
ral); otro, mas moderno (el juego de los topes temporales en la fijacién del
término). Cabe decir que desde este momento los esfuerzos del legislador
van a centrarse en el segundo de los citados, por ser el de mas facil manejo
y el mds sencillamente vinculante ante la interpretacion judicial. Lo que su-
cede es que, paralelamente y es probable que sin voluntariedad, esta opcién
legal viniese a cuestionar paradéjicamente la virtualidad del primero de los
elementos citados, el juego de la causalidad en la licitud del contrato tem-
poral y en el régimen juridico aplicable a éste.

El campo de intervencién para prevenir el abuso en la contratacion tem-
poral ya no tiene su sede en el contrato aislado, sino en la sucesién de con-
tratos temporales (con el mismo o con varios trabajadores, con una misma
modalidad o con varias). Y, como se ha puesto de relieve recientemente, fren-
te a la sucesién contractual temporal, la penultima reforma articuld tres se-
ries de medidas:

a) la primera, «la llamada a la negociacién colectiva en el antiguo art.

15 ET para poder establecer “requisitos dirigidos a prevenir abusos
en la utilizacién sucesiva de la contratacién temporal”»

b) la segunda, «la imposibilidad, por el art. 8 ¢) de la Ley de Empre-
sas de Trabajo Temporal, de celebrar contratos de puesta a disposi-
cién con ETTs cuando en los 18 meses anteriores el puesto de tra-
bajo hubiera sido cubierto durante un periodo de 12 meses, de for-
ma continua o discontinua, por trabajadores puestos a disposicién»

c) la tercera, el reconocimiento de una accién judicial a favor de la
Entidad Gestora del desempleo en los términos del art. 145 bis LPL
«a los solos efectos de recuperar las prestaciones sociales indebi-
das, en cadenas “fraudulentas o abusivas” de contratos temporales 9,

Con sus intérpretes hay que compartir que se traté de una reforma le-
gal timida, tanto, que era mds que probable que dejara sin transponer la ver-
tiente preventiva de la Directiva 99/70, pues claro que todas las medidas
consideradas eran reparadoras o abiertamente sancionadoras de incumpli-
mientos previos que podian cometerse sin obstaculo legal alguno. Cierto es
que la sancién es ya una forma preventiva de disuasion de los incumplidores
de la norma, pero estd claro que aqui esa funcién no fue operativa. No se
consiguié frenar, tampoco con la introduccién del llamado «contrato esta-

9 LAHERA FORTEZA, J., «Limites novedosos en el encadenamiento de los contratos tem-
porales», en CRUZ VILLALON, coord. La reforma laboral de 2006, Lex Nova, Valladolid, 2006,
pag. 46.
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ble» el nivel de temporalidad excesivo en nuestro ordenamiento. Asi lo si-
guié indicando la Unién Europea en sus Recomendaciones, y asi lo diag-
nosticé también la Comisién de Expertos cuyo informe estuvo entre los do-
cumentos bésicos de la actual Reforma. La Reforma laboral de 2006 tiene
por eso un carécter en cierta medida ambiguo, del que derivan algunos de
sus mas importantes problemas: por una parte da por bueno y conserva el
esquema anterior de contratacién temporal (salvo la criticada supresién del
limite respecto de las ETTs), pero por otra da un giro copernicano y afiade
nuevos arboles al bosque de reglas sobre contratacién temporal.

3. EL CONTENIDO DE LA REFORMA DE 2006 EN MATERIA DE
CONTRATACION TEMPORAL

El RDL 5/2006 contiene un mosaico de medidas que, de una manera u
otra impactan en el régimen de la contratacion temporal en nuestro pais. Pero,
cifiendo el andlisis a las directamente encaminadas a frenar la temporali-
dad, habra que convenir en que la mds original regla de la reforma introdu-
cida en el art. 15.5 ET es la represora de las cadenas de contratacion,
desglosada, a su vez, en dos reglas:

a) la primera, orientada a que «sin perjuicio de lo dispuesto en los apar-

tados 2 y 3 de este articulo, los trabajadores que en un periodo de
30 meses hubieran estado contratados durante un plazo superior a
24 meses, con o sin solucién de continuidad, para el mismo puesto
de trabajo en la misma empresa, mediante dos o mas contratos tem-
porales o a través de su puesta a disposicién por empresas de trabajo
temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales de
duracién determinada, adquirirdn la condicion de trabajadores fijos».

b) la segunda, ampliando y precisando la escueta llamada a la nego-

ciacion colectiva que tan parco resultado obtuvo tras la reforma de
2001: «atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las ca-
racteristicas del puesto de trabajo, la negociacion colectiva estable-
cerd requisitos dirigidos a prevenir la utilizacién abusiva de con-
tratos de duracion determinada con distintos trabajadores para des-
empefiar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con con-
tratos de este cardacter, con o sin solucién de continuidad, incluidos
los contratos de puesta a disposicion realizados con empresas de
trabajo temporal».

c) Para ambas medidas vale la excepcidn establecida en relaciéon con

los «contratos formativos, de relevo e interinidad».

Por su distinto 4mbito de juego, por la distinta relevancia de las reglas,
es por lo que haremos referencia a estas series separadamente.
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3.1. La sucesion de contratos temporales por encima de los topes legales
3.1.1. Ambito objetivo: contratos encadenados

Como ya se ha dicho, el eje de la reforma no es la regulacién del uso
de la contratacion temporal en su conjunto. Ni siquiera es la respuesta que
el ordenamiento proporciona al uso irregular, aislado o no, de la contrata-
cion temporal (de ahi la reserva expresa de vigencia de los actuales aparta-
dos 2 y 3 del art. 15 ET), sino que responde a un fenémeno vinculado al
uso sucesivo de contratos temporales que el legislador ha entendido que me-
rece un tratamiento propio: el encadenamiento de contratos temporales. Y
obsérvese que el encadenamiento de contratos que contempla el precepto
poca relacion tiene con la idea que por tal se manejaba en nuestra jurispru-
dencia —encadenamiento irregular, ilegal, de contratos temporales, por ex-
cesos en los topes temporales o, lo que era mds frecuente, por la irrelevancia
o la falsedad de las causas alegadas, que permitian presumir que se trataba
de recurrir a la contratacién temporal para cubrir necesidades estables de
las empresas—. Al contrario, la nocién que ahora se da de encadenamiento
de contratos es muy amplia.

Abarca, desde luego, a la utilizacién recurrente de contratos tempora-
les ilicitamente concertados (si es que pasan el control judicial de aplica-
cion de los apartados 2 y 3 del art. 15 ET), pero también abarca a los licita-
mente concertados, los que se realicen por necesidades reales de la empresa
coincidentes, ademads, con alguna de las causas enumeradas en el art. 15.1
ET como supuestos tipicos de contratacién temporal.

También seran aplicables las reglas del nuevo art. 15.5 ET al caso en
que se recurra a una ETT, para poner a disposicién al trabajador respecto de
la empresa usuaria en la que la disposicién (que no la contratacién) se suce-
de. Dada la flexibilidad de la norma, ha de entenderse que la puesta a dis-
posicion puede realizarse, cumpliendo con las demds condiciones de la ley,
a través de cualesquiera de las modalidades causales que contempla la ley
como justificativas de la puesta a disposicién '°, siempre que se conserven
los elementos identificadores del supuesto, que en este caso —puesto que

10" Sobre el tema, entre otros, LEAL PERALVO, F., «La relacién entre los supuestos con-
tractuales justificativos del contrato de puesta a disposicion y los supuestos justificativos del
contrato de trabajo de cesion temporal de duracién determinada», Relaciones Laborales, nim.
2, 1996, pags. 117 y ss; LOPEZ AHUMADA, JE., «El contrato de puesta a disposicién y las mo-
dalidades contractuales de cardcter temporal tras la Reforma de la LETT», Temas Laborales,
ndm. 56, 2000, pags. 273 y ss; VALDES DAL RE, F., «<Empresa de trabajo temporal, empresa
usuaria y contrato de puesta a disposicién» (I'y II), Relaciones Laborales nim. 1, 1995, pégs.
39y ss.
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la empresa usuaria no es puridad empresaria del trabajador cedido—es el
mismo puesto de trabajo. Como puede comprenderse, este caso suscita gra-
ves dudas interpretativas, sobre las que volveremos.

Centremos la atencién ahora en la sucesién de contratos propiamente
dicha.

El tipo de contratos susceptible de ser parte de la cadena son cuales-
quiera de los temporales previstos en nuestro ordenamiento, salvo los con-
tratos formativos (cuyo tope temporal y reglas de sucesion tienen su trata-
miento en otro precepto legal), los de relevo (que se verian privados de efecto
util si se les aplicase la regla, pues su duracién puede ser mds larga y nor-
malmente lo serd) y los de interinidad (sin que quepa explicarse por qué,
pues es perfectamente imaginable, aunque pueda ser dificil en la practica,
la sucesién de contratos de interinidad referida al mismo puesto de trabajo
sobre cuyo titular recaen distintas causas de suspension del contrato con de-
recho a reserva del puesto de trabajo).

A primera vista, suprimido en el propio RDL 5/2006 el contrato de in-
sercion, la regla se predicaria del resto de las modalidades de contratos tem-
porales que se enuncia en el apartado 1 del art. 15 ET.

Pero, como se ha puesto de relieve con razén, con esta serie no se ago-
ta el elenco de contratos temporales posibles entre nosotros. Baste pensar
en el multiple recurso a la contratacién temporal de que se hace uso en la
normativa sobre relaciones laborales de caracter especial, o en otros supues-
tos especiales, respecto de los cuales el ET desempeiia el papel de norma
general, subsidiaria en cuanto a la ley especifica que reconoce su posibili-
dad . Es dificil, en general, establecer una solucién uniforme en relacién
con todos estos casos, pero puede intentarse dar una serie de reglas.

Las relaciones especiales de trabajo, como se sabe, estdn excluidas de
la aplicacién del ET por el proceso de auténtica deslegalizacién que puso
en acto el art. 2 ET. Lo anterior no obstante, se ha producido un proceso de
retorno a la regulacién general por la via de la declaracién supletoria de las
reglas estatutarias, en cuanto sean compatibles con las peculiaridades del
contrato especial de que se trate. Lo que sucede es que el grado de retorno
no es el mismo en todos los casos, ni posee en todos los casos la misma
intensidad. En efecto, no es igual:

1T Ademads de los contratos en relaciones laborales especiales, LAHERA FORTEZA men-

ciona «el profesorado de religion catdlica en centros publicos tiene un contrato por curso en el
marco del tratado internacional entre Espafia y la Santa Sede; los profesores de Universidad
tienen contratos temporales en el marco de los arts. 48-50 de la LOU, 6/2001; los cientificos e
investigadores tienen un contrato de fomento del empleo temporal con las condiciones del art.
44 de la ley 42/94, por remision de la disposicion adicional de la ley 12/2001», op. cit., pag.
57, en nota.
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— el supuesto de los trabajadores de alta direccion (RD 1382/1985,
de 1 de agosto, art. 3.2) a los que el ET s6lo les sera de aplicacion
en funcién de lo que se disponga expresamente en el Real Decreto
Regulador o en el contrato de trabajo, discurriendo la regulacién
supletoria por cauces distintos de los laborales 2.

— que el de los trabajadores del servicio doméstico (RD 1424/1985,
de 1 de agosto, Disposicién Adicional) '3; los deportistas profesio-
nales (RD 1006/1985, de 26 de junio, art. 21) '#; los artistas en es-
pectéculos publicos (RD 1435/1985, de 1 de agosto, art. 12) '3; los
estibadores portuarios (RDL 2/86, de 23 de mayo, art. 19) 16 en to-
dos los cuales la remisién supletoria al ET es un hecho, si bien con-
dicionado a las peculiaridades de la relacién de trabajo.

— 6 que el de los trabajadores que medien en operaciones mercantiles
(RD 1438/1985, de 1 de agosto, art. 12) 7 o los minusvélidos en
Centros Especiales de Empleo (RD 1368/1985, de 17 de julio, art.
9) a los que les resultan de aplicacién los «deberes y derechos bé-
sicos previstos en el ET» 18 19,

Asi las cosas, la idea de principio, a mi juicio, es precisamente la no

aplicacién del art. 15.5 ET en su nueva redaccién a las relaciones laborales

12" Demasiada especialidad la de este colectivo para entender aplicable supletoriamente

el ET, precisamente en supuesto en que el art. 6 del RD de 1985 no efectiia esa remision, aun-
que declare la preferencia de la contratacion indefinida salvo lo que disponga el contrato de
trabajo. Vid. QUINTANILLA NAVARRO, R., «Regulaciones sectoriales» en VVAA SEMPERE (dir.,
Los contratos temporales, cit., pag. 429.

13" QUESADA SEGURA, R., El contrato de servicio doméstico, La Ley, Madrid, 1991.

14 CARDENAL CARRO, M., Deporte y Derecho. Las relaciones laborales en el deporte
profesional, Ed. Universidad de Murcia, 1996.

15" HurTADO GONZALEZ, L., Artistas en espectdculos piiblicos: régimen laboral, propie-
dad intelectual y Seguridad Social, La Ley, Madrid, 2006.

16 RODRIGUEZ RAMOS, PT, La relacion laboral de los estibadores portuarios, Trotta,
Madrid, 1997.

17 HuerTas BARTOLOME, T., Mediacién mercantil en el ordenamiento laboral, Tecnos,
Madrid 1990; LoPERA CASTILLEJO, MJ, El contrato de trabajo especial de las personas que
intervienen en operaciones mercantiles MTSS, Madrid, 1990.

18 Garrido Pérez, E., El trabajo de minusvdlidos en Centros Especiales de Empleo, Tirant
lo Blanc, Valencia 2000.

19 No se hace mencion de la relacién laboral del penado en instituciones penitenciarias,
en que la remision al ET estd profundamente condicionada por las especialisimas circunstan-
cias en que se presta un trabajo que es en esencia temporal (art. 7.2 del RD 782/2001, de 6 de
julio) —«la duracion de la relacion laboral coincidird con la de la obra o servicio que se le
encomiende». Esto y la propia idea del trabajo como derecho del interno que se desprende del
propio articulado de nuestra Constitucion aconseja la exclusion de la regla del art. 15.5 ET,
que privaria de efecto util a la regla constitucional con el juego de los topes temporales pensa-
dos, evidentemente, para circunstancias muy distintas.
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especiales 2°. En su mayoria porque se trata de vinculos que en esencia son
temporales, en las que razones de fiducia legalmente atendidas —como en
el servicio doméstico—, o peculiaridades del propio «proceso productivo»
—artistas, representantes, estibadores, deportistas—han aconsejado separarse
de la regla comun de preferencia por la contratacién indefinida que se des-
prende del conjunto del art. 15 ET. De modo que la sucesién de contratos
puede ser una forma licita de prolongar la relacién en provecho de ambas
partes. Es decir, en ellas la temporalidad no es un elemento accesorio, es
esencial en la constitucién de la tipologia contractual, de modo que topes
temporales que conviertan en fijo un contrato que tipolégicamente no pue-
de serlo incurririan en una insanable contradiccion con la propia esencia del
mandato del art. 2 ET.

En otras relaciones especiales habria que plantearse, ademads de lo an-
terior (es decir, la temporalidad intrinseca de la relacién) si la regla del art.
15.5 ET es un derecho o deber «bdsico» del Estatuto de los Trabajadores.
Una interpretacion que, asimismo, estimo que conduce a la solucién negati-
va, partiendo de la propia terminologia del ET, que denomina «bdasicos» (Sec-
cién 2.* Capitulo 1.° Titulo I) a los derechos y deberes enunciados en los
arts. 4 y 5 ET, entre los que no se encuentra una duracién predeterminada, x
0y, del contrato de trabajo, siendo ésta crucial para despejar este extremo.

Y, finalmente, el juego ley general-ley especial entiendo que limita
sustancialmente la extension de la regla del art. 15.5 ET a otras relaciones
laborales, que han hallado su regulacién en leyes materialmente distintas
del ET, con potencialidad aplicativa dominante en aquellos aspectos que si
regulan. La previsién de contratos anuales en la ensefianza o la investiga-
cion es conforme con la propia duracién de los cursos académicos y consti-
tuye una regla acabada que, en cuanto tal, no genera lagunas y no ha de ser
integrada, por tanto, por derecho supletorio alguno.

Queda una tdltima referencia a la modalidad de contratos que puede ser
«encadenada». Me refiero a los contratos temporales que sean de fomento
del empleo —bdsicamente el contrato temporal para discapacitados—, es
decir, especificas modalidades de fomento del contrato temporal que atn
persisten, y no a los meros contratos temporales bonificados, que estan cla-
ramente vinculados a las modalidades de contratacion del art. 15 ET, y a
sus reglas, por tanto. En los supuestos de contratacion temporal pura de fo-
mento del empleo, la naturaleza temporal de la prestacién no es intrinseca,
ni se encuentran en modo alguno excluidos del dmbito de aplicacién del ET
—como con mayor o menor intensidad sucedia en las modalidades contrac-
tuales anteriores—, de modo que no es posible eludir la regla del art. 15.5

20 En contra, con matices, LAHERA FORTEZA, op. cit., pag. 57.
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ET si la concatenacién de contratos conduce a exceder los topes temporales
en ella fijados.

A todo lo anterior debe afiadirse que el encadenamiento de contratos
contemplado por el RDL 5/2006 puede tener lugar «con o sin solucién de
continuidad». Una expresion que se ha considerado, por los primeros intér-
pretes de la norma, que desmantela las tesis judiciales que tendian a romper
las cadenas de contratacidn si entre los estabones transcurria un periodo su-
perior a 20 dfas, el de caducidad de la accién de despido 2!.

La respuesta no es tan evidente como parece, puesto que la ley habla
de «solucién de continuidad», que es término flexible que puede abarcar cual-
quier lapso de tiempo, 7 dias, 19 o 24, que se agota en €l y no toma en con-
sideracién, al menos no ineludiblemente, otras reglas, aparte de éstas, que
no se consideran afectadas por la reforma, y que pueden suponer un limite
externo a la «solucion de continuidad» de que habla el RDL 5/2006; las re-
glas sobre caducidad podrian ser algunas de esas reglas.. No obstante, te-
niendo en cuenta la génesis del propio RDL 5/2006 y el significativo apa-
rentemente paliativo de los efectos de las cadenas contractuales que indu-
dablemente tiene la regla de la caducidad, parece que debe prevalecer la in-
terpretacion contraria al mantenimiento de la virtualidad del plazo de 20 dias,
y cancelada desde esta perspectiva la jurisprudencia que la mantenfa.

Una tltima valoracién ha de hacerse en relacién con el limite objetivo
del supuesto de hecho del art. 15.5 ET, que enlaza en parte con observacio-
nes anteriores. El encadenamiento de contratos aqui contemplado no es una
sancién frente al uso irregular o ilicito de los contratos temporales. Se trata,
mads bien, de una respuesta polivalente, de modo que a efectos de la aplica-
cion del art. 15.5 ET, tanto da que los contratos encadenados fueran licitos
0 no, estuvieran fundados en causas reales o no. La regla funcionara res-
pecto de todos ellos. Por eso se ha dicho que «la gran novedad de esta me-
dida es que, con condiciones, descausaliza la contratacién temporal para pro-
teger la estabilidad en el empleo» 22,

Sin duda esto es asi, y en parte coincide con una de las medidas pro-
puestas por la Directiva 99/70 —aunque ésta habla de topes temporales y
no de conversién en indefinido, que es un efecto adicional, sobre el que vol-
veremos— y habra que convenir en que la regla altera visiblemente el régi-
men de la contratacién temporal tal como era y es conocido entre nosotros.
Puede decirse que todavia hoy la causa-motivo del contrato sigue siendo
relevante para la licitud de éste y para la determinacién de su régimen juri-
dico, pero contemplado aisladamente y, en combinacién con otros, por de-

21" LAHERA FORTEZA, op. cit., pags. 70 y ss.

22 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 66.
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bajo de los topes temporales del RDL 5/2006. A partir de éstos, el legisla-
dor deja de considerar razonable la necesidad empresarial de flexibilidad,
abriéndole paso al contrato indefinido como tnica respuesta posible. Claro
que también puede entenderse que abre paso a la contratacién con otros tra-
bajadores temporales, generandose potencialmente un proceso de rotaciéon
que afectaria a los vinculos globales de larga duracion. Este seria sin duda
un efecto indeseable, pero perfectamente posible a la luz de lo dispuesto en
el primer inciso del art. 15.5 ET; pero sobre este tema volveremos con pos-
terioridad.

Por supuesto, en la medida en que conservan su plena vigencia las re-
glas de los parrafos 2 y 3 del art. 15 ET, el tratamiento habitual de la con-
tratacion encadenada irregular o fraudulenta, sigue en sus términos, lo que,
en principio, podria dar lugar a que la respuesta legal frente al fraude de ley
se desencadenase antes del transcurso de los plazos legalmente establecidos
en el art. 15.5 ET. Respecto del tratamiento de las irregularidades reales en
la contratacién temporal puede conservar toda su vigencia la jurisprudencia
sobre el lapso de 20 dias de caducidad entre contratos que se mantenia, atin
con todos sus titubeos y matices. La pregunta es si seguird teniendo sentido
en su funcién obstativa del juego del fraude de ley cuando ha dejado de te-
nerlo en la mera sucesién de contratos, aunque estuvieran causalmente fun-
dados. Seria, en efecto, necesario revisar esta jurisprudencia a la luz del nue-
vo marco legal 23.

3.1.2. «Un mismo trabajador para el mismo puesto de trabajo con la mis-
ma empresa»

Los elementos subjetivos del supuesto de hecho del art. 15.5 ET son
dificiles de valorar por separado, y abstraccién hecha del vinculo que co-
necta a empresario y trabajador, de ahi el andlisis conjunto de estos inte-
grantes del mismo: trabajador, contrato y empresario.

Pues bien, desde la parte trabajadora, parece que se trata de un su-
puesto simple por su linealidad: «un mismo trabajador» vinculado a la
empresa sucesivamente por los contratos a que se acaba de hacer referen-
cia, en principio.

Pero también vale la regla para trabajadores no vinculados a la empre-
sa de que se trate, y la propia ley plantea el tema, pues esto sucedera por
definicion si la cadena de contratos ha tenido lugar, en todo o en parte, a
través de la interposicién de una ETT.

23 LAHERA FORTEZA, op. cit., pag. 72.
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A ella hace mencion expresa el nuevo art. 15.5 ET. E, implicitamente,
esta mencién deja abiertas otras cuestiones: jes susceptible de aplicarse la
regla a las llamadas empresas multiservicios? 4. Sabido es que éstas han
desarrollado una labor en buena medida sustitutoria de la de las denostadas
ETTs a través de los mecanismos de las contratas de obras y servicios, a
través de los cuales, si el conjunto no es ilicito, sabido es que no se produce
incorporacién alguna (juridicamente al menos) de los trabajadores de la em-
presa contratista con la empresa principal.

Cabe ahora plantearse si el art. 15.5 ET contiene una regla tan expansiva
que permite soslayar la omision legal, y aplicarse también a los casos en
que la sucesién de contratas conduce a una mantenida prestacién de un tra-
bajador en el marco de una misma empresa principal, en el mismo puesto
de trabajo, durante el periodo requerido. Por parecidos motivos puede pre-
guntarse si la regla es aplicable también a trabajadores de contratas y
subcontratas en relacién con los que se produzca el mismo efecto.

Una tesis como ésta podria sostenerse, sin duda, con una interpretacién
teleolégica del precepto. Pero a mi juicio no resiste la interpretacion literal
y sistemadtica del mismo. Dejando de lado la cuestion de las ETTs, de la que
la ley ha tenido ocasién de encargarse en primer plano, el limite de los su-
puestos de aplicacion del art. 15.5 ET es la existencia de un vinculo juridi-
co real entre un trabajador y una empresa. Cuando ese vinculo no exista, la
regla no se aplica, entre otras cosas porque podria deshacer el mecanismo
causal de las contratas y subcontratas licitas, que no la comprenden porque
el nicleo de la figura consiste precisamente en la interpenetracion de em-
presas reales, con sus propios trabajadores, cada uno de los cuales trabaja
para aquélla para la que ha sido contratado, cuya causa contractual es preci-
samente esta complejidad contractual de la figura del empresario >. Para
mantener este operativo la propia ley establece sus reglas particulares de
garantia (arts. 42 y 43 ET), acentuadas ahora con la nueva redaccién del
art. 42 ET, y aqui se agota la tutela legal. El art. 15.5 ET, pues, serd eficaz,
en su caso, frente a cada empresa contratista y sus trabajadores.

Por las mismas razones de exhaustividad y especialidad de tutela en el
régimen particular establecido en la ley, el precepto citado no operaria tam-
poco en los casos de cesion de trabajadores, dejando paso a lo dispuesto al
respecto en el art. 43 ET, a pesar de que en este caso si existiria una simili-
tud grande en los supuestos, al no figurar el obstdculo de una empresa real

24 Sobre la indole de éstas y su potencial de encubrimiento de verdaderas ETTs, vid.
VVAA RIVERO LAaMAS (dir., La negociacion colectiva en el sector de las empresas
multiservicios CCNCC, Madrid, 2006, pags. 35 y 36.

2 FERNANDEZ LOPEZ (coord.) Empresario, contrato y cooperacion entre empresas, Trotta,
Madrid, 2004.
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entre el trabajador y quien recibe sus servicios, por lo que el art. 15.5 ET
hubiera podido operar con su carga protectora dejando de lado las limita-
ciones del art. 43 ET y su aplicacién jurisprudencial. Mdxime cuando las
ETTS —que son supuestos autorizados de cesion de trabajadores— si han
quedado cubiertas por sus reglas.

Distinta es la situacién cuando se suceden contratas con efecto
subrogatorio, o cuando se produce la subrogacién por excelencia en el caso
del art. 44 ET.

En ambos supuestos, aunque la figura del empresario cambie, la rela-
cion laboral permanece, en cuanto que la novacidn legal no es extintiva. Asi
las cosas, la unidad del vinculo juridico permitird la aplicacion de la regla
del art. 15.5 ET como si la relacién se hubiera trabado desde el principio
con la empresa subrogada, lo que permite el computo de periodos de tiem-
po de vinculacién temporal a lo largo de la sucesiéon de empresas, y seria
uno de los efectos del contrato que permanecerian por ministerio de la ley.
Y permanecen, entiendo, incluso en aquellos casos en que la subrogacién
requiere la voluntad del trabajador favorable a la misma ?°. Estos supuestos
no tienen un tratamiento claro desde la perspectiva jurisprudencial, pero en
sintesis el estado de la cuestién parece ser que la voluntad del trabajador
desencadena un procedimiento subrogatorio que tiene en ella su sola condi-
cion. SI asi fuese, la sucesidon empresarial operada permitiria llegar a con-
clusiones semejantes a las obtenidas respecto del art. 44 ET, sin que impor-
te el hiato del consentimiento del trabajador que, a la postre, tiene que con-
currir también en los supuestos de encadenamiento contractual, licito o ili-
cito, éstos si contemplados por la ley.

El siguiente elemento objetivo legal para determinar el juego del art.
15.5 ET es la vinculacién del trabajador con un mismo empresario. Asi se
expresa la norma, pero ya se acaba de ver que, probablemente, aunque pa-
rezca lo contrario, la referencia a las ETTs permite concluir que es posible
que el vinculo que une a lo largo del tiempo al trabajador no ha de ser nece-
sariamente con el mismo empresario.

Lo que sucede es que la ley ha optado por un esquema «normalizado»
de contratacién encadenada, por el mas simple de todos, y ha dejado en la
sombra otros a los que, con procesos interpretativos no excesivamente
rompedores, también tendria que extenderse.

En efecto, al margen de contratas y subcontratas (cuyo régimen juridi-
co permanece) y de la subrogacién del art. 44 ET (al que es extensible la
nueva regla) existen férmulas de interpenetracién empresarial que s6lo con
dificultad se agregan a estos supuestos legales porque tienen una fisonomia

26 Sobre el tema, también LAHERA FORTEZA, op. cit., pag. 61.
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propia. Por esto también para ellos se plantea la cuestién de si es posible
que les sea aplicada la regla del art. 15.5 ET.

El grupo de empresas es el ejemplo modelo ?’, pero no es el tinico: fran-
quicias, cesiones de superficies comerciales, contratos de cuentas en parti-
cipacién, suministros, etc., son casos posibles en los que puede producirse
un verdadero y propio «contacto contractual» del trabajador con empresa-
rios formalmente distintos del firmante del contrato de trabajo en términos
muy semejantes a los contemplados en el art. 15.5 ET. Y entiendo que ca-
sos como éstos pueden ser idéneos para la aplicacién del citado precepto en
los supuestos en los que es posible detectar la continuidad empresarial a partir
de los diversos vinculos contractuales, donde la diversidad empresarial sea
una mera apariencia (el caso de los grupos de empresa tal como los detecta
nuestra jurisprudencia), o, atin existiendo, no es oponible a los trabajadores
por la estrecha vinculacién juridica existente entre los empresarios a la hora
de ejercer los poderes empresariales, que anulan la autonomia de la empre-
sa formal o la condicionan gravemente. En estos casos, la figura compleja
del empleador %3, 1a pluralidad de partes en la posicién subjetiva del empre-
sario es un hecho juridicamente relevante que debe llevarse mas alla de la
simple sancién a través de la responsabilidad solidaria, aunque no sea
descartable que €sta concurra también en estos casos.

El vinculo concertado entre los sujetos a los que se acaba de hacer re-
ferencia ha de estar predicado, en la terminologia de la ley de «un mismo
puesto de trabajo».

Con esta expresion, la ley nuevamente se acoge a la version lineal de
las cadenas de contratos, por ello plantea problemas interpretativos de en-
vergadura. Ello es asi porque, como se ha dicho con acierto, la expresion
«puesto de trabajo» es, en el estado actual de nuestro ordenamiento, todo
menos clara?’, teniendo en cuenta las profundas modificaciones que en la
determinacién del objeto de la prestacién de trabajo se han ido experimen-
tando, en la ley y en la negociacidn colectiva, especialmente a partir de 1980.
En este sentido, una primera interpretacion posible del art. 15.5 ET en este
punto seria la que se ha llamado «concepcion locativa» del puesto de traba-
jo —«absorbiendo sélo el puesto del trabajador en su centro de trabajo» 3%;

27 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 59, que recomienda el uso de la teorfa del levanta-

miento del velo de la personalidad en los grupos de empresas, y sugiere otra posible linea de
accion a través de la aplicacion en los casos en que procede del art. 43 ET, de sancién de con-
ductas interpositorias.

28 FERNANDEZ LOPEZ «Empresario, contrato y cooperacién entre empresas», Cit.

2% LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 60, que demuestra la variedad de usos de la expresion
en el propio cuerpo del ET.

30 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 60.
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otra posible ya ensayada es la nocién «funcional» de la expresidn, que ase-
gura «la limitacién en encadenamientos de contratos en su mismo puesto
en la empresa, aunque en distintos centros de trabajo» 3!. A favor de esta
tesis se ha argumentado que con ella se trataria de evitar el expediente elusivo
de la normativa que supondria romper la cadena de contratos con el mero
traslado a un centro de trabajo distinto; y se trataria, también, de evitar la
rigidez que generaria una idea de empleo estable asociada a puestos
«locativamente» seleccionados y, por ultimo, se hallaria una nueva funcién
de las reglas del art. 39 ET, que se trasladan a este supuesto en cuanto sir-
ven para delimitar el «trabajo a prestar».

Aun tratdndose el anterior de un meritorio esfuerzo interpretativo, en-
tiendo que no es convincente. La expresion legal, por imperfecta que sea,
no hace referencia a «las mismas tareas» o a «tareas equivalentes» como
punto clave del objeto contractual en torno al que se desencadenaria la apli-
cacion del art. 15.5 ET segun la tesis expuesta. La expresion legal parece
que tiene un componente mas organicista, mas formal, que vincula la regla
a la adscripcién de un trabajador a un mismo nivel organizativo dentro de
la empresa. Justo esa adscripcién, y la continuidad del vinculo, justifican la
fuerte presuncién legal iuris et de iure de vinculacién definitiva del trabaja-
dor con la empresa a partir de la inicial contratacién temporal 32,

La eventual rotacién del trabajador por distintos departamentos de la
empresa realizando tareas equivalentes no autoriza inequivocamente a de-
clarar la necesidad de un nuevo trabajador en que parece descansar la pre-
suncién legal. Por ejemplo, la adscripcién de un albaiiil a distintas obras de
la misma empresa no responde necesariamente a un propdsito fraudulento,
y la necesidad de la empresa puede ser fluctuante en realidad. Lo mismo

31 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 61.

32 Por lo demds, es una tesis ya usada en la jurisprudencia para la deteccién de fraudes.
Por ejemplo, STS ud 29 mayo 1997 (4471): «Tales supuestos son aquellos en que, por sus
propias particularidades, se acredita una actuacion empresarial en fraude de ley... y al mismo
tiempo se pone de manifiesto la unidad esencial del vinculo laboral habido durante el periodo
de tiempo en que se han sucedido los contratos temporales... No es éste el supuesto de autos,
en el que ni hay omision de la expresion de causa que justifique el contrato temporal en cada
caso, ni hay desarrollo de la actividad laboral en el mismo puesto de trabajo ni en el mismo
centro sanitario». Y afiade, en el seno de la Administracion, que la identificacion de la plaza
no «precisa una formalidad particular, bastando que se realice con criterios objetivos de modo
que la actuacién posterior de la Administracién no cause indefension». Para la identificacion
de una plaza en la Administracion, vid. También STS ud 20 enero 2004 (1496); para la identi-
ficacion de la «obra» en un contrato de obra o servicio, STS ud 30 junio 2005 (7791), que se
adscribe plenamente a la doctrina «locativa»: «la plena identificacion del centro o centros de
trabajo en los que se va a prestar servicios, es dato esencial del contrato o del pacto posterior y
constituye una garantia irrenunciable para el trabajador». Para un supuesto de conductor que
realiza siempre el mismo trayecto, SUS ud 16 abril 1999 (4424).
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cabe decir de la adscripcion de un vendedor a distintos departamentos de
una empresa comercial en sucesivos periodos de rebajas o tantos otros ejem-
plos que podrian sugerirse. Se trata de férmulas de uso de la contratacién
laboral temporal licitas, que no han sido descartadas por la ley y que, de
obstaculizarse, generarian una rigidez mayor de la necesaria en el recurso a
la contratacion temporal. Es la continuidad del vinculo de hecho que el tra-
bajo en idénticas circunstancias genera y la 16gica deduccidén de la existen-
cia de una necesidad permanente de la empresa, la que presupone la aplica-
cion de una regla que descompone el esquema contractual temporal, de ahi
la necesidad de que la regla legal misma sea interpretada con prudencia, para
evitar que una excesiva restriccion legal, con base en una norma mal dise-
flada, desautorice unos mecanismos contractuales tipicos de un contexto que
pide seguridad, pero también flexibilidad.

3.1.3. Lavinculacion por un periodo de 24 meses en 30

Para dar cumplimiento a las exigencias de la Directiva 99/70, el legis-
lador hubiera podido afiadir —a los mecanismos de control ya existentes—
la limitacién del nimero de contratos sucesivos que pueden realizarse de
forma temporal con un mismo trabajador. Pero se ha decantado por una fér-
mula intermedia, también apuntada por la Directiva, que, desdefiando el nu-
mero de contratos siempre que sean mds de dos, fija su atencién en la dura-
cion global del vinculo entre el trabajador y el empresario. Y al hacerlo uti-
liza una férmula muy parecida a otras ya usuales en el texto del ET: sobre
un periodo de referencia se determina un periodo de duracién médxima del
vinculo. El periodo de referencia es de 30 meses, el maximo de vincula-
cién, de 24. Tal parece que el computo del periodo de referencia ha de
realizarse por meses naturales, abarcando los momentos inicial y final del
periodo de 24 requerido para la conversién en fijo del contrato, de modo
que la determinacién del mismo ha de hacerse caso por caso, atendiendo
a las circunstancias concurrentes en el encadenamiento contractual de que
se trate.

Parece, ademads, que el computo de 24 meses ha de tener lugar, no so-
bre la base de la duracién potencial de los contratos, sino del tiempo efecti-
vamente trabajado, por ello ha de darse la razén a quienes sostienen la
irrelevancia de la terminacién anticipada de los contratos temporales si fi-
nalmente se alcanza la suma total legalmente exigida 33.

Con efecto transitorio, la ley abarca la contratacién sucesiva sin buscar
un efecto retroactivo maximo. Opta por una retroactividad de grado medio,

33 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg. 54.
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que permite que se inicie el computo del plazo previsto a partir del contrato
vigente en el momento en que la propia norma entra en vigor (Disposicion
Transitoria 2.*). Ello implica que a los trabajadores que se encuentren en
esa situacion se les computard ese contrato «puente» entre la vieja y la nue-
va ley. No otro parece ser el significado de la expresion legal «se tomara en
consideracién el vigente», referida al contrato en su integridad, sin introdu-
cir fracturas en la duracién pactada inicialmente por las partes.

3.1.4. La conversion en fijo del trabajador temporal

Es el efecto del encadenamiento de contratos que hace tan caracteristi-
ca la reforma legal. Con las condiciones previstas; acumulados los periodos
de tiempo requeridos, «adquirirdn la condicién de trabajadores fijos» los afec-
tados por estas practicas.

La primera duda que se plantea versa sobre el momento a partir del
cual empieza a contar la fijeza, si a partir del momento en que se cumplen
los 24 meses, o a partir del primer dia de inicio de la cadena que ha condu-
cido a la fijeza. Obviamente, caben las dos opciones en un texto legal algo
ambiguo. Sin embargo, parece mds convincente la segunda. En efecto, en la
valoracién del legislador no son relevantes los contratos temporales en si
mismos considerados —como ya hemos visto desde distintas perspectivas—
sino el tiempo efectivo de servicio en la empresa, de modo que ese tiempo
no puede ser ignorado al jugar la presuncién legal de que en ese caso con-
creto debe existir un contrato indefinido. La consideracién de fijo no se tie-
ne por el dltimo contrato, sino por el conjunto de meses de servicio, de ahi
que resulte tan contradictorio «romper la cadena» y dar valor a los contra-
tos en un momento en que el legislador impone que sean superados.

Se trata de una fijeza declarada con fuerza semejante a los casos en
que se detecta fraude de ley, que por alguno de los primeros comentaristas
de la norma ha calificado como un supuesto de novacion modificativa ex
lege 3. Parece discutible esta calificacién, en cuanto realmente no tiene lu-
gar una modificacién de un mero elemento adicional del objeto del contra-
to, sino de un elemento del mismo que afecta estructuralmente a la dindmi-
ca del propio contrato, proximo al cambio del tipo contractual, de temporal
a fijo, mdxime en los casos en que las causas de contratacién temporal ale-
gadas sean verdaderas; a pesar de las opiniones en contra, estimo que es
demasiado «leve» sostener que el contrato fijo y el temporal comparten una
misma tipologia juridica, sélo separados por la introduccién de un término

34 LAHERA FORTEZA, op. cit., pdg 64
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o una condicién resolutorias 35, Como quiera que sea, se trata, ciertamente,
de una novacién no extintiva del vinculo contractual, que por ello mismo
puede calificarse de sui generis, que en la ley tiene su origen, su régimen y
su justificacion.

Los efectos de esta calificaciéon como trabajador fijo, en principio, han
de retrotraerse, por lo que se ha expuesto con anterioridad, al primer dia del
contrato que inicid, no la cadena temporal en si, por toda su duracién de ser
superior a 24 meses, sino de aquella parte de la misma que se ha tenido en
cuenta para declarar la fijeza del trabajador. La pregunta es si es posible,
ademds, extender parcialmente los efectos de contratos temporales que no
hayan sido tomados en consideracion para el cémputo de los 24 meses. Apli-
cando lo dispuesto en el art. 15.6.2 ET cabria entender extensibles estos efec-
tos de la antigiiedad del trabajador en la empresa, y la aplicabilidad de la
jurisprudencia que en este momento abona esta interpretacion, con todos sus
matices .

Por dltimo, en el régimen de la fijeza ordinaria, ha de destacarse que la
conversién en contrato fijo de los contratos temporales encadenados opera
automadticamente, de modo que el trabajador puede hacerla valer desde el
primer momento, sin que sea necesario un pronunciamiento judicial salvo
en el caso de que el empresario discuta las circunstancias que han concurri-
do en el caso. Ello porque al trabajador no se le concede una accién, como
en otros preceptos del ET, sino el beneficio de una transformacién contrac-
tual que, por ello, ha de ser entendida ipso iure producida tan pronto concu-
rran los elementos legales de los que depende. De ahi la importancia que
pueden tener los criterios legales en el alivio de la prueba de unos hechos
que han dado originariamente graves problemas, la permanencia de las ta-
reas y el cardcter no real de la contratacién temporal utilizada en su caso.
En el momento presente bastard que el trabajador acredite la contratacién
sucesiva y el tiempo marcado en la ley para que deba sin mds reconocerse
el efecto legalmente vinculado a esta situacion.

El RDL 5/2006 ha afiadido, acertadamente, una regulacién especifica
del efecto del encadenamiento de contratos en el dmbito de las Administra-
ciones Publicas, en su Disposicién Adicional 15.%. Es claro que, en el esta-
do actual de nuestro ordenamiento el efecto ordinario de fijeza no puede

35 En contra, SEMPERE NAVARRO, V., «Cuestiones generales» en VVAA SEMPERE NAVA-
RRO Dir. Los contratos temporales, cit., pag. 34.

36 Para el computo de la antigiiedad en relacién con los complementos por esta causa,
vid. SSTS ud 1 julio 2005 (7459); 22 mayo 2001 (5471); en relacién con el computo de la
antigliedad para las indemnizaciones por despido, STS ud 30 marzo 1999 (4414), en la que
encuentra una explicacion extensa y adecuada la teorfa de la ruptura de la cadena por el trans-
curso de un periodo superior a 20 dias, de que ya se habl6. En el mismo sentido, STS ud 15
noviembre 2000 (10291).
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tener lugar como en el sector privado, a la luz de la interpretacién
jurisprudencial dada a los requisitos de mérito y capacidad para el acceso a
puestos publicos consagrados en el art. 23 CE. En principio, pues, parece
existir una remision implicita a esta jurisprudencia y sus limitaciones al juego
de las reglas ordinarias del Derecho del Trabajo, de modo que el trabajador
afectado, usando la conocida férmula, deberd ser considerado fijo, en efec-
to, pero no fijo «de plantilla» 37, pudiendo y debiendo ser cubierta la plaza
correspondiente con arreglo a los procedimientos legalmente previstos. Una
obligacién que la ley recuerda, en este caso, innecesariamente. Otra inter-
pretacion posible —el art. 15.5 ET surtira plenos efectos en estos casos, sien-
do la referencia a la cobertura legal de las plazas una mera admonicién de
futuro, para no reincidir en la irregularidad—romperia el juego de los mis-
mos principios de mérito y capacidad que se quiere que sean respetados,
abriendo un portillo nada discreto para su elusion.

3.1.5. La llamada a la negociacion colectiva

Desde la propia Directiva 99/70 es evidente que, a pesar del contenido
inequivocamente heterénomo de las obligaciones que contiene, la negocia-
cion colectiva estd llamada a desempefar un papel principal en la prevision
de conductas fraudulentas en la contrataciéon. Como es sabido, esta posibili-
dad ya estaba prevista en el antiguo art. 15.5 ET, y la reforma tiende a po-
tenciar el papel de los acuerdos en este campo a través de varias férmulas:

— en primer lugar, manteniendo en sus términos las numerosas lla-

madas a la funcién definitoria y delimitadora de la negociacién co-
lectiva en el marco de la contratacién temporal. Esta conservacion
de la estructura del precepto estimo que es importante para escla-
recer un punto oscuro del inciso segundo del art. 15.5 ET: éste hace
una llamada a la negociacién colectiva, pero no establece en qué

37 STS ud 25 marzo 1999 (3516) «cuando se produce una irregularidad relevante que
invalide la causa de temporalidad aplicada, ésta deja de actuar como justificacion de la dura-
cion del vinculo y éste adquiere cardcter indefinido en la medida en que no estd ya sometido al
término pactado, si bien la provision reglamentaria del puesto de trabajo podra actuar en su
dia como causa licita de extincién». En general, sobre la extincién del contrato «fijo» por co-
bertura reglamentaria de la plaza, STS ud Sala General 27 mayo 2002 (9893); ud 26 junio
2003 (4259): «la ocupacién definitiva y mediante un procedimiento reglamentario de selec-
cion, de la plaza desempeiiada por el trabajador en virtud de un contrato temporal que fue lue-
go declarado indefinido por Sentencia firme, hace surgir una causa de extincién del contrato
subsumible en las enunciadas genéricamente por el apartado b) del citado nimero 1 del art. 49
ET, y equiparable en sus efectos, a la de contratos de interinidad por vacante, puesto que la
justificacién de la existencia de unos y otros responde a una misma causa y necesidad».
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nivel se ha de negociar la materia que expresamente remite a los
negociadores, salvo la oscura referencia, en un momento posterior,
a que la intervencién negociadora ha de hacerse teniendo en cuenta
las peculiaridades del puesto de trabajo o del sector. ;Significa este
apartado que el precepto autoriza a negociar estos extremos en Con-
venios Colectivos de todos los niveles territoriales o funcionales,
de sector o de empresa? Entiendo que dicho nivel ha de ser el sec-
torial, pues de la interpretacién conjunta del precepto parece evi-
dente que sélo es el nivel sectorial el que tiene la autorizacién le-
gal para regular los aspectos clave de la contratacién temporal, una
interpretacion que refuerza el art. 84.3 ET, cuando reserva a los Con-
venios de nivel superior la regulacién de esta materia en caso de
concurrencia autorizada de Convenios. El nivel de empresa queda-
ria adscrito al desarrollo de las lineas claves de la regulacién de la
contratacion abusiva establecidas en los Convenios de dmbito su-
perior, en una férmula de negociacién articulada.

en segundo lugar, permitiendo implicitamente que la negociacién
colectiva perfile el supuesto de hecho de su primer inciso, concre-
tando las numerosas dudas interpretativas que el precepto plantea
en aquellos aspectos en que el precepto legal no sea estrictamente
de derecho necesario. Estos aspectos imperativos, que constituyen
el eje mismo del precepto los constituyen, en primer lugar, la exis-
tencia de una cadena de contratos, adn licita, la duracién de la mis-
ma, y su efecto. El resto de los aspectos no medulares pueden ser
tratados o atn mejorados por la negociacién colectiva, por ejem-
plo, resolviendo qué ha de entenderse por puesto de trabajo (lo que
no es poco, como hemos visto), o determinando los efectos de la
antigiiedad del trabajador afectado. No parece, en cambio que pue-
dan alterar el periodo de 24 meses, en la medida en que éste mis-
mo supone una negacién tal de la licitud de las causas de contrata-
cién temporal que sélo la ley puede establecerla o neutralizarla.
pero, obviamente, la novedad mayor consiste en el mandato dado a
la negociacién colectiva para que establezca los criterios adecua-
dos para evitar la sucesién de contratos «abusiva» esta vez, consis-
tente en utilizar «contratos de duracién determinada con distintos
trabajadores para desempefar el mismo puesto de trabajo cubierto
anteriormente con contratos de ese cardcter, con o sin solucion de
continuidad, incluidos los contratos de puesta a disposicién reali-
zados con empresas de trabajo temporal», quedando exceptuados,
como en el primer inciso y probablemente por causas similares, los
«contratos formativos, de relevo e interinidad». En una parte muy
apreciable, el segundo inciso reproduce los requisitos del primero,
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sobre todo con referencia al puesto de trabajo y a la sucesioén pro-

piamente dicha, en el sentido amplio y comprensivo de todas las

modalidades posibles que hemos tenido ocasiéon de analizar. Las
novedades residen en:

— primero.—que la sucesién prevista es la consiste en concertar
distintos contratos con distintos trabajadores, no con un mismo
trabajador, para cuyo caso ya estan las reglas del inciso primero.

— segundo.—la expresa referencia a que la sucesién contractual
ha de ser «abusiva».

— tercero.—la falta de referencia a periodos maximos de vincula-
cién, que tan importante papel juegan en el inciso primero.

La exigencia de que la sucesién sea abusiva parece remitir al supuesto
de un verdadero fraude de ley, consistente en suceder contratos temporales
para un puesto de trabajo que no tiene ese caracter, quedando en manos de
los negociadores definir cudndo este abuso se produce, sumando todos los
contratos y atendiendo a las peculiaridades de la empresa o del sector, y ello
puede hacerse fijando plazos —como en el inciso primero—; estableciendo
un nimero méaximo de contratos a suceder como propone la Directiva o de
cualquier otra manera que los negociadores estimen conveniente. No es dis-
ponible en cambio el cardcter abusivo de la contratacidn, consistiendo el
abuso en la sucesién de contratos con diversos trabajadores por causas fal-
sas o para actividades que no tengan caracter temporal. A mi entender, el
precepto no autoriza a la negociacién colectiva a extender, por si propia, el
supuesto del primer inciso del art. 15.5 —contratacién temporal incluso li-
cita— al apartado segundo. Como en la redaccién anterior, la normativa con-
vencional cierra su llamada en la prevencién del fraude y en la simplifica-
cion de la deteccion de los elementos que lo componen.

La exigencia de que esta regulacién tenga lugar ya es en si una nove-
dad importante respecto de la timida llamada del legislador hasta la fecha,
por eso se ha dicho que probablemente se trata de una nueva parcela del
«contenido minimo» del Convenio Colectivo 33. Pero es un mandato que, a
diferencia de otros —el notorio caso de las llamadas cldusulas de «descuel-
gue» salarial—carece de contenido legal de aplicacion subsidiaria. Hasta el
momento en que los negociadores asuman la tarea que el legislador les en-
comienda, el tratamiento de la contratacién abusiva serd el conocido
jurisprudencial, y habra que convenir en que la sola ley da a los jueces va-
liosos elementos definitorios incluso sin desarrollo convencional, que pue-
den contribuir a delimitar el alcance y el significado del fraude de ley del
art. 15.3 ET.

3 Lahera Forteza, op. cit., pig. 67.
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3.1.6. Alguna reflexion final

La nueva redaccion del art. 15.5 ET supone, como ya hemos apuntado,
una verdadera revolucion en el entendimiento cldsico en nuestro sistema de
la funcién legitimadora de las causas de la contratacién temporal, con inde-
pendencia de la duracién total de los compromisos a que conducia. Con el
precepto comentado se introduce un nuevo limite al juego de la contrata-
cion licita (obviamente no seria extrafia la aplicacién de esta norma a la con-
tratacion ilicita, por definicién prohibida dure lo que dure), que no es otro
que el tiempo total de duracién de los contratos sucesivos, a partir del cual
la contratacién temporal queda proscrita aunque esté fundada. Por eso, como
se ha dicho, a partir de este limite de tolerancia, la Unica figura que queda
para cubrir las necesidades no cubiertas, aunque no sean permanentes, es la
contratacion del trabajador como fijo. El contrato fijo se convierte ahora en
el vinculo prototipico de los compromisos indefinidos temporalmente y de
los de larga duracion.

Se ha dicho que el nuevo art. 15.5 ET contribuye a interiorizar la Di-
rectiva 99/70, insuficiente garantizada por la normativa hasta ahora vigente
desde la perspectiva de la prevencion de la contrataciéon temporal abusiva.
No cabe duda de que el precepto conecta, al menos en una primera lectura,
con la preocupacion de una Directiva evidentemente orientada a prevenir y
no sélo a sancionar este tipo de conductas. Pero no parece que se haya limi-
tado sin mds a cubrir ese objetivo y a la correcta implantacién de las reglas
comunitarias en nuestro ordenamiento. La Directiva, en todo momento, se
mueve en torno a la contratacion temporal abusiva, no a la licita, y tiende a
mantener la esencia de los contratos implicados. Yo creo que este dato es
fundamental para comprender su texto. No otro parece ser el sentido de su
Estipulacién 5.7, apartado 1, cuando recomienda limitar el nimero de con-
tratos sucesivos (que en principio seguirdn siendo temporales, aunque ya
no puedan ser utilizados), fijando la duracién maxima del periodo de vincu-
lacién por contratos temporales o limitando el nimero de renovaciones de
éstos, que, repito, en todo caso mantienen su naturaleza.

La adquisicién de la condicién de fijo por el trabajador afectado es una
posible opcién estatal, contemplada en el parrafo 2.° de la Estipulacién 5.2
y no necesariamente vinculada a ninguno de los supuestos de su inciso pri-
mero. El legislador, de algin modo, ha optado por mezclar ambos manda-
tos y proyectar esa mezcla sobre toda sucesién de contratos temporales de
larga vinculacién.

No se puede decir que se trate de una propuesta contraria a la Directi-
va, pero quizds se haya ido un poco mas lejos de lo que la propia Directiva
exigia. El potencial efecto de esta medida queda abierto a todas las posibili-
dades: cortar la sucesién de contratos temporales en puestos permanentes
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puede ser uno indudablemente beneficioso. Pero puede haber un efecto con-
trario no tan benigno: incrementar la rotacién cuando se acerque el plazo
«fatal», sustituyendo al trabajador por otro distinto. S6lo unos negociado-
res que cumplan adecuadamente la funcién que tengan encomendada pue-
den evitar tal tipo de conductas (pues ya se trataria de «distintos» trabaja-
dores y entraria en el drea en que deben intervenir). Y, abundando en la fi-
nalidad obviamente perseguida por la regla legal, una jurisprudencia atenta
a estas practicas y a su potencial defraudador de un precepto legal podria
cortar ese efecto de rotacidn, si bien en este caso la medida preventiva sera
verdaderamente el fraude de ley, no el del art. 15.3 ET, sino el del art. 6 del
Cédigo Civil.

4. LA REFORMA DE LOS CONTRATOS FORMATIVOS

Como ha puesto de relieve Pérez Yafiez en un reciente estudio 39 co-
mentando precisamente este apartado del RDL 5/2006, la regulacién de los
contratos formativos en nuestro ordenamiento ha sido un puro vaivén nor-
mativo, en buena parte justificado por la «doble alma» que subyace a éstos
y que de alguna manera ha contribuido a entorpecer su entendimiento: son
contratos cuya finalidad causal es incrementar o adquirir conocimientos pro-
fesionales, aumentando la empleabilidad del trabajador joven, pero, por eso
mismo de dirigirse al segmento joven de la poblacién activa, desempefian a
la vez un papel de vehiculo de insercién de ésta en el mercado de trabajo
nada desdefiable. Unas veces ha prevalecido un aspecto, y otras, demasia-
das veces, el otro, el de insercidn, generandose una férmula espurea de con-
tratacion temporal a precio reducido de trabajadores jovenes, cuya efectivi-
dad, desde esta perspectiva, tampoco ha sido espectacular.

Las criticas a la orientacién ampliatoria del colectivo de destinatarios
de estos contratos, que inspiré la reforma de 2001, de alguna manera ° han
encontrado eco en el legislador, que ha resumido la reforma en este ambito
en el fortalecimiento de los limites de edad para celebrar estos contratos y
por ende, en la palpable reduccién de su dmbito subjetivo potencial.

3 «Adaptaciones en los contratos formativos y de insercién» en CRUZ VILLALON, coord.,

La reforma..., cit., pags. 104 y ss.

40 Sobre dicha reforma y su significado, vid. DESDENTAD BONETE, «La reforma de la
contratacion temporal en la ley 12/2001», en GARCIA PERROTE, coord., La reforma laboral de
2001 y el acuerdo de negociacion colectiva para el aiio 2002, Lex Nova, Valladolid 2002, pags.
58 y ss; en parecidos términos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Propdsitos y despropdsitos de la
reforma laboral de 2001», Relaciones Laborales, 2001-1, pags. 1636 y ss. Ademads de la ya
citada PEREZ YANEZ, R., «Adaptaciones...» cit..
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El circulo de potenciales beneficiarios, tal como queda tras la reforma
del art. 11.2.a) ET, es el siguiente:

— limite genérico de edad, trabajadores entre 16 y 21 afios.

— hasta los 24 afios para los trabajadores desempleados que lo concier-

ten como alumnos trabajadores de Escuelas Taller o Casas de Oficios.

— vy sin limite de edad para desempleados que se incorporen en Talle-

res de Empleo o discapacitados.

Todo ello, conservando «otro de los requisitos vinculados a la persona
del trabajador que ya regia para estos contratos...(que) debe tratarse en todo
caso de trabajadores que carezcan de la titulacién requerida para suscribir
un contrato en pricticas» *!, y «en el bien entendido de que el requisito de
pertenecer a dicha franja de edad debe cumplirse en el momento de la cele-
bracién del contrato sin que se impida que el trabajador supere el limite maxi-
mo durante la vigencia del mismo» *2.

Y todo ello, ademds, generando la necesidad de las correspondientes
reformas y derogaciones de la normativa especifica de los Talleres de Em-
pleo, Escuelas Taller y Casas de Oficio, que, como se ha demostrado, de
todas formas no estd muy lejos de la nueva configuracién de topes de edad
que se introduce en el RDL %3, con la salvedad de la importante derogacién
por oposicién de la Disposicién Adicional 15.* ET, al enunciar el colectivo
de sujetos en situacién de exclusion social «a los efectos previstos en la le-
tra a) del apartado 2 del art. 11 ET», sin cuya base queda aquélla privada de
fundamento. Es claro que la politica de empleo de estos colectivos debe, en
la actualidad, seguir otros derroteros.

5. LA SUPRESION DEL CONTRATO DE INSERCION

El contrato de insercién fue un polémico afiadido al elenco de contra-
tos temporales causales, que en buena parte respondia —aparte de su logica
mads o menos discutible desde la perspectiva del propio art. 15 ET—a una
causa fundamental: una larga tradicién de recurrir a contratos temporales
por las Administraciones y entidades sin &nimo de lucro en aras de la reali-
zacién de obras de interés general o social asociadas a acuerdos con el INEM
en el marco de politicas activas de empleo *, por eso se ha dicho con razén

4l PEREZ YANEZ, R., op. cit., pag. 111.

42 PEREZ YARNEZ, R., op. cit., pag. 112.

43 Para una visién de la normativa de estas instituciones, y sus disfunciones tras la re-
forma, vid., PEREZ YANEZ, R., op. cit., pags. 113y 114.

44 Sobre el contrato de insercién, sus finalidades y su régimen juridico, vid., SIRVENT
HERNANDEZ, N.,El contrato de insercion laboral y los programas piiblicos de mejora de la
ocupabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia 2004, pags. 36 y ss.
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que «los programas de contratacién de desempleados en obras o servicios
de interés general y social deben ser vistos como una medida de insercion
mds que como instrumento genérico de creacién de empleo, en el sentido
de que a través de los mismos no se trata Ginicamente de proporcionar un
empleo a quien estd desocupado sino de preservar su “ocpabilidad”, impi-
diendo que periodos prolongados de desempleo... puedan deteriorar (e in-
cluso anular) sus expectativas futuras de trabajo» **. Una valoracién que,
ciertamente, estaba lejos de justificar la introduccién de estos modelos de
contratos en el ambito de la llamada contratacién temporal «estructural».

El contrato de insercidn, sin embargo, una vez introducido, tuvo una
vida azarosa *%, que ahora culmina con la desaparicién, por obra de la refor-
ma del RDL 5/2006. Y tuvo una «incidencia minima» en los volimenes de
contratacién, que las cifras confirman #7; el fin de la peripecia es que en 2006
ya no estaba prevista partida presupuestaria para la financiacion de estas fi-
guras contractuales, por eso se ha dicho con razén que «posiblemente la su-
presion de esta figura no sea tanto consecuencia de lo acordado como certi-
ficacién de una realidad ya existente» 3.

La cuestién es que, sin consignacién presupuestaria y desaparecido el
contrato, no puede decirse que hayan desaparecido del todo los marcos juri-
dicos en que esta figura contractual tomé aliento. Asi las cosas, es preciso
depurar y clarificar ese marco normativo en general a tono con el sentido
de la reforma, o se daria la paradoja de que habria que desempolvar el
viejo contrato de colaboracidn social, perdido entre las normas de empleo
desde 1982.

No queda sino subrayar que la Comisién de Expertos cuyo informe esta
en el inicio de la reforma insinud la posibilidad de que la solucién no fuese
tan dréstica; de que se conservase el contrato de insercién precisamente para
facilitar a los contratos formativos desarrollar su verdadera funcion. Des-
cartada la propuesta, queda por ver la efectividad de la opcién escogida, de
reducir el marco subjetivo de los contratos formativos y la ductilidad de és-

4 SIRVENT HERNANDEZ, N., op. cit., pag. 36.

46 SIRVENT HERNANDEZ, N., pags. 70 y ss; PEREZ YAREZ, R., op. cit., pags. 119-120, para
la evolucidn reciente y en especial la posterior a 2004.

47 Segtin informacién proporcionada por el INEM sobre contratacién temporal (con da-
tos a diciembre de los sucesivos afios), en 2002 se habian suscrito 52.724 contratos de esta
naturaleza, sobre un total de 13.639.494 contratos; en 2003 la cifra fue de 89.247, sobre
14.11.240 contratos; en 2004 comienza un discreto descenso, con 67.523 contratos sobre
15.737.340, que se hace caida en picado en 2005, con 4.969 contratos sobre un total de
16.464.882.

48 PRADOS DE REYES, F., «Acuerdos para la reforma laboral en materia de concatena-
ci6én de contratos temporales, contrato para la formacion y contrato de insercién profesional»,
CARL, Boletin Informativo nim. 3, pag. 3 del original.
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tos para contribuir en todas las formas en que sea necesario su concurso para
incrementar la empleabilidad de los trabajadores.

En éste, como en todos los demds casos, y «siguiendo el criterio a que
nos tiene acostumbrados el legislador para los supuestos en que la reforma
afecta a las modalidades contractuales, los contratos de insercién seguirdn
rigiéndose por la normativa vigente en el momento en que se celebraron» 4°.

6. CONTRATOS TEMPORALES ESTRUCTURALES Y FOMENTO
DEL EMPLEO: LA REGLA'Y SUS EXCEPCIONES

Como es sabido, nos encontramos ante una reforma que formal y real-
mente fija su objetivo en la potenciacion de la contratacién laboral indefini-
da. Ello trae como consecuencia légica el mantenimiento de la tendencia a
suprimir contratos temporales especificos como medida de fomento del em-
pleo, con la salvedad de las personas con discapacidad (art. 2.2 RDL 5/2006).
En consecuencia toda la contratacién temporal tendrd que regirse por el prin-
cipio de causalidad del art. 15 ET.

No obstante lo anterior, las bonificaciones a la contratacién temporal
se mantienen —siempre referidas a contratos temporales ordinarios— pro-
yectadas sobre colectivos con especiales dificultades de contratacién como
las victimas de violencia de género (art. 2.3), 6 personas en situacién de
exclusién social (art. 2.4), y, por supuesto, discapacitados (art. 2.2), si bien
en este caso es posible el recurso al contrato temporal de fomento del em-
pleo de que se ha hablado.

Como se ha dicho, se trata de reglas no del todo nuevas que introducen
incentivos a la contratacion temporal prioritaria de estos colectivos, siendo
la bonificacién y no la flexibilidad afiadida del contrato temporal el verda-
dero incentivo. «Se trata, en definitiva, de que esas personas consigan em-
pleo, siendo suficiente la existencia misma del contrato de trabajo, aunque
sea de naturaleza temporal» .

4 PEREZ YANEZ, R., op. cit., pag. 120.
50 GoNzALEzZ ORTEGA «Incentivos para la contratacién indefinida y para la conversién
de empleo temporal en fijo» CRUZ VILLALON, La Reforma, cit., pags. 236-237
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EXTRACTO

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

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

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

concentre en los grupos mas desfavorecidos.

TEMAS LABORALES niim. 85/2006. Pdgs. 59-101.



60 Antonio Alvarez del Cuvillo

INDICE

1. EL DESAFIO DE LA INESTABILIDAD

2. EL FOMENTO DE LA CONTRATACION INDEFINIDA COMO RESULTADO DE LOS
CONDICIONAMIENTOS ESTRUCTURALES DEL ACUERDO

3. LA REDUCCION DE LOS COSTES DE DESPIDO COMO INCENTIVO
3.1. El «problema» de los costes de despido
3.2. El contrato para el fomento de la contratacion indefinida

4. LA «BOLSA DE ORO ABIERTA»: BONIFICACIONES A LOS CONTRATOS INDEFINIDOS
4.1. La eficacia de las bonificaciones
4.2. El reparto del fomento: problemas de la distincion positiva

5. LA CONVERSION DE LOS CONTRATOS TEMPORALES Y SUS CONTRADICCIONES

6. CONCLUSION

1. EL DESAFIO DE LA INESTABILIDAD

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

<http://www.ugt.es/comunicados/2006/junio/compre09062006.pdf> [6-7-2006].

[T (11 ||



64 Antonio Alvarez del Cuvillo

En segundo lugar, también en relacién con lo sefialado en el epigrafe
anterior, la magnitud de la utilizacién indebida de la contratacién temporal
es de tal calibre que las medidas restrictivas o represivas parecen a priori
de eficacia dudosa '3. En la medida en que se perciba que la amenaza del
castigo o sancién negativa estd resultando ineficaz, podria ponerse un ma-
yor énfasis en la utilizacién de sanciones positivas como incentivos o pre-
mios 4.

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

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

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

dable legitimacién a sus politicas 1.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

19 Ibid., pags. 315-317.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

<http://www.juntadeandalucia.es/empleo/empleo/carl/boletin/numero4/portada.html> [6-
7-2006].

[T (11 ||



NN T 1] @

Andlisis funcional del fomento de la contratacién por tiempo indefinido ... 69

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

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

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

3.1. El «problema» de los costes de despido

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

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

26 Explicamos, sin embargo, a grandes rasgos la razén por la que consideramos que la
limitacion al encadenamiento no es una medida especialmente efectiva: si se pone en el con-
texto esbozado anteriormente de un modelo de flexibilidad sustentado en la inestabilidad de
los trabajadores, en el que los empresarios son capaces de «bordear», o directamente incum-
plir la normativa, un minimo andlisis de la medida saca a relucir inmediatamente que resulta
bastante facil burlar —de un modo u otro— sus previsiones.

[T (11 ||



70 Antonio Alvarez del Cuvillo

tablece, sino que también debe prestar atencién a lo que no se aborda. Como
hemos indicado, los condicionamientos del proceso de reforma apuntan a
que en ella predomine el fomento de la contratacién indefinida, pero no cual-
quier modalidad de fomento, sino aquellos incentivos que no supongan una
reduccion apreciable de los costes de despido.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

32 Desarrollamos estos argumentos con mds detalle, haciendo algunas propuestas de lege
ferenda en nuestra Tesis Doctoral inédita, Vicisitudes del contrato de trabajo en las pequerias
empresas, Universidad de Cadiz, 2006, pags. 553-570.

[T (11 ||



72 Antonio Alvarez del Cuvillo

maximos correspondientes); esto seguramente tiene sentido desde un punto
de vista econémico —planteando las diferencias con respecto a la extincion
procedente de los contratos temporales, con el loable propésito de eliminar
la segmentacién—, pero desde la perspectiva juridica resulta completamen-
te inaceptable 33.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.2. El contrato para el fomento de la contratacion indefinida

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

46 STJCE 17-5-1990 (Asunto C-262/88), Barber.
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En este sentido, una eventual modalidad contractual prevista sélo para
mujeres con la indemnizacién por despido reducida, seria a nuestro juicio
contraria al articulo 141 TCE por mds que se alegaran razones relativas a la
mayor facilidad de contrataciéon. En cambio, si la figura se aplicara exclusi-
vamente a otras categorias sociales (como los jévenes o los trabajadores
maduros), una vez confirmada la adscripcion directa, habria de valorarse la
diferencia de trato para analizar si globalmente presenta un cardcter desfa-
vorable para los grupos afectados, teniendo en cuenta que la cuantia de la
indemnizacién no sélo ha de considerarse parte de la retribucién, sino que,
ademds, incide en la estabilidad en el empleo, en las relaciones de poder
entre trabajador y empresario e, indirectamente, en las relaciones de poder
entre los propios trabajadores #7. En la prictica, esta valoracién seria extre-
madamente dificil, dado que los posibles beneficios y perjuicios se basan
en expectativas de contratacion o despido dificilmente constatables y, en lo
que refiere a la contratacién (que, evidentemente, se materializa siempre que
se use la figura de indemnizacién reducida), seria dificil deslindar el efecto
del «peso muerto» (que trataremos mas adelante), esto es, el hecho de que
el empleador podria haber contratado a la misma persona, incluso por tiem-
po indefinido, aunque no se hubiera rebajado el coste del despido ilicito.

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

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

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

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

4.1. La eficacia de las bonificaciones

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

48 ALARCON CARACUEL, M.R., «El fomento...», op. cit., pags. 69-72 plantea la cuestién
justo al contrario: la distincion tendria una constitucionalidad dudosa en relacién con el princi-
pio general de igualdad, pero podria justificarse como una distincién positiva, lo que plantea
problemas, dado que en realidad se aplica a todo tipo de trabajadores (si bien, finalmente sefia-
la el peligro que se desprende de este tipo de justificaciones); a nuestro juicio, la diferencia en
la indemnizacion, que no es especialmente significativa, se ajusta perfectamente al principio
general de igualdad por razén del objetivo de fomentar el empleo estable (por mds que lo con-
sideremos una aproximacién disfuncional), pero resulta de constitucionalidad mas dudosa (en
aplicacién de la prohibicién de discriminacion) la pretensién de generar modalidades contrac-
tuales «de segunda» dirigidas tinicamente a colectivos discriminados en el mercado de trabajo.
CRUZ VILLALON, J., «Los instrumentos...», pdgs. 159-162 considera que la norma supera cual-
quier test de constitucionalidad, incluyendo (p. 161) la proporcionalidad entre el beneficio
obtenido y el perjuicio devengado a los colectivos que supuestamente se pretende proteger.
En el mismo sentido, DEL REY GUANTER, S., «El contrato para el fomento...», op. cit., pags.
126-127.

[T (11 ||



82 Antonio Alvarez del Cuvillo

to que en ella confluyen habitualmente, al menos, tres finalidades diferen-
tes: a) el fomento del empleo; b) el incentivo para la contratacién indefini-
da, por oposicién a la contratacién temporal; y ¢) la accién positiva, desti-
nada a promover a grupos objeto de discriminacién en el mercado de traba-
jo, fomentando particularmente su contratacion, y, en su caso, que ésta se
lleve a cabo mediante contratos indefinidos. Es preciso separar analitica-
mente estas tres finalidades para evaluar la eficacia de la medida; en este
trabajo nos ocuparemos tanto de la segunda finalidad (el fomento de la es-
tabilidad), como de la tercera (la accién positiva), que trataremos en el epi-
grafe siguiente. En esta ocasién, existen, ademads, objetivos adicionales en
algunas bonificaciones, que de algin modo se apartan del resto desde un
punto de vista teleoldgico, aunque subsiste la atencién a colectivos especi-
ficos y se afiade mecdnicamente la exigencia de que el contrato tenga un
caracter indefinido; esto sucede cuando se promueve el mantenimiento en
el empleo de las mujeres reincorporadas tras una suspension relacionada con
el cuidado de hijos* (en la que se premia el empresario por no discrimi-
nar), o de los trabajadores de 60 o mds afios con una antigiiedad en la em-
presa de 5 afios o mas, supuesto que no se habia pactado en el AMCE, sino
que ha sido afiadido por Gobierno en la norma que lo aplica *’. La exigen-
cia de contrato indefinido carece en este caso de todo fundamento y se debe
simplemente a la confusién de las finalidades pretendidas por la norma; en
cualquier caso, el efecto de la distorsién es muy pequefio, por cuanto la casi
totalidad de los trabajadores incluidos en estos supuestos de hecho tendran
contratos de caracter indefinido; ahora bien, la mencion resulta inadecuada
en la medida en que pudiera quedar algiin resquicio merecedor de una pro-
teccion idéntica (como sucede con la posible reincorporacién tras la sus-
pensién por maternidad de quien estd contratado temporalmente si el térmi-
no del contrato lo permite).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

procedente de una asesoria laboral que opera en la Comunidad de Madrid, respecto al sistema
anterior de bonificaciones [Entrevista personal 10-7-2006]. Para asesorar a las empresas en sus
decisiones de contratacion y despido (de los trabajadores con contratos bonificados) se utilizaba
una hoja de célculo que contraponia el importe de la indemnizacién —utilizando el médulo de
45 dias— con la cuantia de la bonificacién (que dependia de la base de cotizacién y del por-
centaje aplicable). Obsérvese que el modelo que efectivamente se utilizaba para maximizar la
utilidad de la eleccion es bastante mds simple que el que describimos a continuacion.

[T (11 ||



88 Antonio Alvarez del Cuvillo

o trabajadores mayores son relativamente elevadas, ello podria resultar in-
suficiente para compensar los prejuicios (o incluso los perjuicios, en caso
de que el discapacitado tuviera efectivamente una productividad mas re-
ducida).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5. LA CONVERSION DE LOS CONTRATOS TEMPORALES Y SUS
CONTRADICCIONES

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6. CONCLUSION

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

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

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

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

Uno de los grandes retos de la Reforma Laboral de 2006 ha sido la regula-
cion de la figura de la cesion de trabajadores, regulada en el articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores, y su distincién de las contratas y subcontratas
de obras y servicios, cuando éstas se limitan a ser meras cesiones de mano de
obra encubierta. Aparecen asi ligados estos dos fenémenos, fundamentalmente
por la cada vez mas avanzada descentralizacion productiva, presente hoy en
dia en la mayoria de los procesos productivos.

Puesto que debemos aceptar que los modelos de descentralizacién productiva
y flexibilidad laboral forman parte de la realidad social y econémica de nues-
tros dias, es preciso dotar a los operadores juridicos de los medios necesarios
para garantizar los derechos de los trabajadores y el buen funcionamiento de
las relaciones laborales.

Este es precisamente el objetivo de la reforma laboral, aportar flexibili-
dad al proceso productivo sin daifiar los derechos de los trabajadores y la esta-
bilidad en el empleo, para ello ha sido preciso modificar algunos aspectos de la
regulacion juridica de estos dos fenémenos laborales: la cesion de trabajadores
y las contratas y subcontratas de obras y servicios.

! El presente trabajo se ha realizado en el marco de los proyectos de investigacién PAI

SEJ-322 y SEC 2003-09605/JUR.

TEMAS LABORALES niim. 85/2006. Pdgs. 103-140.
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1. LA PROGRESIVA CENTRALIDAD DE LA DESCENTRALIZA-
CION PRODUCTIVA

Uno de los rasgos que caracterizan el tejido productivo espafiol es la
progresiva tendencia a la externalizacién de parte del ciclo productivo en
grandes y pequefias empresas; representada por el desplazamiento de acti-
vidades que, en ocasiones, venia realizando la propia empresa. No cabe duda
de que este fenomeno, que viene produciéndose desde algo mds de veinte
afios, constituye la esencia de la organizacién empresarial en Espafia. En un
intento de abaratar costes, aumentar la calidad y adaptar las estructuras pro-
ductivas a los nuevos retos de una economia globalizada y dominada por la
presencia de las nuevas tecnologias de la comunicacién y la informacion,
las empresas recurren cada vez con mas frecuencia a la externalizacion de
parte de su ciclo productivo o de determinadas actividades que exigen ma-
yor especializacion. Es lo que conocemos como el fenémeno de la descen-
tralizacién productiva 2. Expresién ésta que comenzé a hacer fortuna entre

2 Una definicién de descentralizacién productiva desde el punto de vista laboral pode-
mos encontrarla entre otros en CRUZ VILLALON, «Descentralizacion productiva y sistema de
relaciones laborales», en Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 13, 1994, pdg. 8, para
quien «la descentralizacion productiva consiste en una forma de organizacion del proceso de
elaboracion de bienes o de prestacion de servicios para el mercado final de consumo, en virtud
del cual una empresa decide no realizar directamente a través de sus medios materiales y per-
sonales ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo, optando en
su lugar por desplazarlas a otras empresas o personas individuales, con quienes establece acuer-
dos de cooperacién de muy diverso tipo». Definicién que ha servido de base a otros autores,
como S. DEL REY GUANTER y M. LUQUE PARRA, «Algunos aspectos probleméticos sobre el
fenémeno de la descentralizacion productiva y la relacion laboral», en Relaciones Laborales,
nim. 20, 1999; para quienes la descentralizacién productiva se define como «toda
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nosotros en los afios noventa del siglo XX, especialmente con un trabajo
seminal del profesor Cruz Villalén 3, pero que hoy quizds debiera
replantearse, puesto que ni se corresponde con la terminologia utilizada en
el ambito de la empresa —que habla de «externalizacién» o de
«outsourcing»—, ni expresa tampoco la realidad del fenémeno: no estamos
«descentralizando» actividades anteriormente gestionadas de forma centra-
lizada, sino que la produccion se disefia desde un primer momento como la
combinacidn de servicios y funciones desarrolladas interna y externamente.

La relacién directa entre los fendémenos econémicos y las relaciones
laborales es algo evidente, de forma que el constante fenémeno de la des-
centralizacion productiva se encuentra estrechamente relacionado con el sis-

tema de relaciones laborales, que evolucionan al compds del desarrollo del

sistema econémico *.

Pero no son éstas las tnicas razones de la descentralizacidn, sino que a
todas ellas debemos unir el objetivo de adquirir flexibilidad’ y capacidad
de adaptacién de las empresas que determina una reduccién del tamafio del
aparato productivo, asi como la necesidad de adaptarse con mayor facilidad
a los cambios de coyuntura y, consecuentemente, permitir la adaptacién del
volumen de la plantilla a estos cambios, reduciendo éste para hacer posible
su ocupacién 6ptima y evitar en mayor medida situaciones de conflicto la-
boral ®. Es éste un aspecto crucial para entender el fenémeno de la

externalizacion o desplazamiento hacia entidades empresariales auténomas o independientes
de funciones o actividades del ciclo productivo que previamente se desarrollaban por una mis-
ma empresa».

3 Nos referimos al estudio de J. CRUZ VILLALON, «Descentralizacién productiva y res-
ponsabilidad laboral por contratas y subcontratas», Relaciones Laborales, tomo 1-1992.

4 Véase una reflexién al respecto de la relacion entre los fenémenos econémicos de
descentralizacion y su efecto sobre las relaciones laborales en J. CRUzZ VILLALON, «Poder de
direccion y nuevas estructuras empresariales», en Relaciones Laborales, nim. 19-20, 2005,
pags. 217 y ss. también S. DEL REY GUANTER, Descentralizacion productiva y relaciones labo-
rales, Lex Nova, Valladolid, 2001, passim.

> Una definicién de flexibilidad se puede encontrar en el Informe de la Comisién de
Expertos para el Didlogo Social, pag. 8, segtn el cual «la flexibilidad se refiere basicamente a
la capacidad empresarial de gestionar su fuerza de trabajo para hacer frente a cambiantes con-
diciones de toda indole (tecnoldgicas, econémicas, sociales y organizativas, entre otras)».

6 En este sentido se expresan RIVERO LAaMAS, DE VAL TENA y DE VAL ARNAL, en La
Negociacion Colectiva en el sector de empresas multiservicios, MTAS, 2006, pag. 16. En el
mismo sentido se expresa el Informe d la Comision de Expertos para la Reforma Laboral de
2006, en el que se justifica el recurso a la flexibilidad por las empresas como tnica salida a la
crisis de las economias occidentales de la década de 1970, asi, «las empresas respondieron a
la crisis mediante nuevas estrategias de flexibilizacion de la organizacion empresarial, des-
centralizacion productiva e innovacién tecnoldgica, que anticiparon lo que posteriormente
serfa una respuesta extendida».
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externalizacion productiva en nuestro pais, que no siempre ha sido adecua-
damente valorado. En efecto, cuando en Espafia se habla de flexibilidad la-
boral se suele citar la existencia de un determinado «modelo espafiol» 7 di-
ferente al seguido en otros paises, en el que el elemento caracteristico es la
utilizacién de la contratacién temporal como mecanismo principal de adap-
tacion de las empresas 8. a esta flexibilidad de entrada, que contrasta con el
mantenimiento de las rigideces en la salida, se han afladido posteriormente
algunos mecanismos de flexibilidad interna, sobre todo a partir de las refor-
mas de 1994 °. Pues bien, este planteamiento, generalmente aceptado, igno-
ra sin embargo el papel jugado por la externalizacién productiva como me-
canismo adicional de adaptacién para las empresas; mecanismo que se ha
beneficiado de un marco regulador sumamente permisivo, cuando no de una
verdadera desregulacién '°,

Analizar la descentralizacién productiva desde el Derecho del Trabajo
supone partir de la legitimidad en principio de las decisiones de externalizar,
que aparecen amparadas bajo el anclaje constitucional en el articulo 38 de
la CE . Lo que no es ébice para que este fenémeno presente un indudable
interés en el ambito laboral cuando afecta a las relaciones laborales; es de-
cir, cuando ante esta realidad quedan afectadas la estabilidad y garantias la-
borales de los trabajadores.

Lo paradéjico es que, habiendo sido considerado hasta los afios 1990
un fenémeno marginal de organizacién empresarial, poco a poco ha ido ad-
quiriendo una importancia cada vez mas relevante ante la atenta mirada de
los operadores juridicos que han visto cémo ha ido centrandose en la actua-

7" Una reconstruccién de este modelo en M. RODRIGUEZ-PINERO RoOYO, «La legislacion
laboral espafola en la perspectiva de la Unién Europea», en V. Navarro (dir.), La situacion
social de Espaiia, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005. pdgs. 213 ss.

8 En detalle I. FLOREZ SABORIDO, La contratacion laboral como medida de politica de
empleo en Espaiia: la creciente flexibilidad en el acceso al empleo, Consejo Econémico y So-
cial, Madrid, 1994.

 Un completo intento de reconstruccién en C. SAEZ LARA y F. NavARRO NIETO, «La
flexibilidad en la nueva relacion de trabajo», Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998

10" En extenso J. GARCiA MURCIA, «La dispersa regulacion de las contratas y subcontratas:
propuestas de cambio», en Documentacion Laboral, nim. 68, 2005, pdg. 129.

Il Véase DEL REY GUANTER y LUQUE PARRA, ibidem; sobre libertad de empresa y rela-
ciones laborales, J. A. SAGARDOY BENGOECHEA & J. L. GIL GIL, «Los derechos constituciona-
les del empresario», en A. V. SEMPERE NAVARRO (dir.), El modelo social en la Constitucion
Espariola de 1978, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pag. 361; A. Rivas
VANO y M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, «Relaciones laborales y libertad de empresa: algunas
reflexiones», en AA. VV., Los derechos constitucionales en las relaciones laborales. Libro Ho-
menaje al Profesor Miguel Rodriguez-Piiiero Bravo-Ferrer, La Ley, Madrid, 2006; F. PEREZ
DE LOS CoBOS ORIHUEL (coord.), Libertad de empresa y relaciones laborales en Esparia, Insti-
tuto de Estudios Econémicos, Madrid, 2005.
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lidad juridica hasta el punto de constituir una forma comiin de organizacién
productiva, dadas las ventajas juridicas y econémicas, tal y como hemos ex-
puesto. Por eso hablamos aqui de la progresiva «centralidad» de esta reali-
dad, como modo de organizacién de la produccién pero también como con-
texto de la aplicacién de las normas juridico-laborales. Nuestro Derecho del
Trabajo, pensado para otra realidad, rige un mercado de trabajo en el que
las empresas se coaligan de diversas maneras para colaborar en la produc-
cion, en el que la externalizacion se ha extendido a todos los sectores, acti-
vidades y fases de la produccion. Ante esta realidad socio-econdmica, el reto
que se nos plantea es dotarla de una regulacién juridica adecuada a las ne-
cesidades de las empresas que permita mantener la flexibilidad requerida
en los ciclos productivos, sin perder las garantias de empleo y derechos la-
borales de los trabajadores; el paradigma de la flexiguridad debe regir tam-
bién en la ordenacién de la externalizacion productiva 2. Por eso, es impor-
tante considerar la labor de los interlocutores sociales, especialmente a tra-
vés de la negociacion colectiva, como garantes de la competitividad para

las empresas y de la seguridad para los trabajadores 3.

2. LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA EN EL PROCESO DE
REGORMA LABORAL

2.1. Cronica de una reforma larga

El punto de partida del largo camino que lleva hasta la reforma laboral
de 2006 se encuentra en la creacién de la Mesa de Didlogo Social tras el

12 No debe sorprendernos que la flexibilidad laboral siga siendo el aspecto central, pues
ya lo fue en la reforma laboral de 1994, como se deducia de las Exposiciones de Motivos de
los textos normativos emanados del proceso de reforma. De este modo, dos fueron los objeti-
vos de la reforma: la flexibilidad en las relaciones laborales individuales y la potenciacién de
la negociacién colectiva; ambos con una tltima finalidad: la competitividad y la creacion de
empleo. Véase por todos, T. SALA FRANCO, La reforma laboral del mercado de trabajo, CISS,
1994, especialmente pdginas 3 a 12; Informe de la Comisién de Expertos para el Didlogo So-
cial de 31 de enero de 2005, pag. 6.

13 La labor de los interlocutores sociales en la determinacién de las medidas especificas
que contribuyan a lograr el ansiado equilibrio entre la flexibilidad y la seguridad laboral viene
siendo reconocida desde comienzos de este siglo. Asi, desde la firma de los Acuerdos
Interconfederales de Negociacién Colectiva a partir de 2002, las organizaciones sindicales y
las asociaciones empresariales mds representativas han puesto de manifiesto la necesidad de
equilibrar las nociones de flexibilidad y seguridad en el dmbito del mercado de trabajo; utili-
zando como instrumento mds adecuado la negociacién colectiva.
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cambio de gobierno en mayo de 2004 '*. El comienzo de las conversaciones
entre sindicatos y asociaciones empresariales mds representativos se fijo
como objetivo prioritario un acuerdo que determinase las lineas basicas de
la reforma laboral pendiente. Reforma que, a su vez, iria dirigida a conse-
guir dos objetivos bésicos: la mejora de la competitividad y del empleo.

La realidad socio econémica de la que se partia, unida a los veinticin-
co afios de Estatuto de los Trabajadores, hicieron a la reforma laboral
merecedora del interés de los interlocutores sociales y del Gobierno de la
Nacion; quien, desde sus inicios, asumi6 el compromiso de llegar a un acuer-
do y realizar la reforma sobre la base de un texto pactado con sindicatos y
empresarios. Y, precisamente, la consecuencia del consenso parece ser una
reforma menos ambiciosa que las propuestas iniciales de las partes; previsi-
ble en cualquier proceso de negociacién.

La primera muestra de la intencién de acordar la reforma laboral a tra-
vés del didlogo social la tenemos en la elaboracion, al inicio de la legislatu-
ra de la Declaracion para el Didlogo Social de 8 de julio de 2004, en la que
bajo el titulo «Competitividad, empleo estable y cohesién social» se resu-
men los objetivos de la reforma. En este documento se destaca la importan-
cia del didlogo social como pieza crucial en el proceso de construccion y
consolidacién de un Estado Social y Democratico de Derecho. Y, partiendo
de la determinacién de objetivos bdsicos como la consecucién de mayores
niveles de desarrollo econémico, de calidad en el empleo, de bienestar so-
cial, de cohesién territorial y sostenibilidad ambiental, se plantean las li-
neas bésicas de la reforma.

Uno de los aspectos mds destacados en la Declaracidn es la referencia
al Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad del Empleo de 1997, en el
que se abordaba ya, con cierta preocupacidn, la necesidad de garantizar es-
tabilidad en el empleo ante la cambiante realidad socioeconémica. Asi, los
interlocutores sociales y el Gobierno, se comprometen, desde el inicio de
sus negociaciones, a «analizar los diferentes elementos que inciden en la
creacién de empleo, en su estabilidad y la utilizacién no justificada de la
contratacion temporal, teniendo presentes las nuevas formas de organiza-
cién empresarial del trabajo». Son precisamente estos dos extremos, la ga-
rantia de estabilidad en el empleo y la aceptacion de las nuevas formas de
organizacion empresarial del trabajo, las que merecen ser armonizadas; es
preciso encontrar el equilibrio entre ambas para evitar que la consecuencia
de la implantacién de estas nuevas formas de organizacién sea la destruc-

14 Un estudio del proceso de reforma en O. MOLINA ET AL., «Nueva reforma laboral
para la mejora del crecimiento econémico y la calidad del empleo: ;mucho ruido, pocas nue-
ces?», Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 280, 2006; asi como en F. VALDES DAL-
RE, «Concertacion social y mercado de trabajo (I)», Relaciones Laborales, nim. 12, 2006.
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cion de empleo, el abuso de la temporalidad o la imposibilidad de mantener
garantias de estabilidad de los puestos de trabajo. Es por ello que la conclu-
si6n de las partes firmantes de la Declaraciéon fuera la necesidad de
«consensuar modificaciones legales y de otra naturaleza que se estimen opor-
tunas, buscando aquellos compromisos que logren aunar seguridad para los
trabajadores y flexibilidad para las empresas».

Precisamente, como consecuencia de esa necesidad de armonizar se-
guridad y flexibilidad, surge el concepto de lo que se ha venido a denomi-
nar «paradigma de la flexiguridad», que combina la flexibilidad en la ges-
tién de los recursos humanos con la seguridad o estabilidad en el empleo
para los trabajadores implicados en el fenémeno descentralizado '°. Como
hemos advertido al inicio de este estudio, el recurso a la externalizacion de
actividades y servicios es una realidad evidente de nuestro tejido empresa-
rial. Pero lo que resulta innegable es que no siempre tendra un efecto posi-
tivo sobre las relaciones laborales, el recurso constante a la externalizacion
de actividades y servicios se ha ligado automaticamente al empleo temporal
y, mds particularmente, al abuso de la temporalidad con el efecto negativo
que esto tiene para la estabilidad en el empleo. De ahi que muchos autores
hayan hablado de una huida del Derecho del Trabajo, de un efecto
desregulador de las relaciones laborales que surgen de estos fenémenos des-
centralizados. Y de ahi también el interés de las organizaciones sindicales
por reformar el régimen juridico de los fenémenos de descentralizacién
productiva.

El Documento de julio de 2004 incluye como objetivo primordial la
armonizacién de estos dos elementos aparentemente enfrentados: la flexibi-
lidad y la estabilidad en el empleo; y uno de los fenémenos tipicos de des-
centralizacién es precisamente el de las contratas y subcontratas de obras y
servicios, lo que justifica que sea uno de los ejes de esta reforma. Resulta
inevitable, pues, tras analizar los posibles efectos nocivos de las contratas y
subcontratas sobre la seguridad y estabilidad en el empleo, el andlisis de
una figura que, precisamente en los dltimos afios ha alcanzado una gran si-
militud con la anterior, el de las Empresas de Trabajo Temporal, ambos re-
gulados en los articulos 42 y 43 del ET. Es este aspecto en el que nos cen-
traremos en nuestro estudio; la reforma de la cesién de trabajadores y las
contratas y subcontratas.

15" Un estudio completo de esta figura en T. WILTHAGEN y F. Ross, «The concept of

flexisecurity: a new approach to regulating employment and labour markets», Transfer, vol.
10, ndm. 2, 2004, pags. 166 sigts; en general los diversos trabajos publicados en el nimero
monografico de la revista Transfer, «Flexicurity: conceptual sigues and political implementation
in Europe», Transfer, vol. 10, nim. 2, 2004.
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Las razones por las que se identifica descentralizacién productiva con
inseguridad laboral la determina la experiencia; durante afios la evolucién
de los fenémenos productivos ha avanzado con mayor rapidez que su regu-
lacién juridica, que mds bien ha ido a remolque de los mismos, apareciendo
tan sélo cuando las consecuencias perjudiciales para los trabajadores hacian
que estos fenémenos adquirieran relevancia juridica. Asi, la descentraliza-
cion ha significado con frecuencia modificacion, suspension o extincién de
las relaciones laborales, novacién subjetiva del empresario o incluso fraude
en la contratacién temporal mediante el encadenamiento indefinido de con-
tratos temporales de obra o servicio. Otras practicas empresariales han lle-
vado a confundir las contratas y subcontratas de servicios con una auténtica
cesion de mano de obra expresamente prohibida en el articulo 43 ET, salvo
cuando la intermediacién la lleva a cabo una Empresa de Trabajo Temporal
debidamente autorizada; son las denominadas «empresas de servicios» 16

Todo ello ha justificado la identificacién entre descentralizacién e in-
seguridad laboral, y ha llevado a los interlocutores sociales a reclamar una
regulacién que aporte seguridad juridica y proteccién a los derechos de los
trabajadores, y que contribuya a garantizar la estabilidad en el empleo.

2.2. El Informe de la Comision de Expertos para el Didlogo Social

Advertida ya la necesidad de llevar a cabo una reforma, conforme a lo
acordado en la Declaracién de julio de 2004, se encargd a una Comisién de
Expertos la elaboracién de un Informe que determinara los puntos clave de
la misma. Como consecuencia de ello, el 31 de enero de 2005 concluy6 la
elaboracion del Informe que lleva por titulo «Mds y mejor empleo en un
nuevo escenario econémico: por una flexibilidad y seguridad laborales efec-
tivas». En este Informe, el grupo de expertos propone «los objetivos que
como reto debe plantearse el didlogo social, asi como del horizonte a desa-
rrollar para su logro».

En la misma linea que los anteriores documentos, la Comisién de Ex-
pertos recibe el mandato de dar solucién a dos problemas fundamentales
que aquejan al mercado de trabajo en Espafa: la baja tasa de empleo y el

16 Nos remitimos en este punto a nuestro estudio: PEREZ GUERRERO y RODRIGUEZ-PINERO
Rovo, «El articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores: Empresas de Trabajo Temporal y ce-
sion de trabajadores», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 58, 2005,
pags. 185 y ss. Véase también sobre el tema, M. NOGUEIRA GUASTAVINO, «Ingenieria juridica y
Empresas de Trabajo Temporal: las difusas fronteras entre las contratas y la cesion de traba-
jadores», en Temas Laborales nim. 56, 2000, pags. 221 y ss., M. LLANO SANCHEZ, «Empre-
sas de servicios, prestamismo laboral y precariedad en el empleo», en Relaciones Laborales,
nam. 2, 2006.
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alto nivel de temporalidad. Por esto, los objetivos del Informe se centran en
el andlisis de los elementos que puedan contribuir a fomentar la creacién de
empleo y a conseguir niveles mds elevados de estabilidad en el empleo, asi
como erradicar la utilizacién no justificada de la contratacién temporal. Y,
destacando el criterio basico de que «la flexibilidad y la seguridad constitu-
yen los elementos vertebradotes de las politicas de empleo», se marcan como
objetivo buscar el equilibrio razonable entre ambos, siguiendo las directri-
ces marcadas por las instancias europeas 7. En definitiva, se pretende esta-
blecer «un marco de regulacién capaz de asegurar simultineamente a los
empresarios unos razonables niveles de flexibilidad con vistas a facilitar los
cambios procedentes de un mercado progresivamente mas abierto y compe-
titivo y a los trabajadores unos niveles igualmente razonables de seguridad
en el empleo y en la proteccion social». Asi describe el Informe el paradig-
ma de la «flexiguridad».

Centrandonos en el aspecto que nos interesa, el de la descentralizacién
productiva, hemos de advertir que la reforma del régimen juridico de la
subcontratacién, asi como el de las Empresas de Trabajo Temporal, se
enmarca también dentro de la politica general de equilibrio entre la seguri-
dad y la flexibilidad laborales. El Comité de Expertos parte de una realidad
evidente; de un lado, el recurso cada vez mas frecuente a fendmenos de des-
centralizacién productiva en la empresa, unido al recurso a la contratacion
temporal vinculada a los mismos; de otro, la consiguiente inseguridad que
produce la excesiva temporalidad. Por ello, los expertos entienden que «las
vias para aumentar la seguridad en el empleo de los trabajadores mediante
la reduccién de la temporalidad han de tener en cuenta las necesidades de
flexibilidad de las empresas»; y a la inversa, «la mejora de los niveles de
flexibilidad de las organizaciones productivas ha de lograrse en un marco
de promocién de la seguridad en el empleo». Habiendo de proponer medi-
das que garanticen la compatibilidad entre ambos elementos.

En esta linea de reflexidn, afirma el grupo de expertos que «los distin-
tos tipos de flexibilidad y de seguridad no son independientes entre si», «la
clave estd en lograr férmulas para garantizar la seguridad de los trabajado-
res que sean compatibles con las necesidades de flexibilidad de las empre-
sas y viceversa». Una proteccion excesivamente celosa de la seguridad de
los trabajadores podria traer consecuencias negativas desde el punto de vis-
ta de la flexibilidad de las empresas y por tanto en los niveles de empleo.
Pero una excesiva flexibilidad de las empresas nos empujaria a un modelo

17" El Informe se refiere a la Estrategia Europea de Empleo que se ha ido construyendo

desde el Consejo Europeo de Essen, destacando que las apelaciones a la necesidad de conjugar
«flexibilidad y seguridad» constituyen una constante en la politica comunitaria de empleo, tal
y como se deduce de las Directrices para el Empleo aprobadas por el Consejo de la UE.
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de relaciones laborales donde la inseguridad de los trabajadores y la seg-
mentacion del mercado de trabajo se traduciria en consecuencias negativas
para la actividad econémica. Es claro, pues, el objetivo de equilibrar la fle-
xibilidad y la seguridad en el mercado de trabajo.

El tipo de flexibilidad que representa el recurso a contratas y subcon-
tratas de obras o servicios para la realizacion de ciertas actividades que se
encuentran en el proceso productivo ha merecido, por parte de los protago-
nistas de la reforma, una atencién especial.

2.3. El punto de partida de la reforma del mercado de trabajo de 2006

Conocida la realidad sobre la que habrian de trabajar los interlocutores
sociales en el propésito de Reforma, y considerando que dicho Informe no
pretendi6 sino poner de manifiesto las necesidades y carencias del mercado
de trabajo y las posibles lineas de actuacion para alcanzar la mejora del em-
pleo y garantizar su crecimiento, dejando a los interlocutores sociales el ar-
duo trabajo de identificar las medidas a adoptar; el Gobierno elaboré un
nuevo documento fechado el 15 de marzo de 2005, que represento el pun-
to de arranque del didlogo para la reforma del mercado de trabajo, propia-
mente dicho.

En este Documento para el Didlogo Social se parte de un mismo diag-
néstico del mercado de trabajo en Espafia: «insuficiente volumen de em-
pleo y alto nivel de temporalidad», siendo por tanto el objetivo primordial
«la busqueda de aquellas medidas mds adecuadas para la creacién de mas y
mejor empleo». Declarando ademds que la reforma debe abordarse desde
un enfoque global, superando el sentido de las anteriores reformas que se
centraron en aspectos puntuales, careciendo de una visién general de la si-
tuacién socioecondmica del pais. Se reconoce, ademas, la necesidad de re-
forzar los mecanismos de control del cumplimiento de la normativa laboral,
como la Inspeccién de Trabajo, y el recurso a la negociacién colectiva como
instrumento fundamental para hacer efectivas las transformaciones necesa-
rias, tal y como se recoge en el AINC 2005. La negociacion colectiva se
presenta como el mecanismo adecuado para conseguir el equilibrio en el
binomio seguridad-flexibilidad y para lograr los elementos de flexibilidad
interna, que son declarados «preferibles» a los de flexibilidad externa como
mecanismo de ajuste en el seno de las empresas.

Partiendo de estas premisas, se identifican los temas a abordar entre
los que se encuentran la reforma del Estatuto de los Trabajadores en mate-
rias como, de un lado, la contratacién temporal e indefinida y las contratas
y subcontratas de obras y servicios; de otro, el funcionamiento de las ETT
en relacion con los procesos de recolocacion. En el primero de los casos, se
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plantea la necesidad de reformar el marco legal de las contratas y
subcontratas «con el objeto de aumentar la seguridad juridica, a la luz de la
jurisprudencia reciente, sin menoscabo de las necesidades de flexibilidad para
las empresas». En el segundo, «mejorar la contratacién, la intermediacién y
la recolocacion, favoreciendo la actuacion de las empresas de recolocacion
y de las ETT». Y, tras la determinacion de los puntos a tratar, el Gobierno
propone las medidas a adoptar. Asi, se plantea la posibilidad de modificar
el régimen vigente de indemnizaciones para los diversos tipos de extincién
laboral, incluso en los contratos realizados por las ETT, asi como los tipos
de cotizacion aplicables en funcién del tipo de contratos o a las ETT.

El acento se pone, pues, en la modificacién del régimen juridico de la
contratacién temporal, tanto si ésta es realizada a través del mecanismo de
la contrata y subcontrata, como si es realizado a través de las Empresas de
Trabajo Temporal. En uno u otro caso, la practica abusiva de la contrata-
cion temporal debe erradicarse, sin perder de vista la proteccién de los ni-
veles de flexibilidad que las empresas necesitan para adaptarse a los posi-
bles cambios.

2.3.1. Las posiciones de los agentes sociales

a) Las propuestas unitarias para el didlogo social sobre el mercado de tra-
bajo de los sindicatos mds representativos: UGT y CCOO

Una vez abierto el proceso de didlogo social, corresponde a los
interlocutores sociales exponer sus demandas. El documento de propuestas
elaborado por los sindicatos mds representativos, UGT y CCOO, el 19 de
abril de 2005, recoge las inquietudes de este sector de la negociacién. Asi,
tras coincidir con el Gobierno en la necesidad de un enfoque global del pro-
blema, se proponen como objetivos primordiales «establecer los instrumen-
tos que permitan hacer el empleo mas productivo mediante la inversién pu-
blica y privada y mejorar la calidad del empleo». Para la consecucién de
dichos objetivos se proponen una serie de medidas especificas entre las que
Se encuentran:

— limitar la contratacién temporal s6lo a necesidades objetivas de pro-
duccién, garantizando la igualdad de trato y la eficacia de la norma
frente a los abusos y fraudes;

— el establecimiento de medidas en materia de contratas y
subcontratas;

— el reforzamiento de medidas para impedir la cesién ilegal de traba-
jadores;

— vy la garantia de derechos ante los supuestos de transmisién de em-
presas.
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Proponiendo una limitacién del uso de estas formas de organizacién
empresarial como mecanismo para eludir obligaciones y responsabilidades
empresariales, en detrimento de los derechos de los trabajadores y de su re-
presentacion colectiva.

Las propuestas en relacion con la descentralizacién productiva, las con-
tratas y subcontratas y la cesién de trabajadores se concretaron en la refor-
ma del marco normativo hasta entonces vigente. Si bien los puntos a abor-
dar eran, para los sindicatos mds ambiciosos que lo que finalmente result6
del proceso negociador. Todos ellos representan una problematica puesta de
manifiesto ya por un importante sector de la doctrina, y algunos conocen ya
una respuesta desde el punto de vista de la jurisprudencia social.

Asi, el primer punto a abordar por la reforma debia ser, segin estos
interlocutores, la definicion clara de «contrata y subcontrata» y el ambito
de aplicacion del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores. En efecto, se
ha criticado con frecuencia la falta de una definicién legal de contrata y
subcontrata de obra o servicios en el citado precepto. El ET incluye tan s6lo
el régimen juridico de las mismas y un poco clarificador sistema de respon-
sabilidades, eludiendo definir con claridad el concepto de contrata y las ca-
racteristicas de las mismas, por lo que durante todo este tiempo los opera-
dores juridicos han acudido a la extensa jurisprudencia que existe sobre el
tema. Por ello, los sindicatos consideran relevante que la Reforma Laboral
aborde la definicién y el campo de aplicacién de la figura regulada en el
articulo 42, asi como su distincién de otras figuras similares como son las
concesiones administrativas y las empresas de servicios '8,

Otro de los aspectos en los que se pretendia incidir es en la delimita-
cion del objeto, forma y sujetos que pueden intervenir en el contrato entre
las empresas contratistas, a efectos de dar mayor seguridad juridica a los
operadores del mercado de trabajo; asi como la redefinicién del concepto
de «propia actividad», que tanta polémica ha suscitado ante los numerosos
pronunciamientos jurisprudenciales a que ha dado lugar '°. Finalmente, se
propone ampliar el &mbito de aplicacién de la responsabilidad solidaria que

18 La problemitica de la necesaria distincién entre contratas y subcontratas de obras y
servicios ha sido puesta de manifiesto en el monografico de la Revista del Ministerio de Tra-
bajo dedicado a los XXV aifios del Estatuto de los trabajadores, véase Pérez Guerrero y
Rodriguez-Pifiero Royo, ibidem; véase también sobre el tema, las obras ya citadas de M.
NOGUEIRA GUASTAVINO, Ingenieria juridica..., pags. 221 y ss., M. LLANO SANCHEZ, Empresas
de servicios..., 2006; y D. MARTINEZ FONS, «Los limites en la descentralizacion productiva: la
frontera con los fendmenos de la cesion ilegal de trabajadores», en DEL REY GUANTER, S., op.
cit. supra, pags. 51 ss.

19 Véase sobre el tema, F. J. CALVO GALLEGO, «La regulacion laboral espaiola sobre
contratacion y subcontratacion de obras y servicios», en Temas Laborales, nim. 56, 2000, es-
pecialmente pags. 61y ss.
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recoge el articulo 42 ET a supuestos de fraude en la contratacién; y el am-
bito material de la misma a retribuciones en su conjunto y no sélo al sala-
rio. Esto incluiria una extensién de la responsabilidad de Seguridad Social,
incorporando nuevos elementos como mejoras en las prestaciones o protec-
cion social complementaria. Se propone, en definitiva, «endurecer» algo mas
el ambito de la responsabilidad ante un uso fraudulento de las contratas y
subcontratas en aras de una mayor proteccién de los trabajadores implica-
dos en estos procesos de descentralizacién productiva.

Ademas, en el supuesto de encadenamiento de contratas y subcontratas,
esta responsabilidad, dicen los autores del documento, debe afectar a toda
la cadena, de forma que sea el primer eslabén el que se responsabilice de
coordinar a todos los miembros de la cadena, adquiriendo un papel prota-
gonista en obligaciones y responsabilidades hasta el punto de que sea «im-
prescindible establecer la obligacién de conocimiento y consentimiento por
parte de la primera empresa principal de las subsiguientes subcontrataciones
que se pudieran realizar».

Se propone también una limitacién especifica de las posibilidades de
contratacion y de subcontratacién en determinados sectores, como el de la
construccién, concesiones administrativas y construccién de obras publicas;
asi como incluir en las condiciones de la contratacién obligaciones de su-
brogacién y cldusulas sociales que permitan asegurar la estabilidad y el cum-
plimiento de la normativa laboral en las adjudicaciones.

En aras de mejorar la aplicacion de los preceptos que prevén la posibi-
lidad de exoneracién del empresario principal en caso de comprobacién del
cumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social de los contratistas,
se propone una revision y regulacién mas clara de la normativa reguladora;
asi como una correspondencia entre las obligaciones y las infracciones y
sanciones laborales y de Seguridad Social.

Finalmente, como ultimo aspecto a modificar dentro de la regulacién
de las contratas y subcontratas, se propone ampliar, mejorar y garantizar los
derechos de los representantes de los trabajadores y de las organizaciones
sindicales, tanto de la empresa principal como de la subcontratista, de ne-
gociacion, de informacién y consulta y de coordinacidn, en las distintas for-
mas de descentralizacién productiva.

En definitiva, se hace referencia en el documento de los agentes sindi-
cales a los aspectos problemadticos que venia poniendo de manifiesto la apli-
cacion del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, y que, en la mayoria
de las ocasiones, han sido resueltos por nuestros Tribunales. Parece razona-
ble, pues, que las modificaciones siguieran el modelo construido por la ju-
risprudencia.

Por lo que se refiere a las propuestas que afectan a la cesién ilegal de
trabajadores, el documento de los sindicatos mds representativos planea el
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conocido debate sobre la legalidad de las denominadas «empresas
multiservicios» a las que hemos tenido ocasién de referirnos al inicio de
este estudio. Asi, se identifica este tipo de empresas con la cesiéon de mano
de obra, por lo que se pone de manifiesto la necesidad de «acotar claramen-
te los limites para las contratas que prestan multiples servicios y realizan
una mejor definicién del concepto de cesion ilegal, que tenga en cuenta si
el trabajador o trabajadora quedan sujetos al 4mbito de organizacién y/o de
direccién de otro empresario, distinto del que le ha contratado». La propuesta
sindical se sitda en la linea de la jurisprudencia mas cldsica, refrendada por
pronunciamientos jurisprudenciales también recientes, en la que se utiliza
como indicio para la identificacién de falsas contratas y, por tanto, supues-
tos de cesidén de mano de obra llevada a cabo por las empresas de servicios,

la del ejercicio efectivo del poder de direccién 2.

b) Los planteamientos empresariales para el didlogo social sobre el mer-
cado de trabajo

Continuando con la exposicién de las posiciones de los interlocutores
sociales, procede en estos momentos de nuestro estudio el andlisis de las
diferentes propuestas que las asociaciones empresariales mas representati-
vas CEOE y CEPYME presentaron a la Mesa del Didlogo Social sobre el
Mercado de Trabajo el 25 de octubre de 2005. Es éste el ultimo documento
de los presentados a la Mesa de Didlogo, por lo que se pudo tener en cuenta
las propuestas del resto de los interlocutores. El documento de los empresa-
rios incluye, tras una serie de consideraciones sobre la oportunidad de la
reforma, medidas concretas sobre las cuestiones propuestas. Asi, se pronuncia
sobre la necesidad de mejorar la seguridad juridica en las contratas y de
modernizar el marco regulador de las ETT.

Centrandonos, en primer lugar, en la regulaciéon de las contratas y
subcontratas, la propuesta empresarial parte de la premisa de la necesaria
utilizacién de este modelo de descentralizacién productiva como «elemento
clave para la mejora y refuerzo de la competitividad de las empresas», sien-

20 Si bien es cierto que este criterio se ha acompafiado de otros como la existencia de
una estructura organizativa de cardcter mercantil en la empresa contratista, el criterio del so-
metimiento del trabajador al dmbito de organizacién y direccién del empresario principal ha
determinado, en ocasiones, la consideracion de la operacién como una cesién ilegal de mano
de obra. Asi podemos citar las Sentencias del TS de 19 de enero de 1994, 12 de diciembre de
1997, 14 de septiembre de 2001, 17 de enero de 2002 y, mds recientemente, de 26 de abril de
2004. Véase un estudio sobre los diferentes criterios jurisprudenciales que muestran indicios
de una cesion ilegal en M. LLANO SANCHEZ, «Empresas de Servicios, prestamismo laboral y
precariedad en el empleo», en Relaciones Laborales, nim. 2, 2006, pags. 13 y ss.
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do «contraproducente para la productividad y el empleo restringir o limi-
tar» el desarrollo de estos fenémenos. Sin embargo, aclara el documento que
el recurso a los mismos «no esté refiido con el mantenimiento y la mejora
de las condiciones laborales de los trabajadores».

En primer lugar, coinciden con las organizaciones sindicales en la ne-
cesidad de definir los conceptos de contrata, subcontrata, empresario prin-
cipal y propia actividad, si bien reconocen que esta labor la ha llevado a
cabo con éxito la jurisprudencia, por lo que concluyen que «resulta
desaconsejable delimitar expresamente estos conceptos en nuestra regula-
cién positiva», oponiéndose de este modo a la propuesta del Gobierno y los
sindicatos. La justificacién, ademads de la concrecion de estos conceptos por
la jurisprudencia, se centra en considerar que cualquier desarrollo normati-
vo nunca lograria abarcar la multitud de matices que abarca la realidad de
estos fendmenos de descentralizacion.

Frente a la propuesta sindical de extender el conjunto de responsabili-
dades a toda la cadena de contratas y subcontratas y reforzar la posicién del
empresario principal de cara a la responsabilidad por el incumplimiento de
la normativa; el documento de los empresarios sostiene, por el contrario,
que el sistema actual es excesivamente gravoso; resultando poco realista,
dada la enorme complejidad que presentan hoy en dia los procesos de des-
centralizacion productiva, exigir que el empresario tenga que fiscalizar a to-
dos los empresarios que participan en los diferentes niveles de contratacion,
con los que no tiene relacidn directa alguna. Asi, la propuesta empresarial
se centra en la articulacién de un sistema de responsabilidad limitada dni-
camente a quienes estén vinculados por una relacién directa de contrata.
Como vemos, en este punto, existe total desacuerdo entre los interlocutores
sociales.

Por lo que se refiere a la cesion ilegal, el documento de los empresa-
rios pone de manifiesto los criterios jurisprudenciales que han servido para
identificar supuestos de cesion ilegal y falsas contratas y subcontratas; si
bien, hace constar, como hemos comentado anteriormente, la necesidad de
ponerlos en relacién unos con otros dada su funcién complementaria. Asi,
considera conveniente afadir todos estos criterios a la regulacién de la ce-
sién ilegal, modificando de este modo la redaccién del articulo 43 ET. Se
hace hincapié en la necesidad de considerar el conjunto de criterios y no
so6lo el del ejercicio del poder de direccién efectivo, como se indicaba en el
documento de los sindicatos mas representativos.

2.3.2. Las propuestas del Gobierno

En primer lugar, resulta crucial extraer de los diferentes documen-
tos del Gobierno la reiteracién de su confianza en el didlogo social y la
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promesa de no realizar ninguna reforma sin Acuerdo de los interlocutores
sociales.

Como ya hemos tenido ocasién de comentar, son varios los documen-
tos en los que podemos encontrar las propuestas del Gobierno para la Mesa
del Didlogo Social, el principal lo constituye el documento que lleva por
fecha el 18 de octubre de 2005, aunque, como puede deducirse de su propio
contenido, las propuestas gubernativas se suceden en diferentes periodos,
impulsando continuamente el didlogo social. Asi, tras la Declaracién para
el Didlogo Social suscrita el 8 de julio de 2004, el Gobierno propuso el 15
de marzo de 2005 concretar el objeto de la negociacién proponiendo, a la
vista del informe de expertos, una relacién abierta de temas a abordar y po-
sibles lineas de actuacién en los meses previos a la reforma. De este modo,
el documento proponia cuatro grandes ambitos de trabajo:

— la regulacién laboral,

— el coste de la contratacién temporal e indefinida,

— las politicas activas de empleo y la proteccién del desempleo,

— y los servicios ptblicos de empleo.

Consecuencia de ello fue el tratamiento por los Interlocutores Sociales
y el Gobierno de un tema crucial en la reforma: el crecimiento del empleo,
la mejora de la estabilidad laboral y la utilizacién adecuada de la contrata-
cion temporal. Y es precisamente desde esta perspectiva desde la que se ve-
ria afectada la regulacion de la subcontratacion y de la actuacién de las Em-
presas de Trabajo Temporal en el mercado de trabajo. Era objetivo claro para
el Gobierno desde el mes de marzo alcanzar el equilibrio entre la flexibili-
dad empresarial, la creaciéon de empleo de calidad y la erradicacién de las
practicas inadecuadas que debilitan la seguridad de los trabajadores. En de-
finitiva, el Gobierno propone llevar a cabo una reforma del ordenamiento
juridico laboral que permita la creacién de empleo, la reduccién de la tem-
poralidad y la armonizacién entre la seguridad de los trabajadores y la fle-
xibilidad de las empresas.

Llama la atencién el empleo del término «armonizar» por cuanto hace
presuponer la existencia de dos realidades contrapuestas que es preciso con-
ciliar. Y es precisamente este aspecto el que la reforma laboral pretende erra-
dicar, la tradicional identificacién entre fendmenos de descentralizacion y
precariedad en el empleo. La reforma se propone como objetivo mejorar el
empleo en Espafia, sin que ello suponga mermar la capacidad competitiva
de nuestras empresas; pretende que la adaptacion a los nuevos procesos pro-
ductivos sea compatible con el respeto de los derechos de los trabajadores y
el mantenimiento de la estabilidad de los puestos de trabajo.

Dentro de la referencia a las medidas para mejorar la seguridad juridi-
ca en la contratas y subcontratas, se destaca la importancia del fenémeno
de descentralizacién productiva y externalizacién de actividades como «nue-
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vas formas de organizacién que han incrementado los instrumentos de fle-
xibilidad externa y han aumentado la competitividad de nuestras empresas,
al permitirles adaptarse con mas facilidad a los requerimientos del merca-
do». Insiste, asi, el Gobierno, en la necesidad de aceptar la realidad econé-
mica que debe guiar la reforma de los aspectos laborales mds relevantes a
que da lugar, aunque pone de manifiesto que este fendmeno ha conducido a
un «no deseable deterioro de la seguridad de los trabajadores que prestan
sus servicios en empresas contratistas y subcontratistas»; aspecto por el que
se justifica la reforma del régimen juridico de la subcontratacion.

A la hora de anunciar las medidas que se proponen se afirma que «re-
sulta aconsejable modernizar la regulacién de los efectos laborales de las
contratas y subcontratas, a partir de un enfoque equilibrado que combine
mayor seguridad para los trabajadores sin restar flexibilidad a la organiza-
cion de las empresas». Esta bisqueda de equilibrios resulta muy evidente
en el tratamiento que se da a la desvinculacién del contrato de obra de la
contrata, que se propone acompafiada de medidas que equilibren la pérdida
de flexibilidad de gestién para las empresas contratistas mediante la
facilitacion del despido de sus empleados al final de la contrata. Tanto es
asi que en la propuesta del Gobierno se afirma expresamente que «Si no se
introducen modificaciones en alguna de las lineas sefialadas, deberia aban-
donarse la pretension de desvincular los contratos de obra y servicio de los
supuestos de contratacién y subcontratacion, centrandose en este apartado
las reformas en el establecimiento de limites temporales para los encadena-
mientos sucesivos de contratos temporales». Esta salvaguardia supone un
reconocimiento tanto de la importancia de la subcontratacién de obras y ser-
vicios como mecanismo ahora habitual de organizacién de la produccion,
como de su funcién de fuente de flexibilidad para las empresas; pero tam-
bién supone traer a colacién su efecto como factor de incremento de la tem-
poralidad en el mercado de trabajo.

En efecto, un aspecto a destacar de este proceso de reforma es que se
intenté combatir la temporalidad atacando sus causas, y desde un primer
momento ésta se puso en relacién con la descentralizacién productiva, en
particular en los efectos de incremento de la temporalidad que tenia el re-
curso a contratas y subcontratas. Ya las organizaciones sindicales propusie-
ron que se prohibiera expresamente que la realizacién de una contrata fuera
utilizada como causa para concertar un contrato de obra o servicio determi-
nado. Por su parte, el Gobierno de la Nacién recogid esta propuesta en su
Documento, proponiendo una «nueva regulacién del contrato temporal de
obra y servicio (articulo 15.1 del ET) que clarifique las causas de su utiliza-
cion y la desvincule de las contratas o subcontratas. El cardcter temporal de
la contratacion o subcontratacion de obras y servicios no constituird, por si
misma, causa suficiente para esta modalidad contractual».
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La conexién entre temporalidad y subcontratacién, o mejor, la
subcontrataciéon como factor de incremento de la temporalidad, se pretende
romper desvinculando el contrato de obras o servicios de la prestaciéon
externalizada de servicios, uno de sus ambitos naturales de utilizacion. Lo
que se pretende es que el trabajar directamente en el proceso productivo de
una empresa o el hacerlo en empresas auxiliares o contratistas sea neutral
desde el punto de vista del empleo; la decisién empresarial de gestionar di-
rectamente o de externalizar no afectara as{ al volumen de trabajo temporal,
puesto que si no se es fijo en la empresa principal se serd en la contratista.
Como contrapartida el Gobierno propone un mecanismo especial de extin-
cion del contrato para las empresas contratistas, en el que la finalizacién de
la contrata deja de ser motivo de extincidn de un contrato de obra o servicio
determinado para pasar a ser causa de despido econdémico.

Esta compensacion que se ofrece a cambio de la desvinculacion entre
subcontratacion y contrataciéon temporal abre un nuevo dmbito de la regula-
cion laboral de la subcontratacién de obras y servicios, hasta ahora inexplo-
rado: el de un tratamiento especial del despido en las empresas contratistas,
sometidas hasta ahora al régimen general del Estatuto para todas las empre-
sas. La adopcién de estas medidas, conllevaria que el tratamiento de la
subcontratacién adquiriese una naturaleza diferente: mientras hasta ahora su
regulacion en el articulo 42 ET se refiere a aspectos puntuales, y en general
poco sustanciales en la ordenacién de la relacion de trabajo —informacién
y responsabilidad, sobre todo—, la propuesta del Gobierno comienza a ha-
cer de las empresas contratistas un sujeto diferenciado dentro de nuestro
Derecho del Trabajo, con una identidad propia y una regulacién especial en
materias nucleares como el despido, al estilo del tratamiento que reciben
las empresas pequeiias. En este contexto la definicion de lo que es y deja de
ser subcontratacién adquiere una importancia ain mayor; y asi lo entiende
el mismo Gobierno cuando afirma que «como cuestiéon previa, cualquier
modificacién en esta materia exige una definicion legal lo mas precisa po-
sible de lo que deba entenderse por contrata o subcontrata, que delimite con
toda claridad el ambito de aplicacién de las nuevas normas que se establez-
can y que se incluiria en el articulo 42 del ET».

Respecto del nuevo régimen que se propone para las empresas contra-
tistas, el Gobierno plantea a los interlocutores sociales dos alternativas:

e bien introducir en el contrato de fomento de la contratacion indefi-

nida un elemento causal, especifico para los supuestos de contratas
y subcontratas, que permita la inclusién «ab initio» en el propio con-
trato individual de condiciones mds precisas de extincién, vincula-
das a una condicién extintiva expresa, y una indemnizacién en fun-
cion de la antigiiedad;

e bien establecer modificaciones en el procedimiento actual de ex-

tincién de los contratos de trabajo, tanto de caracter individual como
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colectivo limitadas a los supuestos de finalizacién de las contratas
o subcontratas en que no exista posibilidades de subrogacién o de
ocupacién de los trabajadores en otras actividades de la empresa,
que establezca que dicha finalizacion es causa suficiente para el des-
pido por razones econdémicas, y regule para los despidos colectivos
un procedimiento especifico para estos supuestos.

Junto a estas medidas, el Gobierno propone mejorar los instrumentos
en manos de la representacién de los trabajadores para controlar los proce-
sos de subcontratacién, sefialando como posibilidad la de «ampliar los de-
rechos de informacién de los representantes de los trabajadores, incluida la
posibilidad de que los de la empresa principal y los de las empresas contra-
tistas y subcontratistas puedan ejercer coordinadamente sus funciones».

También ha tratado el Documento del Gobierno el problema de las em-
presas de servicios, que ya analizamos. Como hemos visto, el Informe del
Grupo de Expertos denuncié el desarrollo irregular de estas empresas, que
invadia el espacio reservado por el ordenamiento laboral para el trabajo tem-
poral y burlaba la prohibicién de cesién de trabajadores, al amparo de la
amplia admisién de la subcontratacion de obras y servicios. Los sindicatos
fueron especialmente combativos en este campo, logrando el apoyo de las
organizaciones patronales que en el ANC 2005 recogieron criticas a esta prac-
tica. El Gobierno ha sido sensible a estas propuestas, y ha incluido en su
agenda la regularizacién de la situacion de las empresas de servicios, sefia-
lando que «la estabilidad y la seguridad en el empleo de los trabajadores de
las empresas contratistas y subcontratistas se verd notablemente reforzada
si se operan reformas (...) separando nitidamente lo que se considera con-
trata de obras y servicios y lo que constituye cesién ilegal (y por tanto, pro-
hibida) de trabajadores». Para ello se propone «delimitar con toda precisién
en el articulo 43 del ET los supuestos de cesion ilegal de trabajadores. En
cualquier caso se entendera cesion ilegal de trabajadores y, por tanto, prohi-
bida, cuando concurran las siguientes circunstancias: que el objeto de los
contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a dis-
posicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria;
que la empresa cedente carezca de patrimonio, organizacién o medios pro-
pios de produccion o que la empresa cedente no ejerza directamente la or-
ganizacion, direccién y control de la actividad de los trabajadores por ella
contratados».

En general, uno de los objetivos del proceso de reforma, en el que co-
inciden todos sus protagonistas, es el de la necesidad de mejorar el marco
juridico de la subcontratacién de obras y servicios en Espafia, con una nue-
va redaccion del articulo 42 ET que defina los conceptos que maneja, y que
simplifique la delimitacién de su dmbito de aplicacion. Para incrementar la
eficacia de esta regulacién los sindicatos han propuesto incrementar las com-
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petencias de la representaciéon de los trabajadores en las empresas
involucradas en la cadena de contratacion.

En definitiva, toda la reforma de la regulacién de los efectos laborales
de la subcontratacién es enmarcada por el Gobierno de la Nacién dentro de
una politica general de equilibrio entre necesidades empresariales y socia-
les, de acuerdo con el paradigma de flexiguridad promovido por el Informe
del Comité de Expertos para el Didlogo Social.

Finalmente, a lo largo del proceso de reforma se ha tenido también oca-
sién de tratar la problematica que presentan las Empresas de Trabajo Tem-
poral que, a diferencia de reformas anteriores, han recibido un tratamiento
bastante favorable. En el Documento del Gobierno de octubre de 2005 se
plantean una serie de reformas destinadas a mejorar su posicién en el mer-
cado de trabajo, partiendo de que el tratamiento riguroso que hasta ahora
han recibido no est4 ya justificado 2'; por ello se propone suprimir algunos
de los sobrecostes que estas empresas sufren en materia de cotizaciones so-
ciales, e iniciar los pasos para replantear su exclusién de ciertos sectores y
actividades. Sé6lo de este modo se puede reforzar el papel de estas empresas
en la intermediacién en el mercado de trabajo. También se ocupa de ellas el
Documento indirectamente cuando se refiere a las empresas de servicios;
en efecto, se dice que se considerard que existe una cesioén de trabajadores
en aquellas subcontrataciones que supongan la mera puesta a disposicion
de trabajadores; con lo que estd diciendo que estos servicios s6lo podran
ser prestados por ETT, los tnicos sujetos legitimados para poner trabajado-
res a disposicién de empresas usuarias. La contrata de mano de obra sélo se
admite si participa una ETT, con todo lo que ello supone.

3. LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA EN EL ACUERDO
PARA LA MEJORA DEL CRECIMIENTO Y EL EMPLEO DE 2006

Toda esta negociaciéon culmina con la firma del Acuerdo para la Mejo-
ra del Crecimiento y el Empleo (AMCE, en adelante) en mayo de 2006 %2,

21 Se dice, en efecto, que «la experiencia acumulada en los afios transcurridos desde la

regulacion legal de las empresas de trabajo temporal, y las garantias que para su funciona-
miento como gestoras del trabajo temporal han introducido tanto las sucesivas reformas legis-
lativas como la regulacion incluida en los convenios colectivos del sector, aconsejan la supre-
sion de las penalizaciones respecto a la contratacién temporal directa establecidas actualmente
en materia de cotizaciones por desempleo e indemnizaciones por final de contrato, que care-
cen de justificacion al dia de hoy».

22 Sobre este Acuerdo, Analistas de Relaciones Industriales, «Paso a paso», Relaciones
Laborales, nim. 12, 2006; T. SALA FRANCO y A. PEDRAIAS, La reforma del mercado de traba-
Jo: a propdsito del Acuerdo para la mejora de la Competitividad y el Empleo suscrito por los

[T (11 ||



NN T 1] @

Contratas y cesion de trabajadores en la reforma laboral de 2006 123

documento éste que ha sido por lo general negativamente valorado, como
resultado escaso para una negociacién tan ambiciosa en sus planteamien-
tos. La idea de que nos encontramos ante una «reformita» ha calado en ciertos
circulos empresariales, y ha llegado también a la doctrina iuslaboralista 2.
Y adn cuando resulta del todo evidente que nos encontramos ante una re-
forma menor, en modo alguno compartimos esta posicion derrotista; las me-
didas no son espectaculares, pero si se dirigen directamente hacia los pro-
blemas medulares de nuestro mercado de trabajo. Los grandes temas estin
ahi, y se han afrontado con medidas modestas pero inteligentes, que pueden
ser muy efectivas.

Desde el punto de vista de este trabajo, las formas externalizadas de
produccioén, la primera conclusién a la que se llega del estudio del Acuerdo
es que es precisamente aqui donde las criticas que de éste se han hecho, en
tanto reforma frustrada o incompleta, pueden resultar justificadas. En efec-
to, éste supone una severa reduccién de los objetivos y planteamientos ma-
nejados durante el proceso de reforma; asi, en el AMCE se reducen los ti-
pos o supuestos de descentralizacién sobre los que se acuerda; y, dentro de
éstos, los aspectos o facetas tratados. En relacién con la descentralizacion
productiva, el Acuerdo se fija como tnico objetivo el de «introducir mayor
transparencia en la subcontratacién de obras y servicios entre empresas cuan-
do comparten un mismo centro de trabajo»; posteriormente se afirma que la
finalidad de las medidas que se acompafan es la de «asegurar que la orga-
nizacién empresarial de la produccién mediante diversas férmulas de des-
centralizacién productiva no vaya en perjuicio de la proteccién de los tra-
bajadores, especialmente cuando se trate de empresas principal, contratistas
y subcontratistas que comparten de forma continuada un mismo centro de
trabajo». Se observa claramente la reduccién del centro de atencién del acuer-

agentes sociales y el gobierno el dia 9 de mayo de 2006, Madrid, 2006; F. VALDES DAL-RE,
«Concertacion social y mercado de trabajo (I y II)», Relaciones Laborales, no.12 y 13, 2006;
A. DE LA PUEBLA PINILLA y R. PEREZ YANEZ, «El Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y
del Empleo: ;una minima reforma o una reforma de minimos», Relaciones Laborales, nim.
12, 2006; O. MOLINA ET AL., «Nueva reforma laboral para la mejora del crecimiento econémi-
co y la calidad del empleo: ;mucho ruido, pocas nueces?», Revista de Trabajo y Seguridad
Social, ndm. 280, 2006.

23 Hasta el punto de ser calificada como «reforma de minimos» como comprobamos en
los primeros articulos doctrinales que comentan la reforma. Véase por ejemplo, J. R. MERCA-
DER UGUINA, «La nueva nocién de la cesién de trabajadores prohibida», en J. CRUZ VILLALON
ET ALT. La Reforma Laboral de 2006, Lex Nova, 2006, pag. 155; O. MOLINA ET AL., «Nueva
reforma laboral para la mejora del crecimiento econémico y la calidad del empleo: ;mucho
ruido, pocas nueces?», op. cit. pdg. 3; DE LA PUEBLA PINILLA y R. PEREZ YANEZ, «El Acuerdo
para la Mejora del Crecimiento y del Empleo: juna minima reforma o una reforma de mini-
mos», op. cit. passim.
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do, que en materia de subcontrata identifica un supuesto particular de éstas,
las que se producen de forma continuada en un mismo centro de trabajo.

Cuestiones centrales en este debate como la conexién entre la
subcontratacion y el contrato temporal de obra o servicio han desaparecido
del acuerdo final. Nuevamente se ha perdido la oportunidad de dar una nue-
va redaccién, completa, clara y exhaustiva a un precepto como es el art. 42
ET. De ahi que cuestiones como el concepto de propia actividad, el papel y
la dindmica del certificado negativo de descubierto y otros tantos que se plan-
tearon en los primeros documentos, sobre todo sindicales, hayan quedado
relegados al olvido. Este silencio es atin mds llamativo si tenemos en cuen-
ta que ya se encuentra en el Senado una importante regulaciéon de la
subcontratacion de obras o servicios en el sector de la construccion, ésta si,
completa y exhaustiva y que tiene paraddjicamente su origen en la negocia-
cién entre los interlocutores sectoriales 24,

El cardcter transaccional del AMCE se observa en esta materia de una
manera muy clara; estando muy enfrentadas las posiciones de las partes, se
ha optado por un acuerdo de minimos, que excluye las materias mds discu-
tidas; y esto como alternativa al fracaso en la negociacién, ante la situacién
de impasse a la que se habia llegado. De todo lo que habia sobre la mesa de
negociacién han sido las materias relacionadas con la descentralizacién pro-
ductiva las que se han sacrificado en mayor medida en aras de alcanzar un
acuerdo 2. Desde otro punto de vista, la reforma de 2006, que se inicio que-
riendo ser una reforma sobre todo de las formas externalizadas de produc-
cion, por el camino ha dejado de serlo; el resultado es que ésta es, a dia de
hoy, una reforma todavia pendiente.

El caricter residual de estas materias en el acuerdo final se comprueba
con la misma sistematica del AMCE: aparecen en un capitulo II en el que
se mezclan medidas «para mejorar la utilizacién de la contrataciéon tempo-
ral, cesién ilegal de trabajadores, contratas y subcontratas, Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social». Un conjunto de medidas sin relaciéon alguna
entre ellas, que expresa en general un cardcter de «acuerda-lo-que-puedas»
del AMCE.

24 Esta fue una de las propuestas del Documento elaborado por los sindicatos més re-
presentativos, cit. supra epigrafe 2.3.1. a). Véase al respecto el Documento sobre propuestas
unitarias para el Didlogo Social sobre el Mercado de Trabajo de los sindicatos UGT y CCOO,
pag. 13.

25 Véase A. DE LA PUEBLA PINILLA y R. PEREZ YANEZ, op. cit., pdg. 52, para quienes «la
enorme distancia entre unas y otras posiciones ha determinado que, finalmente, el consenso
haya alcanzado exclusivamente a aspectos muy puntuales en la regulacién juridica de las con-
tratas».
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4. LAS MEDIDAS DEL REAL DECRETO-LEY 5/2006

La reforma del régimen juridico de la descentralizacion productiva se
produce, finalmente, en el capitulo II del RDL, que lleva por titulo el de
«Modificacién de la legislacion laboral para mejorar la utilizacién de la con-
tratacion temporal, las prestaciones del fondo de garantia salarial y la trans-
parencia en la subcontratacion de obras y servicios y su delimitacion res-
pecto de la cesion ilegal de trabajadores»; con lo que se mantiene la falta de
sistemdtica y racionalidad material en la presentacién y ordenacion de las
medidas de reforma caracteristica del AMCE. En concreto, los cambios se
hacen en el articulo 12 del RDL, que lleva por titulo el de «Modificacién
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo»; se encuadran en este
articulo una serie de medidas que no comparten mds que afectar al mismo
precepto legislativo, incluyendo tanto materias propias de la descentraliza-
cién productiva como otras cuestiones completamente diferentes.

4.1. La reforma de la subcontratacion

a) Para empezar, el Acuerdo vino a introducir en nuestro Derecho una
nueva categoria, la de empresas vinculadas mediante contratas de obras y
servicios que comparten un mismo centro de trabajo; categoria ésta que no
coincide con las manejadas hasta ahora por el legislador laboral —propia
actividad o no, padre de familia respecto de su hogar o no, con o sin razén
de una actividad empresarial—, y que habra que ir definiendo, introducien-
do un nuevo elemento de complejidad en la gestién del precepto.

De entrada, parece claro que pueden ser de éstas contratas tanto de pro-
pia actividad como de actividad ajena, por lo que esta dificil diferenciacién
no interferird con la introducida en 2006.

Por otra parte, en el nuevo régimen introducido por el RDL 5/2006 se
distinguen dos géneros o subtipos dentro de esta nueva categoria, seglin que
compartan o no el mismo centro de trabajo «de forma continuadax.

b) El apartado 7 del articulo 12 del RDL 5/2006 da nueva redaccion al
articulo 42.4 ET, afiadiendo un nuevo inciso final con el siguiente tenor:
«cuando las empresas principal, contratista o subcontratista compartan de
forma continuada un mismo centro de trabajo, la primera deberd disponer
de un libro registro en el que se refleje la informacién anterior respecto de
todas las empresas citadas» 2°. Este inciso debe ser analizado en relacién con
el resto del apartado 4 para poder determinar con precisién su contenido.

26 Sobre esta nueva obligacién, A. DE LA PUEBLA PINILLA y R. PEREZ YANEZ, op. cit.,
padg. 52; H. ALVAREZ CUESTA, «Subcontratacion de obras y servicios», en J. J. FERNANDEZ
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Lo que se viene a hacer, basicamente, es crear una nueva obligacién de
informacion para las empresas que contraten o subcontraten partes de su ac-
tividad. El articulo 42.4 previamente en vigor ya le imponia una de infor-
mar a los representantes de los trabajadores, con un contenido fijado en la
norma; esta obligacién preexistente se completa con otra ahora, que es la
de llevar un libro registro en el que se hard constar esta misma informacion.
El empresario queda, de esta manera, doblemente obligado, frente a los re-
presentantes de los trabajadores, a los que debe una de informacién, y otra
de recoger estas mismas informaciones en un documento determinado, el
libro registro.

Esta nueva obligacién, como la anterior, corresponde a la empresa prin-
cipal; y en éste se hardn constar todas las informaciones a que se refiere el
apartado 4 de este articulo 42 ET;

e Nombre o razén social, domicilio y nimero de identificacién fis-

cal de la empresa contratista o subcontratista.

e Objeto y duracién de la contrata.

e Lugar de ejecucién de la contrata.

e En su caso, nimero de trabajadores que seran ocupados por la con-

trata o subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal.

e Medidas previstas para la coordinacién de actividades desde el pun-

to de vista de la prevencidén de riesgos laborales.

Este libro registro sélo serd obligatorio «cuando las empresas princi-
pal, contratista o subcontratista compartan de forma continuada un mismo
centro de trabajo»; lo que l6gicamente nos obligard a delimitar en qué con-
siste esta situacion, que a su vez viene definida por la coincidencia de va-
rios factores. Tendremos que saber, pues,

— qué sentido tenemos que darle a la expresion «centro de trabajo»

— qué significa «compartir» a estos efectos

— cudndo esto se producird «de forma continuada»

El dltimo aspecto de esta obligacién que se sefiala es que este libro «es-
tard a disposicidn de los representantes legales de los trabajadores». Es tam-
bién necesario delimitar a qué se estd haciendo referencia con esta previ-
sion. En primer lugar, hay que ver qué significa «estar a disposicion»; dada
la naturaleza de la obligacién de la empresa y su objeto material —un libro
registro—, podriamos entenderlo en un sentido similar al de la obligacién

DOMINGUEZ (dir.), Aspectos puntuales de la reforma laboral de 2006, Laborum, Murcia, 2006,
pags. 129 ss.; DE SoTo R10JA, LAZARO SANCHEZ, PEREZ GUERRERO Yy RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
«La descentralizacion productiva en el Estatuto de los Trabajadores: regulacion y desregulacion»,
en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y M. L. PEREZ GUERRERO (coords.), XXV Jornadas Universi-
tarias Andaluzas de Derecho del Trabajo, Monografias de Temas Laborales, Sevilla, 2006.
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del empleador respecto del acceso de la Inspeccién de Trabajo a los libros y
documentos de la empresa. S6lo que la Inspeccién disfruta de un caracter
de autoridad publica del que carecen los representantes de los trabajadores.

El articulo 42.4 ET se ocupa de una obligacién de informacién de la
empresa principal respecto de los representantes legales de sus trabajado-
res; por ello hay que entender que esta dltima mencién afecta a estos mis-
mos representantes; aunque lo légico seria entender que también los de las
empresas contratistas y subcontratistas —si comparten de forma continua-
da un mismo centro de trabajo— tienen derecho a consultar este libro, par-
ticularmente cuando el objetivo de la reforma es mejorar la tutela colectiva
de estos trabajadores cuando se encuentran en la principal. El objetivo ex-
presado por el AMCE de «introducir mayor transparencia en la subcon-
tratacion de obras y servicios entre empresas cuando comparten un mismo
centro de trabajo» debe servirnos aqui de criterio interpretativo, ya que nos
indica de manera directa la mens legislatoris —en este caso, la mens
negotiatoris—; cuanto mayor sea el abanico de sujetos legitimados a acce-
der a ese libro registro, mayor serd la transparencia en el proceso de ex-
ternalizacion.

La obligacién de disponer de un libro registro que se impone a las em-
presas principales que compartan de forma continuada un mismo centro de
trabajo viene reforzada en el RDL 5/2006 con la previsién de una sancién
administrativa especifica para el caso de incumplimiento ?’. El articulo 14
del Real Decreto-Ley, en efecto, viene a afiadir un nuevo apartado 12 al ar-
ticulo 7 del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, con la siguiente
redaccién: «12. No disponer la empresa principal del libro registro de las
empresas contratistas o subcontratistas que compartan de forma continuada
un mismo centro de trabajo a que se refiere el articulo 42.4 del Estatuto de
los Trabajadores, cuando ello comporte la ausencia de informacién a los re-
presentantes legales de los trabajadores». Esta nueva infraccién es califica-
da como grave, y serd sancionada en consecuencia de acuerdo con lo pre-
visto en este Real Decreto Legislativo.

La prevision de esta nueva infraccidn laboral parece 16gica, ya que el
RDL 5/2006 ha introducido una nueva obligacién, cuyos incumplimientos
es necesario prever y evitar. Como lo es también la calificacién que de ésta
se hace, al tratarse de un ilicito que afecta a una obligacién de registro. Sin
embargo, no debemos perder de vista que no hay una coincidencia entre la
obligacién legal del articulo 42.4 ET y la infraccién laboral del articulo 7.12
RDLeg 5/2000. En efecto, lo que se sanciona es «no disponer del libro re-

27 Lo que viene a cubrir una laguna que se habia identificado en el AMCE; H. ALVAREZ

CUESTA, op. cit., pag. 135.
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gistro»; y s6lo cuando esto suponga «ausencia de informacion a los repre-
sentantes legales de los trabajadores» 28, Cuando la obligacién introducida
por el RDL 5/2006 es incondicionada, paralela a la anteriormente existente
de suministrar esta informacién a estos representantes; ambas vias de infor-
macién se plantean en paralelo, sin que el cumplimiento de la una pueda
suponer la exoneracion de la otra, que es lo que parece hacer el articulo 7.12
RDLeg 5/2000. Veamos cémo se produce este efecto: si finalmente la infor-
macién llega a los representantes de los trabajadores —porque el empresa-
rio se las suministre por cualquiera otra via—, no se castigara el incumpli-
miento de llevar el libro registro, en los términos en los que estd definido el
ilicito laboral; luego si damos cumplimiento a una de las dos obligaciones
recogidas ahora en el articulo 42.4 —Ia de informar—, automaticamente se
exonera el incumplimiento de la otra —Ila de llevar el libro registro—, si
ésta llegara a producirse.

Por otro lado, no quedan claras las consecuencias en caso de que se
produzca otro posible incumplimiento de la nueva obligacién del articulo
42.4 ET: si se lleva efectivamente el libro registro, pero no se pone a dispo-
sicién de los representantes legales de los trabajadores. Reparese que el ar-
ticulo 7.12 habla de «no disponer del libro registro», de no tenerlo; mien-
tras que el 42.4 cuando habla de este libro registro distingue entre «dispo-
ner de» —la empresa— y estar «a disposicion de» los representantes de los
trabajadores, y s6lo el incumplimiento del primer supuesto estd incluido en
el ilicito administrativo. Seguramente en este caso nos encontrariamos ante
un supuesto de «transgresién de los derechos de informacién, audiencia y
consulta de los representantes de los trabajadores y de los delegados sindi-
cales, en los términos en que legal o reglamentariamente estuvieren esta-
blecidos», en los términos previstos en el articulo 7.7 RDLeg 5/2000. Por
el contrario, no estariamos ante «el incumplimiento del deber de informa-
cion a los trabajadores en los supuestos de contratas al que se refiere el arti-
culo 42.3 del Estatuto de los Trabajadores», ya que la obligacién a que nos
referimos no es la que recoge este precepto estatutario, el articulo 42.3, sino
otra nueva que aparece en el apartado siguiente del mismo articulo. Estaria-
mos, en todo caso, también ante una infraccién laboral grave.

c) La reforma incluye un nuevo apartado 6 en el articulo 42, que esta-
blece nuevas reglas en cuanto a la representacion de los trabajadores en es-
tos casos: «los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas,
cuando no tengan representacion legal, tendran derecho a formular a los re-
presentantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones relati-

28 En el mismo sentido se pronuncia, respecto del citado precepto, F. J. CALVO GALLE-

GO, «Las modificaciones en el régimen juridico de la subcontratacion», en el libro colectivo J.
CRUZ VILLALON (coordinador), La reforma laboral..., op. cit. pag. 143.
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vas a las condiciones de ejecucién de la actividad laboral, mientras compar-
tan centro de trabajo y carezcan de representacion. Lo dispuesto en el pa-
rrafo anterior no serd de aplicacion a las reclamaciones del trabajador res-
pecto de la empresa de la que depende» 2°. Este precepto pretende incre-
mentar la proteccién colectiva de los trabajadores de empresas contratistas,
mediante la actuacién de unos representantes de los trabajadores que no son
los suyos; este mecanismo se inspira claramente en el ya previsto para los
trabajadores puestos a disposicién por empresas de trabajo temporal, que
pueden presentar a través de los representantes de los trabajadores de la em-
presa usuaria «reclamaciones en relacién con las condiciones de ejecucién
de su actividad laboral» (articulo 17 de la Ley 14/1994). El Acuerdo lo re-
coge, sin embargo, con grandes limitaciones que minan su efectividad: sélo
se podré acudir a los representantes de la empresa principal si carecen de
representacion; siempre por «cuestiones relativas a las condiciones de eje-
cucién de la actividad laboral»; nunca respecto de «reclamaciones del tra-
bajador respecto de la empresa de la que depende»; y s6lo «mientras com-
partan centro de trabajo». De ahi que se le haya denominado como «repre-
sentacién subsidiaria» del personal contratista 3°,

En particular no se entiende la exigencia de que este personal carezca
de representacidn; exigencia que, por otra parte, no se aplica al personal en
misién segin la Ley 14/1994. La idea deberia ser la de ofrecerles, por la
forma especial en que prestan sus servicios, un nuevo canal de representa-
cion, paralelo al que puedan disfrutar en sus propias empresas; canal que
no debe ser entendido como alternativo o subsidiario al natural, el de los
representantes en su propia empresa. Sobre todo cuando este mecanismo sélo
opera en relacién con las reclamaciones del trabajador respecto de la em-
presa principal; para las que se planteen con su empleadora debieran actuar
sus propios representantes, por lo que unos y otros, los de la empresa
empleadora y los de la principal, podrian tener muy bien marcadas sus fun-
ciones. En los términos del Acuerdo este reparto de funciones no es posi-
ble, y si existen representantes en la empresa contratista el trabajador no
podr4 acudir a los de la principal 3'.

2 Véase un comentario a este nuevo precepto en A. DE LA PUEBLA PINILLA y R. PEREZ
YANEZ, op. cit., pag. 53; H. ALVAREZ CUESTA, «Subcontratacién de obras y servicios», op. cit.,
pag. 135; DE Soto Riosa, LAZARO SANCHEZ, PEREZ GUERRERO y RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
ibidem; F. J. CALVO GALLEGO, «Las modificaciones...», op. cit. pig. 145.

30 H. ALvAREZ CUESTA, op. cit., pag. 135.

31" Lo que plantea la cuestion de quién representa al trabajador cuando tiene problemas
con su propia empresa, su empleador, la empresa contratista; los representantes de la empresa
principal no, porque los excluye el articulo 42.6 ET; y los de la contratista tampoco, porque
por definicion no existen.
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Debemos criticar esta solucién, por ser excesivamente rigida y
reduccionista; basta compararla con lo previsto en el articulo 17 de la Ley
14/1994 para el personal en misién. Y eso que este personal se encuentra
por definicién en la empresa usuaria de forma temporal, mientras que el
acuerdo se refiere a empleados que pueden mantener una relacién estable
con la empresa principal, dado que ésta y su empleadora comparten de for-
ma continuada un mismo centro de trabajo. Lo 1égico seria haber ampliado
el ambito de la representacion subsidiaria respecto de lo previsto en la Ley
14/1994, no reducirlo como efectivamente se ha hecho.

Por el contrario, este precepto se presenta con un amplio dambito de apli-
cacion, ya que lo dispuesto en este nuevo apartado se aplicard respecto de
los «trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas», sin que sea
necesario que compartan el centro de trabajo de forma continuada 2. Este
dato es interesante, y afecta a la dindmica del precepto mas de lo que pu-
diera parecer a primera vista: en los apartados 4 y 7 se prevé un régimen
especial «cuando las empresas principal, contratista o subcontratista com-
partan de forma continuada un mismo centro de trabajo»; este criterio es un
elemento que identifica a un tipo particular de contrata. Por el contrario, en
el apartado 6 se habla de «trabajadores de las empresas contratistas y
subcontratistas (...) mientras compartan centro de trabajo», con lo que se
estd identificando no un tipo de contrata, sino una situacién particular de
trabajadores individualmente considerados. Se nos estd indicando una de-
terminada situacién temporal de estos trabajadores empleados por contra-
tistas, el momento en que compartan centro de trabajo con los empleados
de la principal. Mientras dure esta situacién, se podran beneficiar de la re-
presentacion subsidiaria por los representantes legales de éstos.

El RDL 5/2006 no ha modificado el Real Decreto Legislativo 5/2000
para incluir una nueva infraccion laboral referida a los incumplimientos em-
presariales respecto de esta situacidn. Por ejemplo, porque se niegue a re-
conocer la legitimidad de los representantes de sus empleados para presen-
tar reclamaciones por los de las contratistas. Es posible que nos encontre-
mos ante un nuevo supuesto de «transgresion de los derechos de informa-
cion, audiencia y consulta de los representantes de los trabajadores y de los
delegados sindicales, en los términos en que legal o reglamentariamente
estuvieren establecidos», en los términos previstos en el articulo 7.7 RDLeg
5/2000, lo que calificaria la conducta empresarial como una infraccién gra-
ve en materia de relaciones laborales.

d) El Acuerdo incorpora también un nuevo apartado 7 en el articulo
42, en el que se prevé la posibilidad de los representantes de los trabajado-

32 Ni que la contrata en cuestién afecte a la propia actividad de la empresa, a lo que

parece.
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res de las empresas que compartan el centro de trabajo de forma continuada
se retinan para coordinar sus actividades. No se dice mucho sobre estas re-
uniones: sélo que se efectuardan «a efectos de coordinacién entre ellos y en
relacion con las condiciones de ejecucién de la actividad laboral»; y que se
haran «en los términos previstos en el articulo 81 de esta Ley». En esto el
Acuerdo supera lo previsto por la Ley 14/1994 para las empresas de trabajo
temporal, antecedente claro de esta regulacién 33.

Este mismo apartado concluye con un inciso de redaccién oscura: «la
capacidad de representacién y ambito de actuacién de los representantes de
los trabajadores, asi como su crédito horario, vendran determinados por la
legislacién vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de aplica-
cién». Si leemos esta prevision en sus términos literales aparece como una
declaracion tautolégica, completamente innecesaria y superflua por lo ob-
via que resulta. Pero interpretada contrario sensu si que nos dice algo con
sentido: que el hecho de que ambas representaciones se coordinen no altera
ni las competencias ni las prerrogativas de éstas. En términos practicos esta
previsién opera en dos ambitos diferentes:

— un primer aspecto es lo que el Estatuto denomina «dmbito de ac-
tuacién de los representantes de los trabajadores». Este «ambito»
debe entenderse en el sentido de que las competencias de cada uno
de estos representantes se cefiirdn a lo establecido en la ley, frente
a su propia empresa 34;

— que los representantes de la empresa contratista no dispondran de
un crédito de horas adicional por actuar en la sede de la empresa
principal; como tampoco los representantes de la empresa princi-
pal lo tendran cuando actien por cuenta de los trabajadores emplea-
dos por empresas contratistas.

Se reconoce, asi, una especie de principio de «neutralidad» en cuanto a
esa medida. Neutralidad que se produce respecto de los empresarios afecta-
dos, que no tendran que asumir el coste de una medida disefiada en benefi-
cio de los trabajadores. Este «incremento de la transparencia» amplia com-
petencias para unos, los representantes legales, pero no a costa de obliga-
ciones para los otros, sus empleadores. El origen convencional de la medi-
da explica sin duda esta solucidn.

De nuevo la Ley 14/1994 es mas clara y directa en este punto, cuando
tras reconocer competencias de los representantes de los trabajadores de la
empresa usuaria respecto del personal en misién dispone que esto se produ-

33 Para otros autores, este precepto guarda claras semejanzas con el articulo 39.3 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y con el articulo 16 del RD 171/2004. Véase F. J.
CALvO GALLEGO, «Las modificaciones...», op. cit. pag. 145.

3 No habria por tanto aqui representacién subsidiaria alguna.
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ce «sin que pueda suponer una ampliacion del crédito de horas mensuales a
que tengan derecho dichos representantes» (articulo 17.1 Ley 14/1994) 3.

Aunque es posible entender esta prevision legal en términos construc-
tivos, como una invitacién a la negociacion colectiva a ampliar esta capaci-
dad de representacion, dambito de actuacion y crédito horario de los repre-
sentantes de los trabajadores. El legislador laboral habria comenzado por
reconocer expresamente la posibilidad de esta actuacién coordinada —algo
que, por otra parte, no hubiera necesitado de cobertura legal y que de hecho
ya se estd haciendo en algunas empresas—; es ahora la negociacién colecti-
va la que tiene que determinar el régimen juridico de ésta.

e) La unica ampliacién de competencias y prerrogativas de los repre-
sentantes de los trabajadores se produce cuando el Acuerdo modifica el ar-
ticulo 81.1 ET, donde se recoge el derecho de éstos al uso de un local para
sus actividades. A partir de ahora, «la representacion legal de los trabajado-
res de las empresas contratistas y subcontratistas que compartan de forma
continuada centro de trabajo podran hacer uso de dichos locales en los tér-
minos que acuerden con la empresa» 3°. Derecho éste que no sustituye al
que tiene reconocido en las instalaciones de su propia empresa, sino que lo
completa, teniendo en cuenta que a partir de ahora parte de su actividad re-
presentativa tendrd lugar también en la sede de la empresa principal 3’. Del
texto acordado parece desprenderse que se trata de los mismos locales cuyo
uso haya sido reconocido a la representacion de los trabajadores de la em-
presa principal; y que para su utilizacién se deberd negociar exclusivamen-
te con la empresa, y no con los representantes del personal de ésta que ya
los estén utilizando 8.

Se mantiene el mismo mecanismo de resolucién de las posibles con-
troversias en cuanto a la utilizacion de este local: «las posibles discrepan-
cias se resolverdn por la autoridad laboral, previo informe de la Inspeccién

35 Claro que la Ley 14/1994 no proviene de un acuerdo interconfederal, sino que fue
una iniciativa legislativa del Gobierno; no tuvo que cuidar tanto el lenguaje, en consecuencia.

36 Véase F. J. CaLvo GALLEGO, «Las modificaciones...», para quien resulta llamativo
que esta utilizacion de locales no se extienda expresamente al tablén contemplado en el mis-
mo articulo 81 del ET o a los medios tecnolégicos que pudieran complementarlos o sustituir-
los. Coincidimos con este autor en que la falta de referencia a estos denota una falta en la
modernizacion de los conceptos que puede generar problemas en el discurrir normal de la acti-
vidad de representacion de los trabajadores.

37" De nuevo en este punto el Acuerdo va mds alld de lo previsto en la Ley 14/1994, en
la que no se recoge ninguna disposicion en este sentido.

3 La voluntad de no incrementar las cargas para la empresa es evidente; en los térmi-
nos del Acuerdo, el acceso de estos otros representantes se convierte en una carga para los de
la empresa principal, que deberdn compartir con ellos sus instalaciones, parece que de forma
obligatoria. El origen pactado de esta medida se comprueba claramente en esta solucidn.
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de Trabajo». S6lo que ahora estas discrepancias pueden tener una naturale-
za distinta a la tradicional: no s6lo que se podran plantear entre unos repre-
sentantes de los trabajadores —Ilos de la contratista— y una empresa que
no es la suya— la principal—; sino también que es muy probable que
las controversias se produzcan entre los mismos representantes, entre los
de la empresa principal y los de las contratistas y subcontratistas; o en-
tre éstos.

4.2. Lareforma de la cesion de trabajadores

En lo que a la cesién de trabajadores se refiere 3%, el RDL sigue fiel-
mente lo acordado en el AMCE poco antes, que a su vez se acerca bastante
a lo propuesto por el Gobierno en su Documento de 2005, con alguna pe-
quefia modificacién *C. El objetivo, entonces y ahora, es ciertamente con-
creto, muy alejado de una reordenacién completa de la figura. Lo que se
pretende es facilitar la diferenciacion entre la contrata legitima y la cesién
ilegitima, uno de los problemas tradicionales en el &mbito de esta figura que
ahora ha renacido con las empresas de servicios hasta convertirse en uno de
los centros de atencién en todo el fendmeno de la descentralizacién produc-
tiva. Otros aspectos de esta figura, como su régimen juridico o su propia
definicion, que probablemente hubieran merecido alguna atencién, han sido
dejadas de lado a pesar de que también fueron discutidas a lo largo del pro-
ceso de reforma. Desde este punto de vista seria dudoso afirmar que la de
2006 ha sido una verdadera reforma del articulo 43 ET, por mas que el
texto de este precepto haya sido modificado. Deberiamos hablar més bien
de ajuste, mejora o afinamiento, en tanto que se pretende que este pre-
cepto se aplique de manera mas eficiente, cumpliendo su objetivo de re-
gular las relaciones mediatas de trabajo de acuerdo con un determinado
modelo.

Para conseguir su objetivo de facilitar la aplicacién del régimen pre-
visto en el articulo 43 ET, el RDL incluye una identificacién de supues-
tos tipo de cesidn de trabajadores. El objetivo no es tanto definir la fi-
gura —algo que ya se hacia en el apartado 1 del articulo 43—, como dife-
renciar €sta de la subcontratacion de obras y servicios. Esto es, que mds que

3 DE Soto Rioja, LAZARO SANCHEZ, PEREZ GUERRERO y RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
ibidem; H. ALVAREZ CUESTA, op. cit., pdg. 148; A. DE LA PUEBLA PINILLA y R. PEREZ Y ANEZ,
op. cit., pag. 54; J. R. MERCADER UGUINA, «La nueva nocién de la cesion de trabajadores pro-
hibida», op. cit., pag. 155.

40" Lo que no debe extrafiar, toda vez que el Documento del Gobierno se presentaba como
una concrecion de las propuestas de los interlocutores sociales.
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definir la cesidn en si, se identifican aquellas formas de cesién encubiertas
o confundibles con subcontrataciones legales *!.

Esto se hace mediante un nuevo apartado 2, que obliga a renumerar el
resto de los del articulo 43. Se dice que «en todo caso, se entiende que se
incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente arti-
culo» cuando se produzca alguna de las circunstancias, expresadas de for-
ma alternativa:

e que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se
limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la em-
presa cedente a la empresa cesionaria,

* que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organi-
zacion propia y estable,

* que la empresa cedente no cuente con los medios necesarios para
el desarrollo de su actividad,

* que la empresa cedente no ejerza las funciones inherentes a su con-
dicién de empresario.

El primero de los supuestos se refiere a la relacion entre las partes; para
que no resulte redundante —puesto que «poner a disposicidn trabajadores»
es precisamente en lo que consiste la cesion— debe interpretarse como que
se refiere al objeto material del contrato, no al formalmente pactado entre
las partes. Esto es, que con independencia de lo que en el contrato se diga,
en la préctica el intercambio de prestaciones se cifia al préstamo de mano
de obra y a su retribuciéon. Nos movemos en el campo de lo que en Espafia
se ha llamado tradicionalmente como «pseudocontrata», construccion judi-
cial que se centraba en el andlisis de las prestaciones efectivas, operando
sobre la base del fraude de ley *>. A partir de la realidad del mercado de
trabajo, en el que la contrata del articulo 42 ET operaba como pantalla para
ocultar la cesion del 43, los jueces analizaban la realidad del intercambio
de prestaciones entre ambas empresas, con abstraccion de la calificacién que

4l Como argumento a favor de esta interpretacion podemos aportar el texto del AMCE
cuando presentaba esta modificacién del articulo 43 ET: segtin el acuerdo «es conveniente des-
lindar con claridad la subcontratacion de obras y servicios entre empresas de las pricticas que
incurren en la figura de la cesién ilegal de trabajadores».

42 Aunque se trata de un concepto practicamente en desuso en la actualidad, es posible
citar algunos pronunciamientos que sirvieron para conformar el concepto de «pseudocontrata».
Asila STS de 17 de julio de 1993 se refiri6 a los criterios para distinguir la contrata legal de la
cesion ilegal, considerando fundamental analizar «si la empresa que lleva a cabo la actividad
es una empresa real, o por el contrario, meramente operante, sin medios ni apariencia empre-
sarial alguna y cuya unica actividad sea la de suministrar trabajadores a la empresa principal
que busca eludir asi, a través de esta interposicion de un ente en gran medida ficticio, sus res-
ponsabilidades de empleador ante unos trabajadores que ven —o pueden ver— burlados sus
derechos».
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hubieran dado a su vinculo contractual; si resultaba que éste no coincidia
con aquélla se deducia la existencia de una simulacién, que llevaba a califi-
car la practica como cesién prohibida, aplicando todo el aparato sanciona-
dor previsto en el Estatuto *3,

Los supuestos segundo y tercero, que en el texto acordado aparecen de
forma conjunta, se refieren a las caracteristicas de la empresa cedente, que
si es una falsa organizacién productiva impide que la relacién entre las em-
presas sea una verdadera contrata, inclindndola hacia la cesién de trabaja-
dores. Aqui el acuerdo recoge otra construccion tradicional de nuestra prac-
tica judicial, la de la «empresa aparente», cuya presencia ha sido durante
mucho tiempo exigida por nuestros tribunales para considerar presente una

cesion; hasta bien entrados los afios noventa del siglo XX, una empresa de-

bia ser falsa o fraudulenta para poder considerarla cedente de trabajadores +*.

Ultimamente los tribunales laborales habian redimensionado la importancia
de este elemento, manejandolo como indicio de la cesién mds que como re-
quisito de ésta®.

El cuarto supuesto se fija en el desarrollo efectivo de los servicios del
trabajador de la empresa cedente en la cesionaria, analizando la direccién y
control efectivos de su actividad. También se trata de un indicio general-

mente manejado por los tribunales para identificar la existencia de una fal-

sa subcontratacién 4.

43 El TS ha utilizado por esto la técnica del «levantamiento del velo», considerando

aplicable a estas situaciones el articulo 43 ET y no el 42. Véase, por todas, STS 17 de enero de
1991, 17 de julio de 1993 y 18 de marzo de 1994. Citando y aplicando esta doctrina podemos
ver las SSTSJ Cataluiia, de 13 de diciembre de 1996 (AS 1540 y 4987), STSJ Madrid de 21 de
diciembre de 1998 (AS 4399) y STSJ Murcia de 18 de septiembre de 2002 (AS 2846).

4 En particular, la STS 17 de enero de 1991, considera que la empresa contratista, para
merecer tal nombre, «debe disponer de una organizacién productiva con existencia autonoma
o independiente...y desarrollar una actividad licita, propia y especifica, que sea distinguible
por extension o por concrecion, de la empresa principal, lo que implica de una parte organizar,
dirigir y controlar de manera efectiva el desarrollo de tal actividad, ejerciendo el contratista
funciones inherentes a la condicién de empresario, y por otra, asumir las responsabilidades y
los riesgos econdmicos propios de la gestion empresarial». De lo contrario era considerada
una «pseudocontrata» y por tanto se aplicaria el régimen del articulo 43 ET y no del 42.

4 Recientemente encontramos algunos pronunciamientos del TS en los que se hace re-
ferencia al criterio de la existencia de una estructura y organizacién propia para la empresa
contratista, que ademds deberd «poner en juego su estructura y organizacion empresarial». No
obstante el TS hace hincapi€ en que la delimitacion del dmbito de la cesién de trabajadores,
regulada en el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, frente a las contratas no es fécil,
siendo preciso la «aplicacion ponderada de diversos criterios de valoracién que no son
excluyentes sino complementarios, y que tienen valor indicativo u orientador». Véase en este
sentido la STS de 16 de junio de 2003 y de 26 de abril de 2004.

46 Tradicionalmente éste ha sido un criterio determinante de la existencia de falsa con-
trata; cuando la empresa contratista «tiene decisivamente limitada su capacidad de seleccién y
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Estas cuatro situaciones pasan de ser indicios a convertirse en supues-
tos-tipo de cesidn, de tal modo que basta con su mera identificaciéon para
que se entienda producida ésta. Se desplaza con ello la actividad del juez
laboral, que hasta ahora debia encontrar estos elementos, y a partir de éstos
valorar cudl debia ser la calificacién de la relacién entre las empresas to-
mando en consideracién el conjunto de las circunstancias del caso; con la
reforma debe limitarse a la primera fase, operdndose ope legis la califica-
cion de la practica como prestamismo laboral.

Esta es la verdadera finalidad de la reforma, facilitar la aplicacién de
la regulacién vigente hasta entonces, sin modificar ésta, que se considera
aceptable. Ni siquiera se pretende corregir la practica jurisprudencial en este
sentido, sino mds bien confirmarla y potenciar su aplicacién. Que la refor-
ma no pretende innovar nada en este punto se confirma con una lectura de
lo acordado: «teniendo presente que, segin nuestra legislacion, la contrata-
cion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo pue-
de efectuarse legalmente a través de empresas de trabajo temporal (...)
debe incorporarse al Estatuto de los Trabajadores una definicién de la ce-
sién ilegal de trabajadores que incorpore a la ley la jurisprudencia sobre
esta materia».

Aunque no se diga expresamente, con esta prevision el RDL 5/2006
pone en marcha lo que habia sido una prioridad de todos los protagonistas
del proceso de reforma, el control de la actividad de las empresas de servi-
cios. Reparese que el nuevo apartado 2 habla expresamente de «los contra-
tos de servicios entre las empresas». Seguramente por no tratarse de una
categoria legal se ha preferido evitar cualquier mencién alguna a este tipo
de empresas, que sin embargo estdn ya siendo reconocidas como tales, y
con esta denominacién, en la negociacién colectiva y en la jurisprudencia
laboral.

El RDL 5/2006 es sumamente modesto en este punto, como se ve, ya
que en gran medida se produce una legalizacién de criterios ya conocidos
en nuestro pais, s6lo que se les pasa del plano jurisprudencial al normativo,
y del nivel de indicios al de tipos legales. Pero es dudoso que estos cambios
tengan efectos importantes. En Espafia la distincion entre cesion ilegal y con-

direccién de personal, no influyendo en la fijacién de precio de los servicios». En este sentido
se pronuncian las SSTS de 17 de julio de 1993 y 18 de marzo de 1994, 12 de diciembre de
2001, 17 de enero de 2002 y, mds recientemente, la STS de 16 de junio de 2003 en la que se
contempla éste como uno mds de los indicios a considerar para detectar la existencia de una
falsa contrata. También es importante la labor de los Tribunales Superiores de Justicia que han
ido matizando y aplicando la citada doctrina a supuestos especificos. Véase un estudio detalla-
do de estos pronunciamientos judiciales en M. LLANO SANCHEZ, «Empresas de servicios...»,
op. cit. pags. 13y ss.
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trata legal se hace desde hace tiempo precisamente analizando la existencia
de una organizacion real en la empresa que presta el servicio, y quién ejer-
cita de hecho el poder de direccién sobre el trabajador; y la situacién de
inseguridad juridica que se denuncia proviene precisamente de la dificultad
de aplicar estos indicios en la practica. De ahi que su introduccién en el
texto del articulo 43 ET no suponga una gran ventaja. El problema estd en
que la delimitaciéon de ambos preceptos es enormemente dificil, dados los
evidentes puntos de contacto entre ambas figuras; y dada, también, la «in-
genieria juridica» utilizada por las empresas cedentes de trabajadores, que
camuflan su actividad al amparo del articulo 42 ET.

Por otro lado, debe criticarse la confusién de planos que se produce en
el nuevo articulo 43.2, pues éste sefiala cuatro supuestos en los que se con-
siderard automadticamente la existencia de cesion ilegal —;sin excepcion?—
; y estos supuestos son muy dispares. En el primer caso, la mera puesta a
disposicién de trabajadores, nos encontramos precisamente ante el supuesto
de hecho del articulo 43 ET, s6lo que expresada con otras palabras, usando
la terminologia propia del trabajo temporal. Interpretada de manera literal,
y con cierta mala idea, resulta tautolégico, ya que se nos dice que se enten-
derd que incurre en cesion a aquellos que realicen una cesién de trabajado-
res. Si resulta ya evidente la necesidad de unificar la terminologia relativa a
esta institucion, ya que la misma actividad es referida indistintamente como
«ceder» y «poner a disposicion» trabajadores dentro de un mismo precepto
estatutario.

En los otros tres casos se trata de indicios acufiados por la jurispruden-
cia laboral para identificar una practica como de cesién ilegal; en realidad,
todos ellos estarian englobados en el primer supuesto sefialado en el Acuer-
do. De esta manera, si hay puesta a disposicién, por ejemplo, automatica-
mente la empresa cedente no podria ejercer las funciones inherentes a su
condicién de empresario; este cuarto supuesto seria la consecuencia de la
presencia del primero de ellos *7.

47 Hemos de reconocer que la jurisprudencia del TS resulta mds clarificadora y siste-
mdtica en la enumeracion de los supuestos que actuardn como indicios de la existencia de una
cesion ilegal encubierta bajo la forma de contrata o subcontrata. Si atendemos, por ejemplo, a
la enumeracién recogida en la STS de 17 de julio de 1993, citada en toda la jurisprudencia
posterior sobre el tema, cinco deben ser los criterios para identificar la contrata real y descar-
tar la existencia de una cesion ilegal: a) disponer de una organizacion con existencia auténo-
ma o independiente, b) contar con los medios materiales y personales necesarios para el de-
sarrollo de la actividad —estos podrian identificarse con el supuesto tercero de la ley— c)
desarrollar una actividad licita, propia y especifica, que se diferencie de la de la empresa
principal, aunque complementaria y de colaboracién con aquélla —éste seria el segundo su-
puesto—; d) organizar, dirigir y controlar efectivamente el desarrollo de su propia actividad,
ejerciendo el contratista las funciones inherentes a la condicién de empresario —coincidiendo
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5. CONCLUSION: LA REFORMA PENDIENTE

Hablar de una reforma es, parece obvio, hablar de los cambios que se
han hecho; pero con ésta, a la que apellidamos «de 2006», quizas las cosas
no sean tan claras, especialmente en el tema que nos ocupa, el de la descen-
tralizacién productiva. Porque con este tema hablar de lo que el RDL 5/2006
hace no basta, y ello por varias razones. La primera, que nos enfrentamos a
un de los grandes temas del Derecho del Trabajo de la década, un desafio
importante al que este RDL no da respuesta, y que desde luego demanda de
intervenciones legislativas mucho mads intensas y extensas. La segunda, que
los aspectos relacionados con esta forma de organizar la produccién tuvie-
ron un gran protagonismo durante el proceso de negociaciones que llevé a
la firma del AMCE y a su desarrollo legislativo posterior, protagonismo que
sin embargo no se ha visto reflejado en su integridad en las medidas final-
mente adoptadas. Mucho de lo propuesto por los interlocutores sociales y
por el Gobierno ha sido desdefiado para poder llegar al acuerdo final; como
también el diagnéstico del Grupo de Expertos para el Didlogo Social, cer-
tero en esta materia como en otras, no se ha traducido en actuaciones nor-
mativas.

Falta mucho por hacer en materia de descentralizacién productiva, mu-
cho que ordenar y mucho que solucionar. Y en los dos dltimos afios, con
ocasion del desarrollo del didlogo social ahora culminado, hemos visto de
lo uno de lo otro, junto con propuestas de solucidn interesantes que no de-
beran caer en saco roto. Hay, pues, una reforma pendiente en este campo, y
es aventurado indicar cudndo o cémo se producird. Todo lo mas podemos
indicar algunos de los temas a incluir en esta agenda.

Para empezar, el caos en que se ha convertido el articulo 42 ET debe
ser corregido, replantedndose la sucesiva division en supuestos segun se trate
de propia actividad o no, que compartan o no centro de trabajo, que se sea o
no padre de familia... Es precisa una regulacién mas completa e incisiva,
pero también mads clara y facil de aplicar.

La empresa de servicio debe ser objeto de una regulacién especifica;
hasta ahora se ha intentado mantener su prohibicién, y asegurar la vigencia
de ésta mediante una nueva redaccién del articulo 43 ET que, sin citarla, se
ha disefiado a la medida de este fendmeno. Cuando nos encontramos ante

con el cuarto supuesto legal; y e) asumir las responsabilidades y los riesgos propios del desa-
rrollo de una gestiéon empresarial —que no se encuentra recogido entre los supuestos legales,
aunque se podria considerar la consecuencia de los anteriores—. Como vemos las diferencias
entre el desarrollo en la jurisprudencia de los indicios y la redaccién final de la norma son
evidentes.

[T (11 ||



NN T 1] @

Contratas y cesion de trabajadores en la reforma laboral de 2006 139

una realidad mucho mas compleja, de la que estas empresas no son mas que
una manifestaciéon. No se trata tan sélo de desarrollar una competencia des-
leal a las ETT, o de volver a practicas antiguas de fraude en la contratacion
laboral. Las empresas demandan servicios que no son los tradicionales, y
cuya base material y organizativa no es la de siempre. La distincién cesién-
contrata, entre la legalidad del articulo 42 ET y la ilegalidad del 43, nunca
ha sido fécil y en este contexto se torna mas complicada si cabe. Mejor se-
ria plantear una ordenacién de las empresas multiservicios, que permitiera
a la vez responder a las demandas empresariales asegurando un nivel ade-
cuado de garantias para los trabajadores. Esta regulacién podria inspirarse
en la regulacién vigente para las ETT, en aspectos esenciales como el de
equiparacion salarial. Otra posibilidad, discutida a lo largo del actual pro-
ceso de reforma laboral, es la de atribuir a las ETT la posibilidad de prestar
aquellos servicios empresariales mas proximos a la mera puesta a disposi-
cion de trabajadores.

Las diversas formas de externalizacién productiva deben ser analiza-
das desde la perspectiva de la calidad en el empleo 3. Este factor, objetivo
central para las organizaciones sindicales durante toda la negociacién, que-
dé6 practicamente excluido de su producto final, el AMCE. En este contexto
no debe confundirse «transparencia» —el objetivo declarado del AMCE—
con «calidad» en los procesos de externalizacién productiva. Hay que ana-
lizar los efectos de la subcontratacion en el tipo de empleo que estd gene-
rando nuestra economia, y actuar en consecuencia, limitando su hoy evi-
dente papel precarizador con medidas adecuadas.

Este andlisis debe incluir también al trabajo auténomo, que en estos
momentos se ha convertido en un instrumento mas para las estrategias
externalizadoras de las empresas. Las condiciones econdmicas y de empleo
de los trabajadores auténomos deben ser puestas entre las prioridades a la
hora de regular la colaboracién entre organizaciones productivas. No pode-
mos olvidar que el estatuto del trabajador auténomo va a ser también, al
menos en parte, el estatuto del pequefio contratista.

El RDL 5/2006 ha dejado de lado a las ETT, habiendo sido éstas objeto
de atencion durante todo el proceso de reforma. Su disefio actual como em-
presas suministradoras exclusivamente de trabajo temporal no tiene sentido
cuando el mismo Gobierno estd planteando la admision de otras actividades
en el mercado de trabajo, como la colocacién lucrativa y la recolocacion,

4 Aplicando asf la técnica de trasnversalidad defendida en el Libro Blanco sobre la

calidad en el empleo en Andalucia, Monografias de Temas Laborales, Sevilla, 2005, passim.
Para la construccion del concepto, véase la Comunicacién al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones sobre «Politicas sociales y de em-
pleo - Un marco para invertir en la calidad» (COM (2001) 313 final, de 20 de junio de 2001).
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que seran desarrolladas por empresas privadas con dnimo de lucro. Si se
eliminara la actual obligacién de actividad exclusiva a ETT podria ampliar
el ambito de sus operaciones en una doble direccién: como suministradora
de servicios, asumiendo aquellas subcontrataciones de solo o principalmen-
te mano de obra; y como operadora en el mercado de trabajo, desarrollando
las nuevas actividades que se prevé legalizar. Con ello se produciria, tam-
bién, el paso a una nueva concepcién de estas empresas *°, de agentes del
trabajo temporal a proveedoras de servicios integrales en el campo del mer-
cado de trabajo y de los recursos humanos *°.

Terminamos reiterando lo que antes dijimos: el proceso de didlogo so-
cial de los afios 2005-2006 fue, entre otras cosas, una propuesta de
reordenacioén en profundidad del régimen juridico de los aspectos laborales
de la descentralizacién productiva; la reforma de 2006, sin embargo, no lo
ha sido, y esta reordenacidn sigue pendiente.

49 Existe incluso una propuesta de reconvertir las ETT en otro tipo de sujetos, denomi-
nados «agencias de empleo» que asumirian otras funciones relacionadas con los recursos hu-
manos y el mercado de trabajo, al margen de la puesta a disposicion de trabajadores.

50 Un andlisis de estas nuevas construcciones en J. DENYS, «Challenges for temporary
agency work in the information society», Bulletin of Comparative Labour Relations, nim. 50,
2004, pags. 7 ss. De gran interés resulta también el informe de la patronal CIETT, Orchestrating
the Evolution of Private Employment Agencies towards a stronger society, Bruselas, 2000; tam-
bién M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, «El nuevo papel de las empresas de trabajo temporal en
Espafia», en M. F. FERNANDEZ LOPEZ y M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO (coord.), Diez aiios de
Empresas de Trabajo Temporal en Espaiia, Monografias de Temas Laborales, Sevilla, 2004.
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EXTRACTO

El Acuerdo de 9 de mayo de 2006 y el RDL 5/2006, de 9 de junio, que la
ha articulado, ambos bajo la invocacion de la mejora del crecimiento y del em-
pleo, han supuesto modificaciones en materia de proteccion por desempleo y

de las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial.
@ Tanto en uno como en otro caso, las reformas no son de particular rele- @

vancia, limitdndose las primeras a mejorar la proteccién por desempleo de al-
gunos colectivos particulares, como es el caso de los trabajadores fijos discontinuos
y los mayores de 45 anos.

Por lo que se refiere a las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial, la
situacion financiera excedentaria del Fondo ha permitido la mejora de sus pres-
taciones mediante la ampliacion de los supuestos protegidos y la elevaciéon de
las cuantias maximas por las que el Fondo ha de responder.

Dada la caracterizacién de la reforma en esta materia, el trabajo analiza
las que se han producido en los dos ambitos, desgranando, en cada uno de ellos,
los aspectos concretos de las modificaciones.

Asi, en cuanto al desempleo, se considera el alcance de las mejoras segin
cada colectivo afectado.

Por lo que se refiere a las prestaciones del Fondo de Garantia, se consi-
deran, de forma particularizada, las mejoras introducidas en relaciéon con la
ampliacién de supuestos tutelados en materia de indemnizaciones debidas por
extincion del contrato y respecto de la elevacion de los topes maximos de res-

ponsabilidad del Fondo.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Como en la mayoria de los acuerdos sobre mercado de trabajo o em-
pleo, el Acuerdo de 9 de mayo de 2006 (denominado, como se sabe, «para
la mejora del crecimiento y del empleo») contiene referencias a la regula-
cion de las prestaciones por desempleo; o a lo que se califica normalmente
como politicas pasivas de empleo. Las menciones del Acuerdo a la protec-
cién por desempleo se han trasladado (no integramente, aunque esta circuns-
tancia no es inhabitual en estos procesos de concertacién social) a los arts.
15 y 16 del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del cre-
cimiento y del empleo (RDL 5/2006, en adelante), que reforman parcial-
mente los arts. 208.1 y 215.1 de la Ley General de la Seguridad Social (Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, LGSS) y el RD 1043/1985, de
19 de junio, por el que se regula la proteccion por desempleo a los socios
trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado.

Puesto que este es el significado de las reformas en materia de desem-
pleo, hay que avanzar que, inevitablemente, el alcance de las mismas es muy
limitado. No hay otro posible calificativo para unas modificaciones que es-
tan ordenadas a mejorar parcialmente la proteccién por desempleo de los
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trabajadores fijos discontinuos y de los trabajadores mayores de 45 afios,
asi como a extender la tutela a los socios temporales de cooperativas de tra-
bajo, hasta el momento excluidos de la misma. Desde luego, el RDL 5/2006
no podré caracterizarse por los cambios que ha introducido en el desempleo,
en relacion con el cual ha supuesto innovaciones mas relevantes el reciente-
mente aprobado RD 200/2006, de 17 de febrero, por el que se modifica el
RD 625/1985, de 2 de abril, reglamento general de la proteccién por des-
empleo y, con todas las matizaciones que sean pertinentes ya que se trata de
una norma previa a la introduccién del Titulo IIT en la LGSS, disposicién
reglamentaria de desarrollo de dicho Titulo III de la LGSS. En efecto, el
RD 200/2006 ha regulado desde cuestiones procedimentales y de gestion del
desempleo hasta la cuantia de la prestacion, pasando por aspectos relativos
a la incompatibilidad entre prestacidn y trabajo, la suspensién de la presta-
cion, o, en fin, el mecanismo de determinacion de las rentas o recursos en
relacion con el cumplimiento del requisito de carencia para acceder al sub-
sidio de desempleo. Frente a estos cambios de relevancia, el RDL 5/2006
aparece como una norma menor, concentrada en la mejora del desempleo
para muy determinados colectivos; como se ha dicho, fijos discontinuos,
mayores de 45 afios y cooperativistas.

Algo semejante, aunque no obstante de mayor entidad, sucede con lo
relacionado con las prestaciones del FOGASA. Tanto el Acuerdo como el
Preambulo del RDL 5/2006 subrayan que el propésito de las reformas nor-
mativas es mejorar la proteccién de los trabajadores, lo que se logra am-
pliando los supuestos en los que el trabajador tiene derecho a las prestacio-
nes (en concreto, en lo que hace a las indemnizaciones por fin de contrato),
e incrementando la cuantia de las mismas por el expediente de incrementar
los topes cuantitativos que determinan el alcance de las obligaciones econé-
micas del FOGASA. La reforma también afecta a aspectos mds técnicos o
procedimentales, al ampliar la relacién de titulos o documentos que puede
fundar la reclamacién del trabajador al FOGASA. Mejora, pues, de la cali-
dad de las prestaciones, basada no tanto en un objetivo de empleo (al final,
esa mejora no hace otra cosa que ampliar el nivel de socializacién de deu-
das empresariales, haciéndolas recaer en mayor medida en el conjunto de
los empresarios a través de su cotizacién al FOGASA), sino justificada en
la situacion excedentaria del FOGASA, al superar ampliamente los ingre-
s0s por cotizaciones empresariales el volumen de las prestaciones a que tie-
nen derecho los trabajadores.

La mejora de las prestaciones, consecuencia directa de la buena situa-
cion financiera del FOGASA, tiene lugar de forma simultdnea a la reduc-
cién en un cincuenta por cien de las cotizaciones empresariales. Para lo que
el art. 11 del RDL 5/2006 modifica, con efectos desde el 1 de julio de 2006,
el nimero 2 del apartado Nueve del art. 110 de la Ley 30/2005, de 29 de
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diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006, redu-
ciendo el tipo de cotizacién del 0.40 a 0.20. En cuanto a la mejora sustantiva
o material de las prestaciones, el art. 12 del RDL 5/2006 modifica distintos
apartados del art. 33 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (ET, en adelante), dedica-
do precisamente a regular el FOGASA. Por dltimo, el RDL 5/2006 incluye,
respecto del FOGASA, una disposicién un tanto imprecisa (la disposicion
adicional cuarta) donde se establece que «las modificaciones futuras del tipo
de cotizacién y en la cuantia de las prestaciones del Fondo de Garantia Sa-
larial estardan determinadas por la situacion del excedente financiero del mis-
mo»; y también que dicho excedente financiero «podra utilizarse como fon-
do de estabilizacién para la financiacion de las necesidades anuales del or-
ganismo». Todo lo cual, finaliza la disposiciéon que se comenta, habrad de
hacerse «previa consulta a su Consejo Rector».

La exigencia de consulta previa al Consejo Rector que prevé la dispo-
sicién adicional cuarta del RDL 5/2006 es una evidente expresion del fo-
mento de la participacion institucional. En la medida en que el Consejo Rec-
tor, regulado por el art. 5 del RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre organiza-
cion funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, es el érgano colegiado
de direccién del FOGASA donde estan presentes, ademds de la Administra-
cion Publica, representantes de sindicatos y organizaciones empresariales
mads representativas. Pues bien, dicho Consejo Rector, segtn el art. 6 del
citado RD 505/1985, tiene una serie de funciones referidas a la elaboracion
de criterios de actuacién del FOGASA, a proponer al Gobierno las medidas
que considere adecuadas para el cumplimiento de sus fines en razén de la
evolucién econémica del organismo, y a aprobar la memoria anual y el an-
teproyecto de presupuestos y su liquidacién anual. La disposicién adicional
cuarta del RDL 5/2006 viene, pues, a atribuirle, expresa y particularmente,
nuevas competencias como las de dictaminar previamente acerca del posi-
ble cambio del tipo de cotizacién y de la modificacién de la cuantia de las
prestaciones, asi como en relacién con el uso de los excedentes financieros
como fondo de estabilizacidn. Quizas estas competencias del Consejo Rec-
tor ya pudieran considerarse incluidas en las generales previstas en el art. 6
del RD 505/1985, pero la disposicion adicional cuarta del RDL 5/2006 ha
venido, como se ha dicho, a precisarlas y, sobre todo, a exigir el dictamen
previo del Consejo Rector antes de que el 6rgano habilitado para ello tome
la decisién oportuna.

Pero la disposicién adicional cuarta no resuelve quién puede tomar las
decisiones respecto de las modificaciones de los tipos de cotizacién y de la
mejora de la cuantia de las prestaciones. Y no parece que corresponda al
Gobierno, salvo que el propésito de la mentada disposicién adicional cuarta
haya sido la de deslegalizar estas materias, introduciendo una habilitacién
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genérica al Gobierno; lo que, desde luego, no hace expresamente. Y que es
dudoso que pueda realizar respecto de ciertas materias como es la de la mo-
dificacién del tipo de cotizacidn; que, por cierto, no necesariamente ha de
ser en un sentido reductivo, sino también de incremento, ya que la disposi-
cion adicional cuarta se refiere a estas posibilidades bajo la denominacion
genérica de «modificaciones futuras». Una conviccidn la expresada que tie-
ne su origen en el hecho de que el tipo de cotizacién se fija, por exigencia
constitucional, en un instrumento legal como es la Ley de Presupuestos Ge-
nerales de cada afio.

En consecuencia, excluido que el cambio del tipo de cotizacién haya
sido atribuido al Gobierno (quedando en manos, pues, del legislador a tra-
vés del instrumento legal, entendido en sentido estricto), s6lo restarian las
modificaciones de la cuantia del FOGASA, que tampoco han de ser inevita-
blemente en sentido positivo o de incremento porque tampoco la disposi-
cion adicional cuarta concreta nada, salvo que esas cuantias estardn deter-
minadas, en cualquier direccién, «por la situacién del excedente financie-
ro» del FOGASA. Una modificacién de cuantias que, dada la técnica nor-
mativa usada por el RDL 5/2006 como es la de alterar la redaccién del ET,
dificilmente podra estar tampoco en manos del Gobierno, siempre que di-
chos cambios signifiquen una nueva modificacién del art. 33 del ET. En con-
secuencia, hay que concluir que la disposicién adicional cuarta del RDL 5/
2006 no tiene otro alcance que el de reforzar la participacién institucional,
estableciendo ademads algo que no tiene por qué condicionar al legislador
posterior; esto es, que las modificaciones de tipos y cuantias han de tener
en cuenta la situacién financiera del FOGASA. Lo que, no obstante su
obviedad, puede ser perfectamente ignorado por decisiones legales futuras
de modificacién del ET o contenidas en las sucesivas Leyes de Presupues-
tos Generales anuales.

Establecido con caricter general el alcance de los cambios introduci-
dos por el RDL 5/2006 en relacién las prestaciones por desempleo y del
FOGASA, procede a continuacién analizarlos con mas detalle y de forma
separada.

2. LAS REFORMAS DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO

Como se ha indicado antes, el RDL 5/2006 reforma la prestacién por
desempleo introduciendo medidas de mejora respecto de determinados co-
lectivos; en concreto, los trabajadores mayores de 45 afios, los trabajadores
fijos discontinuos y los cooperativistas. Por otra parte, el RDL 5/2006 no
recoge, aunque si el Acuerdo, referencias alguna a ciertas reglas en mate-
rias de opcién entre prestaciones por desempleo cuando se genera un nuevo
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derecho y no se ha agotado el anterior, asi como tampoco menciones a la
Renta Activa de Insercién (RAI) y al sistema de proteccién por desempleo
de los trabajadores agrarios, abordado por un Acuerdo de 15 de diciembre
de 2005. Todos estos temas se trataran a continuacién, comenzando por aqué-
llos que si se han recibido en el texto del RDL 5/2006.

2.1. La mejora de la proteccion por desempleo de los trabajadores ma-
yores de 45 afios: eliminacion de obstaculos para el acceso al sub-
sidio

Como puede adivinarse dado el alcance descrito del RDL 5/2006, la
mejora en cuestion no es en modo alguno general; por el contrario, se redu-
ce a eliminar un requisito para el acceso al subsidio por desempleo de los
trabajadores mayores de 45 afios, permitiéndoles disfrutar de dicha presta-
cién con mayor facilidad y menores obstdculos. Huelga insistir en el dato
de que la proteccién por desempleo del sistema espafiol de Seguridad So-
cial se articula en dos niveles (tres, si se tiene en cuenta también la RAI,
como mas adelante se analizard): el contributivo y el asistencial (art. 206.1
LGSS). Un nivel asistencial que, en la mayoria de los casos (salvo los su-
puestos de emigrantes retornados, liberados de prisién o incapacitados per-
manentes cuyo grado de incapacidad se revisa, art. 215.1, letras c), d) y e)
LGSS), es una continuacién o prolongacién del contributivo. En el sentido
de que, para acceder al nivel asistencial, es preciso haber disfrutado y ago-
tado la prestacion contributiva que le precede. Asi lo exige el art. 215.1 le-
tras a) y b) LGSS.

Pues bien, en la version anterior de la LGSS, el acceso al subsidio por
desempleo estaba abierto, y aun lo estd, de forma mas amplia a los trabaja-
dores, al margen de la edad, que, ademds de haber agotado la prestacion
por desempleo (de cualquier duracién) y de carecer de rentas superiores a
un cierto porcentaje del SMI (un requisito general éste de la carencia de
recursos de las prestaciones asistenciales), tuvieran responsabilidades fami-
liares (art. 215.1.1, a) LGSS y arts. 7 y 18 del RD 625/1985). Sélo excep-
cionalmente se facultaba el acceso al subsidio sin tener responsabilidades
familiares a los trabajadores que (ademads de los requisitos comunes de ca-
recer de rentas suficientes y haber agotado la prestacién por desempleo) fue-
ran mayores de 45 afios en el momento del agotamiento de la prestaciéon
contributiva. Sélo que, en contrapartida, el art. 215.1, b) LGSS exigia, a di-
ferencia de la situacién anterior, que el desempleo contributivo previo hu-
biera tenido una duracién minima de 360 dias. Lo que, segtin la escala que
relaciona tiempo de cotizacién previo y duracién de la prestacién contribu-
tiva por desempleo, contenida en el art. 210 LGSS, requeria un tiempo mi-
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nimo de cotizaciéon de 1080 dias, esto es, tres afios de trabajo y de cotiza-
cion previos al desempleo.

Pues bien, lo que el RDL 5/2006 elimina es este requisito de prestacion
contributiva minima previa. De forma que el mayor de 45 afios podra acce-
der al subsidio de desempleo del art. 215.1 LGSS, aunque no tenga cargas
familiares, y siempre que haya disfrutado de una prestacién contributiva an-
terior de cualquier duracién, a partir de la minima de 120 dias (lo que co-
rresponde a un afio de trabajo y de cotizacién anterior al desempleo). Una
prestacion que tendrd una duracién de s6lo 6 meses improrrogables (art. 216.2
LGSS). A diferencia del subsidio de desempleo que se obtiene cuando se
tienen cargas familiares (el establecido en el art. 215.1,a) LGSS), que tiene
una duracién minima de seis meses s6lo para los trabajadores menores de
45 afios que no hayan disfrutado de una prestacién contributiva minima de
180 dias (lo que corresponde a su vez a un minimo dieciocho meses de tra-
bajo y cotizacién previos), es decir, que s6lo lo hayan hecho de una presta-
cion de 120 dias (que corresponde a un trabajo y cotizacidn anteriores entre
12 y 18 meses). Pero si el trabajador es mayor de 45 afios, la duracién del
subsidio serd de 24 meses si el trabajador ha disfrutado de la prestacién con-
tributiva minima de 120 dias (lo que significa un afio de trabajo y cotiza-
cion previos); una duracién que se alargara a los 30 meses si el tiempo pre-
vio de trabajo y cotizacion del trabajador mayor de 45 afios es, al menos, de
18 meses y la prestacion contributiva ha sido de al menos 180 dfas.

En conclusién, la eliminacién del requisito de 360 dias de prestacion
contributiva previa ha abierto la puerta al disfrute del subsidio por desem-
pleo especifico para los mayores de 45 afios (es verdad de sélo 6 meses de
duracién) cuando esos mayores no tienen cargas familiares. De forma que,
al final, el mayor de 45 afios sin cargas estd tratado como un trabajador de
menos de esa edad, con una prestacién contributiva minima de 120 dias, pero
al que se le exige, como ya no sucede con los mayores de 45 afios, la exis-
tencia de carga familiar. Y. en ambos casos, la duracién del subsidio serd de
6 meses. Lo que la reforma no introduce es que el mayor de 45 afios que
efectivamente haya logrado una prestacién contributiva mds amplia se be-
neficie de la escala de duracién del subsidio hasta los 30 meses que prevé
el art. 216 de la LGSS para el supuesto general del subsidio con cargas
familiares.

La escasez de la prestacién atenta el impacto protector de la supresion
del requisito de los 360 dias de prestacién contributiva previa y sigue ha-
ciendo situacién privilegiada desde el punto de vista de la tutela la de tener
cargas familiares; lo que, cuando se une a la edad superior a los 45 afios,
garantiza un minimo de prestacién de 24 meses que se pueden prorrogar hasta
los 30 meses. Una diferencia de duracién muy relevante ya que el subsidio
general puede multiplicar por 5 el tiempo de prestacioén asistencial y que
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quizas no se justifique. La reforma, no obstante, es limitada porque, en rea-
lidad, no recompone el cuadro de la proteccién por desempleo de los mayo-
res de 45 afios, cifiéndose a eliminar un requisito, un tanto excesivo, de una
de las prestaciones de menor entidad temporal, y manteniendo la reserva de
las prestaciones asistenciales de mas duracion a quienes tienen cargas fami-
liares y que si, ademads, tienen 45 afios, pueden lograr duraciones de hasta
30 meses. En cambio, el trabajador de esta edad, si carece de cargas fami-
liares, sélo podra alcanzar, como se ha repetido, un subsidio de seis meses,
cuyo acceso ahora se facilita.

2.2. La mejora de la proteccion por desempleo de los trabajadores fi-
jos discontinuos: la generalizacion de la tutela particular de estos
trabajadores y la ampliacion de las posibilidades de acceso al sub-
sidio especial para mayores de 45 ainos

2.2.1. La equiparacion a efectos del desempleo de los dos tipos de traba-
jadores fijos discontinuos

De las dos reformas del RDL 5/2006 que afectan a la proteccién por
desempleo de los trabajadores fijos discontinuos, la primera de ellas es de
cardcter general ya que modifica las previsiones del art. 208 LGSS destina-
do, como se sabe, a la definicién de la situacién legal desempleo y a esta-
blecer el elenco de las situaciones que la configuran normativamente, como
condicién inexcusable para acceder a la prestacién. Mds concretamente, el
apartado 1.4 de dicho articulo establecia, y establece ain, que «se encontra-
rdn en situacion legal de desempleo los trabajadores fijos discontinuos (...)
en los periodos de inactividad productiva». De forma que, a efectos del des-
empleo, los trabajadores fijos discontinuos se consideran en situacién legal
de desempleo, pese a no haber perdido su trabajo, en los periodos inter-
medios entre una fase de actividad y otra. Tiempos de inactividad reitera-
dos y recurrentes que, justamente, caracterizan la prestacidn laboral del
fijo discontinuo; sometido a un ritmo continuo de fases de actividad e in-
actividad laboral, no obstante la permanencia y la fijeza de la relacién con-
tractual.

Lo peculiar, pues, de esta situacién legal de desempleo de los trabaja-
dores fijos discontinuos es que, sin haberse extinguido el contrato de traba-
jo, se consideran tales los periodos de inactividad productiva, normalmente
con una cadencia anual, que tienen lugar en el desarrollo normal del contra-
to. No es que este tratamiento de los periodos de inactividad asimilandolos
al desempleo, no obstante siga vigente el contrato de trabajo, sea particular-
mente llamativo; algo similar sucede en el caso de la prestacién por desem-
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pleo por suspensién del contrato o por reduccién de la jornada (art. 208, apar-
tados 2 y 3 LGSS). Sin embargo, en los casos de suspensién y de reduccion,
este acontecimiento constituye una incidencia excepcional del desarrollo del
contrato, inicialmente previsto para un desempefio continuado o a tiempo
completo; lo que no sucede con los periodos de inactividad del trabajo de
temporada que forman parte del disefio de la actividad e integran la natura-
leza misma de este tipo de relacién contractual laboral. Con lo anterior no
se quiere expresar discrepancias en relacién con la proteccidon por desem-
pleo de los trabajadores fijos discontinuos. S6lo subrayar que se trata de una
tutela reforzada para trabajadores, que puede que ciertamente no tengan otras
expectativas de empleo (de acuerdo con su capacidad, su formacién y el sec-
tor de actividad al que se dedican) que las que les ofrece el trabajo fijo dis-
continuo; pero que también pueden combinar sin dificultad, dada la
previsibilidad del trabajo fijo discontinuo, desempefios profesionales
discontinuos combinados con otros trabajos, sean estos a su vez discontinuos
0 no, a desarrollar en esos periodos de inactividad. En todo caso, es obvio
que la tutela sélo se ofrece a quienes no encuentran trabajo en esos periodos
de inactividad productiva.

Pues bien, en relacion con este tema, el RDL 5/2006 ha modificado el
art. 208.1, apartado 4, en un doble sentido. De una parte, precisando que los
periodos de inactividad de los trabajadores fijos discontinuos constituyen una
situacion legal de desempleo respecto de todos los trabajadores fijos
discontinuos, tanto los regulares (es decir, los que realicen trabajos fijos y
periddicos que se repitan en fechas ciertas), como los irregulares (esto es,
los que hagan trabajos fijos y periédicos pero que no se repitan en fechas
ciertas, dentro del volumen normal de actividad de la empresa). De otra parte,
estableciendo, con rango legal, que las referencias del Titulo III de la LGSS
(dedicado como se sabe al desempleo) y de su normativa de desarrollo (el
RD 625/1985, sobre todo, pero no inicamente) a los fijos discontinuos in-
cluyen a ambos tipos de trabajadores fijos discontinuos. De forma que, a
partir del RDL 5/2006, no ofrece duda alguna que el tratamiento en materia
de desempleo destinado a los trabajadores fijos discontinuos no se limita a
los que aparecen nominalmente como tales en el art. 15.8 del ET, sino tam-
bién a los fijos discontinuos regulares que, laboralmente, se contemplan en
el art. 12 del ET, al amparo de la regulacién prevista para los trabajadores a
tiempo parcial. Lo que los trabajadores fijos discontinuos pueden ser, desde
luego, si se utiliza la amplia definicién de trabajo a tiempo parcial del art.
12.1 ET que permite fijar la parcialidad del trabajo en la relacién entre
dias trabajados dentro de un afio completo, que es el resultado final de
todo trabajo fijo discontinuo: trabajar, en el arco temporal de un afio, un
periodo inferior de tiempo que estd siempre acompafiado de espacios de
inactividad.
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Sentado el rango legal y el alcance normativo de la equiparacién, con-
viene volver sobre el sentido de la misma. Se trata de eliminar de forma
definitiva las dudas en materia de proteccién por desempleo que pudo sus-
citar en su momento esa identificacién de un tipo de fijo discontinuo (el
regular o ciclico) con el trabajo a tiempo parcial. Fundamentalmente por-
que el trabajador a tiempo parcial no se considera en situacion legal de des-
empleo durante los dias, semanas o meses en los que no realiza trabajo al-
guno: desde el punto de vista del desempleo ese es un tiempo de no activi-
dad no protegible. Por lo que los trabajadores en esa situacién no tienen de-
recho al desempleo, pese a tratarse de momentos en los que no se trabaja
como consecuencia directa de la parcialidad del empleo. Por este motivo,
equiparar normativamente ciertos fijos discontinuos al trabajo a tiempo par-
cial suscité en su momento las dudas expuestas. Las provocd, en su origen,
el RDL 5/2001, de 2 de marzo, que extrajo de la regulacién del trabajo a
tiempo parcial sélo a los fijos discontinuos irregulares (creando el apartado
8 del art. 15 ET) y luego las confirmé el RDL 5/2002, de 24 de mayo, al
reconocer como situacién legal de desempleo sélo la de los trabajadores fi-
jos discontinuos irregulares del art. 15.8 ET; dejando sin proteccién por des-
empleo a todo trabajo a tiempo parcial, lo que podian entenderse que abar-
caba la situacion de los fijos discontinuos regulares.

Esta desproteccion, no obstante, nunca fue clara sino todo lo contrario.
En efecto, ya la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, que modificé el art. 208.1
de la LGSS, establecia como situacién legal de desempleo de los fijos
discontinuos los periodos de inactividad productiva, sin diferenciar directa-
mente entre un tipo u otro de fijo discontinuo. Una consecuencia semejante
podia derivarse, ademas, del tenor de la disposicién adicional cuarta de la
misma Ley 45/2002. Sin contar con que la remisién reglamentaria al art.
1.5 del RD 625/1985 también se traducia en una ausencia de distincién en-
tre los dos tipos de trabajadores fijos discontinuos en relacién con la pro-
teccion por desempleo. En todo caso, la imprecisién normativa y la inesta-
bilidad acerca de la proteccién por desempleo de los trabajadores fijos
discontinuos regulares ha desaparecido ya de forma definitiva con la nueva
redaccién del art. 208.1.4 LGSS por el RDL 5/2006.

Lo que sucede es que esa equiparacién ni ha resuelto todos los proble-
mas en materia de desempleo de actividades laborales irregulares en cuanto
a su distribucién en el tiempo, ni ha abordado situaciones de intermitencia
de la prestacion laboral que se alejan del estandar de los trabajadores fijos
discontinuos, ya sean regulares o irregulares (sobre estas cuestiones, de for-
ma amplia, S. de Soto Rioja. «Una reforma de ajuste en las prestaciones
por desempleo», en La reforma laboral de 2006, Lex Nova, 2006, pags. 208-
213). Fundamentalmente por la dificultad de diferenciar a los trabajadores
fijos discontinuos de otras formas de trabajo intermitente a tiempo parcial;
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sobre todo partiendo del dato de que, ni en la norma laboral ni en la de Se-
guridad Social, hay una definicién mas precisa desde el punto de vista tem-
poral del trabajador fijo discontinuo. Como lo seria aquélla que fijara un
minimo de duracién del trabajo a lo largo del afio de referencia; o que exi-
giera igualmente una duracién minima a las interrupciones de la actividad;
o que demandara que el trabajo fijo discontinuo se prestara, en los tiempos
de actividad, de forma continuada o a tiempo completo; o que circunscribiera
la nocién de fijo discontinuo a determinadas actividades caracterizadas por
otros rasgos, ademads, del hecho de ser tareas que se repiten ciclicamente
dentro del volumen normal del trabajo en la empresa. Nada de esto hay por
lo que cabe la duda de si, por ejemplo, puede considerarse un trabajo fijo
discontinuo el que tiene varias interrupciones a lo largo del afio, repartién-
dose, aunque sea de forma irregular, los tiempos de actividad por periodos
que puede abarcar semanas o meses. O si existe proteccién por desempleo
de los trabajadores fijos discontinuos que trabajan y dejan de hacerlo por
periodos mas o menos amplios dentro de la temporada.

Sin que acabe de solucionarlas reformas como la contenida en el RD
200/2006 que, como se dijo antes, ha modificado algunos articulos del RD
625/1985. En concreto afladiendo dos apartados al art. 13, respecto de lo
que llama «solicitud agrupada de reanudacion de las prestaciones por des-
empleo» de los trabajadores fijos discontinuos (y también de los que vean
reducida su jornada, o suspendida la relacién laboral por expediente de re-
gulacién de empleo, o se trate de trabajadores que trabajen para una misma
empresa o en un mismo sector de actividad con sucesivos contratos tempo-
rales dentro del mes), «cuando dentro del mes tengan diversos periodos de
actividad e inactividad». Al margen de su repercusion procedimental, lo que
la solicitud agrupada significa es que los trabajadores fijos discontinuos tam-
bién tendran derecho a la prestacién por desempleo cuando, dentro de un
mes (en el que tiene lugar su actividad de fijo discontinuo, no en los perio-
dos estrictos de inactividad productiva), hay periodos de actividad o inacti-
vidad. Por lo que el fijo discontinuo vendra tratado, también en estas cir-
cunstancias, no como un trabajador fijo discontinuo a tiempo parcial (por
tanto, sin derecho a la prestacién por desempleo en los periodos de activi-
dad, salvo que pierda el trabajo), sino como un trabajador que ha visto re-
ducida su jornada o suspendido su contrato o, en el caso de los temporales,
extinguidos los contratos de trabajo de forma sucesiva. Una tutela privile-
giada que parece confirmar para los trabajadores fijos discontinuos la idea
de que todas las deficiencias de ocupacién (sean los periodos propios de in-
actividad; sean las inactividades intermitentes en los periodos de actividad)
sean cubiertas por el desempleo; lo que no parece, sin embargo, que pudiera
ser ampliable a la totalidad de los trabajos a tiempo parcial (en este sentido,
de Soto Rioja, cit., pdg. 213). De aqui los problemas de delimitacién que el
RDL 5/2006 no soluciona.
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2.2.2. El subsidio especial de los trabajadores fijos discontinuos mayo-
res de 45 aiios

Todavia en relacién con los fijos discontinuos, pero ahora mayores de
45 afos, el RDL 5/2006 introduce una regla particular respecto del subsidio
especial para trabajadores mayores de 45 afos previsto en el art. 215.1.4
LGSS. Ya se sabe que estos trabajadores, si tienen cargas familiares, pue-
den tener derecho a un subsidio de desempleo que puede alcanzar una dura-
cion de hasta 30 meses; alternativamente, aunque carezcan de responsabili-
dades familiares, tienen derecho a un subsidio de desempleo, ya analizado
antes, de seis meses de duracion. Ademas de estos dos subsidios alternati-
vos, y con caricter previo a cualquiera de ellos, los desempleados mayores
de 45 afios podran tener derecho a un subsidio especial, también de una du-
racion de seis meses, siempre que el derecho a la prestacion previa contri-
butiva de desempleo que hubieran disfrutado hubiera durado el maximo, esto
es, 720 dias. Asi lo establece el art. 215.1.4 LGSS.

Pues bien, la reforma del RDL 5/2006 consiste en afadir al art. 215.1.4
un segundo parrafo, dedicado a los trabajadores fijos discontinuos mayores
de 45 afios. De forma que pueden acceder a este subsidio especial de seis
meses en los supuestos de pérdida del empleo siempre que, en vez de los
720 dias de prestacién contributiva, hayan cotizado como fijos discontinuos
un minimo de 9 afios a lo largo de su vida laboral y hayan agotado un dere-
cho a la prestacién contributiva por desempleo de cualquier duracién. Esta
exigencia de un tiempo laboral minimo como fijo discontinuo, sustituye pues
a los dos afios de prestacién contributiva. En consecuencia, con 9 afios de
ocupacién cotizada como fijos discontinuos y con una prestacién por des-
empleo agotada, incluso antes de la extincion de la relacion laboral (porque
puede no haber generado una nueva y percibir, en los periodos de inactivi-
dad, un subsidio particular previsto para los fijos discontinuos siempre que
no se haya producido la extincién del contrato de trabajo), el trabajador fijo
discontinuo mayor de 45 afios tendrad derecho a este subsidio especial antes
de acceder a alguno de los dos subsidios comunes, seglin tenga o no cargas
familiares. En definitiva, un cambio del requisito de los 720 dias de presta-
cion por desempleo contributivo (el maximo, muy dificil de obtener por un
trabajador fijo discontinuo dada la singularidad de su forma de trabajo) por
el, mds extendido en el tiempo y posiblemente mas facil de cumplir, de los
9 afios de vida activa como fijo discontinuo.

Aunque esta mejora no deja de plantear problemas aplicativos que pue-
den hacer dudar incluso de su caracter beneficioso para los trabajadores fi-
jos discontinuos (en este sentido, de Soto Rioja, cit. pags. 214-216). Basta
referirse para certificarlo al hecho de que el tiempo de cotizacién que se
exige es mayor: 9 afios frente a los 6 aflos que generarian los 720 dias de
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prestacion. Aunque es cierto que para los primeros se tiene en cuenta la to-
talidad de la vida laboral, mientras que para los segundos s6lo se toman los
seis aflos anteriores al momento de la pérdida del empleo o al tiempo que
transcurre desde el agotamiento de la dltima prestacion por desempleo (art.
207 LGSS). Por otra parte, y salvo trabajadores dedicados de forma perma-
nente a la actividad fija discontinua, resulta dificil reunir esos 9 afios de co-
tizacién como fijo discontinuo a lo largo de toda la vida laboral, aunque ya
se tengan 45 afios; basta pensar que en un trabajo fijo discontinuo que dura-
ra seis meses cada afio, un trabajador necesitaria 18 afios para cumplir el
requisito. Por dltimo, el cambio de requisito genera el problema de la prue-
ba de la naturaleza del trabajo y la necesidad de su identificacion a posteriori
como fijo discontinuo; lo que, sin duda, planteard muchas dificultades a tra-
bajadores que han de remontarse tanto tiempo atrds en su vida laboral.

2.2.3. El menor coste para los trabajadores fijos discontinuos del dere-
cho de opcion entre prestaciones

La atencién del Acuerdo hacia los trabajadores fijos discontinuos no se
agota en las anteriores mejoras, sino que también pretende introducir una
regla de favor en materia del derecho de opcién entre prestaciones. Segin
el art. 210.3 de la LGSS, la prestacién contributiva por desempleo de un
trabajador se extingue porque el titular del derecho realice un trabajo de una
duracién igual o superior a los doce meses; mientras que, si la duracién del
trabajo es menor, la prestacidn s6lo se suspende, pudiendo reanudarse su
percibo. La extincién prevista es 16gica porque el periodo minimo de traba-
jo indicado de doce meses es justamente el que da derecho a una nueva pres-
tacion por desempleo. No obstante, la LGSS le permite al trabajador que
pierda ese segundo empleo elegir entre seguir disfrutando de la prestacién
por desempleo anterior que se vio interrumpida por el trabajo, o comenzar
el disfrute de la nueva prestacién originada por el nuevo empleo. La opcion
tiene sentido en la medida en que es posible que a la prestacién de desem-
pleo interrumpida le restara una duracién mayor que la generada por el nue-
vo empleo que ahora se pierde; recuérdese que con un afio de trabajo, justo
lo que provoca la extincién de la prestacidn, sélo se tiene derecho a 120
dias de prestacién. Siendo la opcidn 16gica, no obstante, la LGSS le pone
un precio: si se opta por seguir disfrutando la prestacién anterior (que de
esta forma se revitalizaria), los meses de cotizacion del dltimo empleo (esto
es, lo que el art. 210.3 LGSS califica como «las cotizaciones que generaron
aquella prestacion por la que no hubiera optado») no pueden computarse para
generar un posible futuro nuevo derecho a prestacion por desempleo. Son,
pues, cotizaciones que se pierden.
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Esto es lo que la reforma también quiere cambiar mediante una regla
de privilegio, exclusiva para los fijos discontinuos, ya que se acuerda que,
si el trabajador fijo discontinuo hubiera optado por reanudar el derecho an-
terior, «las cotizaciones tenidas en cuenta para la prestacion por la que no
hubiera optado se computardn para el reconocimiento de un derecho poste-
rior» (regla 5.7 del apartado III.1 del Acuerdo). Esto es, que no se pierden.
Sin duda que la razén de ser de esta prevision excepcional estd vinculada a
la propia inestabilidad del trabajo del fijo discontinuo y a la sucesién inevi-
table de periodos de actividad e inactividad. Dadas estas caracteristicas, y
en el esquema legal general, el fijo discontinuo se ve abocado a elegir entre
una prestacién por desempleo no agotada (que le permitiria cubrir con pres-
taciones los periodos de inactividad) pero sin que los tiempos de actividad
intermedios le sirvieran para generar ninguna prestacion en el futuro; o una
prestacion contributiva minima (los 120 dias) que sélo alcanzaria tras dos o
tres afios de actividad, condenandole a tiempos entre campafia sin protec-
cién contributiva, ni asistencial, hasta que no sumara el minimo de los
360 dias de trabajo. Un dilema en ambos casos costoso que la reforma
quiere aliviar al permitir al fijo discontinuo agotar su derecho primero a
la prestacién contributiva e ir, a la vez, acumulando tiempo de cotiza-
cién para una prestaciéon futura, sin perder ninguna de ellas a efectos de
dicho cémputo.

El contenido del citado apartado del Acuerdo no ha encontrado traduc-
cion legal en el RDL 5/2006, posiblemente siguiendo el tenor del Acuerdo
que, en este punto, parece considerar que no es necesaria ninguna reforma
legal y que basta, como el Acuerdo establece, que el Servicio Publico de
Empleo Estatal adopte las instrucciones precisas para el cumplimiento de
lo acordado. Sin embargo, por muy singular que pueda considerarse la si-
tuacién de los trabajadores fijos discontinuos, no parece que esta excepcion
de la regla legal contenida en el art. 210.3 LGSS pueda introducirse simple-
mente mediante instrucciones técnicas. Por el contrario, al contrariar una
regla legal, parece inevitable una reforma expresa de la misma mediante el
instrumento normativo adecuado. No se ha hecho y es dudoso que lo esta-
blecido en el Acuerdo pueda encontrar aplicacién sin dicha modificacién
legal (en este sentido, de Soto Rioja, cit. pag. 218).

2.3. La ampliaciéon del ambito subjetivo de cobertura de la protec-
cion por desempleo: los socios trabajadores de cooperativas de
trabajo

Por lo que hace a los socios trabajadores de cooperativas, la reforma
tiene un alcance limitado cual es de ampliar la proteccién por desempleo a
los socios de cardcter temporal. Los socios trabajadores ya tenian derecho a

[T (11 ||



NN T 1] @

Proteccion y prestaciones sociales en la reforma laboral ... 155

la prestacion por desempleo desde el afio 1985, al haberse articulado me-
diante el RD 1043/1985, de 19 de julio, que amplié la proteccién por des-
empleo a los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado. La
reforma da cabida ahora a la proteccién por desempleo de los socios que
tengan con la cooperativa un vinculo societario de duracién determinada,
tratando esta situacion de forma semejante a como las normas de desem-
pleo regulan el cese en el trabajo por extincién de un contrato de duracién
determinada.

A este fin, el art. 16 del RDL 5/2006 incorpora al RD 1043/1985 una
letra (la c) en al art. 2.1., una letra (la d) en el art. 3 y modifica el art. 5.1 de
dicha norma, con el siguiente resultado. En primer lugar, y lo que es mads
relevante, la nueva letra c) del art. 2.1 sefiala expresamente que, junto a otras
situaciones legales de desempleo de los trabajadores de cooperativas de tra-
bajo asociado derivadas de la pérdida definitiva de la condicién de socio de
quien ha permanecido vinculado con la cooperativa de forma permanente,
ha de incluirse la situacién del socio, vinculado a la cooperativa por una
duracién determinada, que ve finalizado el periodo de tiempo por el que se
acord¢6 dicha vinculacién temporal. Un tipo de vinculo temporal que, dentro
de ciertos limites, es siempre posible segiin la normativa que regula las coo-
perativas (Ley 27/1999, de 16 de julio, general de cooperativas), siempre
que asi se recoja en los estatutos. En segundo lugar, el RDL 5/2006 fija tam-
bién el modo en que se acredita que el socio trabajador se encuentra en esa
nueva situacién legal desempleo; y que no es otra forma que mediante la
certificacién del Consejo Rector donde conste la baja en la cooperativa por
la causa de finalizacién del vinculo temporal y su fecha de efectos (nueva
letra d) del art. 3). En tercer lugar, y también en el plano procedimental, el
nuevo apartado 1 del art. 5 del RD 1043/1985 establece la obligacién de
solicitud de la prestacién por parte del interesado, y el plazo de quince dias
para hacerlo a partir de la fecha en que finalizé el periodo al que se limit6
el vinculo societario de duracién determinada.

Pocas observaciones pueden hacerse a las modificaciones descritas sal-
vo que la proteccién por desempleo de los socios temporales de la coopera-
tiva sélo serd posible si la cooperativa misma ha realizado la opcién de in-
tegracidn de sus socios en el Régimen General de la Seguridad Social o en
cualquier otro Especial que prevea la protecciéon por desempleo. Y que la
reforma no se refiere s6lo a los trabajadores de las cooperativas de trabajo
asociado, como pudiera hacer pensar el titulo del RD 1043/1985, sino tam-
bién a los socios trabajadores de las cooperativas de explotacion comunita-
ria de la tierra asi como al resto de los socios de trabajo de los demads tipos
se sociedades cooperativas, en virtud de la extensién recogida en la disposi-
cion final tercera del RD 1043/1985. No asi, a los socios de las sociedades
laborales (en este sentido, de Soto Rioja, cit. p. 221).
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2.4. Previsiones del Acuerdo en materia de desempleo no articuladas
normativamente

La primera de ellas se refiere a la Renta Activa de Insercidon (RAI) y
estd recogida en la regla 2.* del apartado III.1 del Acuerdo. En este punto,
la afirmacién mds importante del Acuerdo es la de configurar la RAI como
un derecho subjetivo. Se trata de una precisién muy significativa por cuan-
to sirve para insertar de modo claro la RAI entre las prestaciones por des-
empleo, y hacerlo de forma equivalente a como se configuran cominmente
los derechos de prestacion en el sistema de Seguridad Social. Para confir-
mar la existencia de ese derecho subjetivo, el Acuerdo cambia la técnica de
aprobacién de Programas anuales de RAI, para comprometer una regula-
cion estable o permanente. Lo que significa que la proteccidon dispensada
no necesariamente queda sujeta a periodos anuales sino que puede prolon-
garse mds alld, segtin la duracién que se establezca; y que seguramente pierda
sentido la prohibicién de beneficiarse de la RAI si ya se ha percibido en el
afio anterior. Asi lo establece todavia hoy la norma que la regula.

Aunque las anteriores son previsiones del Acuerdo que debera recoger,
ya se verd como, el correspondiente RD de regulacion de la RAI lo cierto
es que se mantiene la duracién de la prestacion en once meses (lo que pue-
de ser incongruente con esa permanencia del derecho de que se hablaba) y
que la RAI sigue estando dirigida a colectivos con especiales dificultades
de obtener un empleo (mayores de 45 afios, desempleados de mas de 12 me-
ses, personas sin derecho a prestaciones por desempleo o subsidios de nin-
glin tipo, con rentas inferiores al 75 por 100 del SMI, discapacitados, emi-
grantes retornados, victimas de la violencia de género). La tnica innova-
cion concreta del Acuerdo consiste en establecer la obligacién de la entidad
gestora de esta prestacion de cotizar por las contingencias de asistencia sa-
nitaria y proteccion a la familia; de la misma forma como se hace cuando
se percibe el subsidio por desempleo. Con lo que esta regla acerca sin duda
la RAI a una prestaciéon mas del desempleo.

En todo caso, quizds hubiera sido mejor llevar estos cambios, que se
pretenden de alcance, al texto de la LGSS, modificando por ejemplo la dis-
posicion final quinta de la LGSS, en la medida en que habilita al Gobierno
para regular, dentro de la accién protectora del desempleo, la ayuda especi-
fica denominada Renta Activa de Insercién. En la medida en que dicha dis-
posicién final quinta no es s6lo una norma habilitadora en blanco sino que
esa habilitacion al Gobierno se realiza para insertar, dentro de la accién pro-
tectora por desempleo, la ayuda especifica en que consiste la RAI, con dos
condicionamientos: que estd dirigida a desempleados con especiales nece-
sidades econémicas y dificultad para encontrar empleo; y que quines reci-
ban la ayuda han de asumir el compromiso de realizar acciones que favo-
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rezcan su insercion laboral. Pues bien, el Acuerdo podria haber provocado
la reforma de la disposicién final quinta de la LGSS, insertando mas clara-
mente la RAI en el sistema de proteccion por desempleo, a modo de un ter-
cer escal6n o nivel; podria haber condicionado esa habilitacién al Gobierno
con los nuevos rasgos que pretende que la RAI tenga tales como estabilidad
de la regulacién y reforzamiento del derecho; y podria igualmente haberse
pronunciado por condicionar la regulacién futura de dicha RAI con otros
rasgos centrales de la prestacién que se consolida (por ejemplo: condicién
de recursos, limitacién o ampliacién de los colectivos beneficiarios, requi-
sitos centrales para el acceso a la prestacién). No ha sido asi y el Acuerdo
se ha limitado a remitirse a un futuro RD, con pocos condicionantes a la
regulacion a realizar por el Gobierno salvo la obligacién de cotizar durante
su percepcién de forma equivalente a lo que sucede con el subsidio de des-
empleo.

La segunda de las previsiones se recoge en la regla 7.% del apartado III.1
del Acuerdo. También aqui se hace una remisién al Gobierno a quien se or-
dena mejorar la proteccién por desempleo de los trabajadores agrarios en
los términos del Acuerdo suscrito en relacion con este tema el 15 de diciem-
bre de 2005. Es pues un recordatorio de los compromisos ya asumidos y
que pueden resumirse en los siguientes rasgos. En primer lugar, se altera la
escala que relaciona los dias de cotizacion previa con los de prestacién, de
forma que se equiparen a los trabajadores comunes que reciben un dia de
prestacion por cada tres cotizados, mientras que para los trabajadores agra-
rios la proporcién es de 1 dia de prestacién por cada cuatro cotizados. En
segundo lugar, se cambia la forma de célculo del periodo previo de cotiza-
cion, al multiplicar los dias reales de cotizacién por un determinado coefi-
ciente de mejora, lo que beneficia sobre todo a los trabajadores eventuales.
En tercer lugar, llevando al ambito del desempleo agrario las reglas favore-
cedoras del desempleo de los trabajadores fijos discontinuos, considerando
tales a los trabajadores eventuales. En cuarto lugar, y en relacién con la Renta
Agraria, mecanismo anual de proteccion del desempleo alternativo al subsi-
dio agrario, eliminando el tope de las seis veces que, como maximo, puede
reclamarse esa prestacion.

En esta misma linea de mejora de la proteccién por desempleo de los
trabajadores eventuales del campo, aunque para nada mencionado por el
Acuerdo, ha de inscribirse el RD 2389/2004, de 30 de diciembre, por el que
se estableci6 la vigencia indefinida de las disposiciones transitorias del RD
5/1997, de 10 de enero, regulador del subsidio especial de desempleo de los
trabajadores eventuales del campo. De forma que las reglas especiales pre-
vistas en esas disposiciones transitorias, relativas sobre todo al niimero de
jornadas reales de trabajo que dan derecho a la conservacién del subsidio,
han dejado de tener el caricter provisional de que estaban dotadas (aunque
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esa provisionalidad no ha impedido su reiterada prérroga anual) para con-
vertirse en permanentes.

3. LA AMPLIACION DE LA COBERTURA DEL FOGASA

El segundo bloque de reformas contenidas en el apartado III del Acuerdo
se refiere a las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial y ha determina-
do, mediante el art. 12 (nimeros Tres, Cuatro, Cinco y Seis) del RDL 5/
2006 la reforma de los apartados 1, 2, 7 y 8 del art. 33 del ET. Como el
propio Acuerdo y el RDL 5/2006 sefialan y se dijo al inicio, es la situacién
financiera excedentaria del FOGASA la que justifica la adopcién de dos ti-
pos de medidas: de una parte, la reduccién de la cotizacién empresarial; de
otra, la mejora de la proteccién otorgada. Esa mejora consiste en: a) la am-
pliacion de los supuestos en los que el trabajador tiene derecho a las presta-
ciones; en concreto, en lo que hace a las indemnizaciones por fin de contra-
to; b) el incremento de la cuantia de las prestaciones por el expediente de
incrementar los topes cuantitativos que determinan el alcance de las obliga-
ciones econdémicas del FOGASA; c¢) la ampliacién de los titulos o documen-
tos que puede fundar la reclamacion del trabajador al FOGASA.

3.1. La ampliacion de los supuestos extintivos contractuales frente a
los que debe responder el FOGASA: las indemnizaciones deriva-
das de tales situaciones

Tanto en el caso de las indemnizaciones, como en el de los salarios, es
innecesario subrayar que el RDL 5/2006 no ha modificado, obviamente, los
requisitos comunes establecidos por el art. 33.1 ET, y por los arts. 13 a 20
del RD 505/1985, de 6 de marzo, de desarrollo reglamentario del art. 33
ET, para que surja la responsabilidad del Fondo. En todo caso se tratard de
salarios o indemnizaciones debidas por el empresario y pendientes de pago
por causa de «insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acree-
dores»; situaciones que, salvo la insolvencia, quedan resumidas ahora, por
obra de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en la de concurso. En con-
secuencia, la responsabilidad del FOGASA es indirecta o, mejor, subsidia-
ria. Salvo la que expresamente se establece como una responsabilidad di-
recta del Fondo en relacién con las indemnizaciones legales que correspon-
dan a los trabajadores de empresas de menos de 25 trabajadores cuya rela-
cion laboral se extinga por despido colectivo o por amortizacién, individual
o plural, de su puesto de trabajo (art. 33.8 ET).
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Pues bien, lo que el art. 12. Cuatro del RDL 5/2006 modifica, en pri-
mer lugar, es el apartado 2 del art. 33 ET en el sentido de afnadir a los su-
puestos de responsabilidad allf incluidos con anterioridad, otros nuevos. De
la version anterior del art. 33.2 se mantienen las indemnizaciones por des-
pidos disciplinarios improcedentes o nulos, sin readmisién o con readmi-
sién irregular (art. 54 ET); por resolucién contractual a iniciativa del traba-
jador en los casos de incumplimiento contractual grave del empresario (art.
50 ET); por despido colectivo producido mediante la aplicacién del proce-
dimiento establecido en el art. 51 ET; y por despido objetivo basado en la
causa c) del art. 52 del ET, esto es, por amortizacién del puesto de trabajo
debida a las mismas causas que justifican el despido colectivo.

El RDL 5/2006 ha ampliado, en primer lugar, la responsabilidad del
FOGASA a todos los supuestos de extincidn, individual o plural, del con-
trato de trabajo por causas objetivas (art.52 ET). Por lo que también ha de
afrontar las indemnizaciones debidas por extincién del contrato por inepti-
tud del trabajador (art. 52, a) ET); por falta de adaptaciéon del mismo a las
modificaciones técnicas de su puesto de trabajo (art. 52, b) ET) ; por ausen-
cias excesivas al trabajo, aun justificadas o despido por absentismo (art. 52,
¢) ET); y por la finalizacién de contratos indefinidos concertados con admi-
nistraciones publicas o entidades sin fin de lucro para la ejecucién de pro-
gramas publicos y financiados mediante consignaciones presupuestarias,
cuando tales contratos no puedan mantenerse por insuficiencia d dicha con-
signacidn (art. 52, e) ET). En este punto, el RDL 5/2006 ha ido mas all4 que
el Acuerdo ya que en éste se excluia la responsabilidad del FOGASA en el
caso de la extincién del contrato por absentismo del trabajador. Una exclu-
sién no explicada, que quizds pudiera tener algin fundamento relacionado
con la causa que justifica la terminacién del contrato, pero que ha desapare-
cido en el tenor final del RDL 5/2006.

En segundo lugar, el RDL 5/2006 ha incluido la hipétesis de la extin-
cion de los contratos de trabajo de conformidad con el art. 64 de la Ley 22/
2003, Concursal. Se trata de extinciones colectivas de los contratos de tra-
bajo que puede decidir, mediante auto, el juez del concurso, asi como de la
resolucién de las acciones extintivas emprendidas por el trabajador de con-
formidad con el art. 50.1, b) ET, esto es, por falta de pago o por retrasos
continuados en el pago de los salarios, cuando se superen ciertos umbrales
cuantitativos. Al margen la polémica acerca de si estas extinciones estaban
o no incluidas, mediante una interpretacién integradora, en los supuestos ya
previstos por el art. 33.2 ET, lo cierto es que, tras el RDL 5/2006, no cabe
duda alguna de la responsabilidad del FOGASA en estas situaciones (sobre
estos temas, R. Roqueta Buj. «La ampliacion de las prestaciones del Fondo
de Garantia Salarial», en el volumen La Reforma Laboral de 2006. Lex Nova,
2006, pags. 1192-196).
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En tercer lugar, el RDL 5/2006 también ha establecido la responsabili-
dad del FOGASA en relacién con las indemnizaciones por extincién de los
contratos temporales o de duracién determinada en los casos en que legal-
mente procedan. Que no son otros que los previstos en el art. 49.1,c) ET, es
decir, la indemnizacién de ocho dias de salario por cada afio de servicio,
respecto de todos los contratos temporales menos los de interinidad,
formativos y de insercion; y los recogidos en los arts. 11.2 de la Ley 14/
1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Tempo-
ral, y en el RD 1989/1984, relativo a los contratos de fomento del empleo,
esto es, los doce dias de salario por afio de servicio por finalizacién de los
contratos temporales de puesta a disposicién y de los de fomento del em-
pleo, respectivamente.

Por dltimo, hay que indicar que el RDL 5/2006, al modificar el art. 33.8
ET, dedicado a los casos de responsabilidad directa del Fondo en lo que hace
a las empresas de menos de 25 trabajadores, ha afiadido a los dos supuestos
que se mencionaban antes (la extincién de los contratos como consecuencia
del expediente instruido en aplicacién del art. 51 ET y la extincidn, indivi-
dual o plural, por causas objetivas de conformidad con el art. 52, parrafo c)
ET), el de la extincién de los contratos en aplicacion del art. 64 de la Ley
22/2003, Concursal. Sin duda por las mismas razones que se acaban de ex-
poner y, mas concretamente, por la connotacién de crisis econdmica,
organizativa, técnica o productiva que caracteriza los dos primeros supues-
tos; y a los que la extincién en aplicacion del art. 64 de la Ley Concursal,
se adscribe sin dificultad.

3.2. El incremento de la cuantia de las prestaciones del FOGASA: la
elevacion de los topes

En materia de elevacion de los topes de la responsabilidad del FOGASA
o de incremento de las cuantias garantizadas, el RDL 5/2006 opera en tres
lugares del art. 33 del ET. En primer lugar, modifica el art. 33.1, segundo
parrafo, de manera que el tope hasta el que responde el Fondo sera igual a
multiplicar el triple (antes era el doble) del salario minimo interprofesional
diario (donde se debe incluir ahora el importe de las pagas extraordinarias,
lo que no era posible antes), por el nimero de dias de salario pendientes de
pago. Con un limite general de ciento cincuenta dias de salario (antes eran
ciento veinte dias). Sobre si la férmula descrita constituye un tope temporal
o cuantitativo, se trata de una polémica anterior a la reforma, solucionada
por la opinién mayoritaria en el sentido de que se trata de un tope cuantitativo
absoluto (en este sentido y reproduciendo la polémica, A. Costa Reyes. El cré-
dito salarial. Consejo Econémico y Social de Andalucia, 2005, pags. 419-427).
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En segundo lugar, el RDL 5/2006 ha elevado también los topes maxi-
mos por los que el FOGASA responde respeto de las indemnizaciones por
fin de contrato, modificando al efecto el apartado 2 del art. 33 ET. De for-
ma que, actualmente, el Fondo responderd como méaximo de una anualidad
de la indemnizacién pero calculando ésta conforme a una base en la que el
salario diario no puede exceder del triple del salario minimo interprofesional
(antes el limite esa el doble de ese salario diario), incluyendo en dicho sala-
rio diario (lo que antes no sucedia tampoco) las pagas extraordinarias. De
nuevo aqui se plantea, siendo una cuestidn previa a la reforma, la naturale-
za del tope si bien existe consenso en entender (en esta linea, Costa Reyes,
cit. pag. 426) que se trata de un tope a la vez cuantitativo (el triple del sala-
rio minimo diario) y temporal (una anualidad).

En tercer lugar, y por tltimo, el RDL 5/2006 también cambia el segun-
do parrafo del art. 33.2 ET, relativo a la forma de calcular las
indemnizaciones a las que el FOGASA haré frente en los supuestos de in-
solvencia y concurso del empresario. Se trata de un tope relevante ya que
las indemnizaciones que se reclaman al FOGASA no se calculan conforme
a los dias que la norma establece (los 45 dias de salario por afio de servicio
de los despidos disciplinarios improcedentes o de las resoluciones del con-
trato de trabajo por iniciativa del trabajador del art. 50 ET; o los 20 dias de
salario por afio de servicio de los despidos objetivos o colectivos; o los 12
dias de los contratos temporales de puesta a disposicién; o los 8 dias de los
contratos temporales previstos en el art. 49.1 ET). Por el contrario, el se-
gundo pérrafo del art. 33.2 ET establece que el importe de la indemniza-
cion, sélo al efecto de su abono por el FOGASA, se calculard, con el limite
seflalado antes, sobre la base de treinta dias por afio de servicio (ante del
RDL 5/2006 eran 25 dias).

Esta mejora o incremento del nimero de dias de salario, base del cal-
culo de las indemnizaciones solo se refiere, asi lo indica el art. 33.2 ET, ala
extincién por despido o por resolucién del contrato conforme al art. 50 ET.
Es decir, situaciones en las que la indemnizacién es de 45 dias de salario
por afio de servicio. De forma que, aunque el cilculo de la indemnizacién
asumible por el Fondo es reductivo respecto de la indemnizacién legal, en
todo caso el incremento a treinta dias ha mejorado la situacién de los traba-
jadores que reclaman esas indemnizaciones. Lo que queda fuera de toda duda
es que esta forma de célculo sélo sirve para los supuestos descritos en los
que la férmula legal utiliza un mayor niimero de dias de salario por afio de
servicio; asi lo dice (y lo decia antes) expresamente el segundo parrafo del
art. 33.2 ET. En el resto de los casos, donde la indemnizacién legal es infe-
rior a esos 30 dias, sin duda que ha de utilizarse el nimero de dias estable-
cido en la norma (Costa Reyes, cit. pags. 443-444).
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3.3. La ampliacion del los titulos o0 documentos que fundan la recla-
macion

Segun las referencias contenidas en el apartado 2 del art. 33 ET, en ma-
teria de indemnizaciones por fin del contrato, la indemnizacién misma y su
cuantia habian de estar reconocidas necesariamente como consecuencia de
sentencia o de resolucion administrativa a favor de los trabajadores. Lo que
suponia la exclusién de cualquier otro titulo habilitante y particularmente la
conciliacién en cualquiera de sus versiones (judicial y no judicial) que, por
el contrario, si eran titulo suficiente a los efectos de la reclamacion de los
salarios pendientes de pago. Esta determinacién legal quedaba confirmada,
como no podia ser de otra manera, por el art. 25 del RD 505/1985, de desa-
rrollo del art. 33 ET. E1 RDL 5/2006 amplia, en materia de indemnizaciones,
los titulos que puedan fundar la reclamacién ante el FOGASA, afiadiendo a
la limitada enumeracién del art. 33.2, dos nuevas referencias: auto y acto
de conciliacién judicial.

Cada uno de estos afiadidos tiene una justificaciéon. En cuanto al auto
porque ya el art. 14.2 del RD 505/1985 hacia una mencién a titulos judicia-
les diferentes de la sentencia, al establecer, en cuanto a las indemnizaciones,
que la cantidad podrd estar reconocida en sentencia, resolucion de la autori-
dad laboral, o resolucién judicial complementaria de éstas. Pero, sobre todo,
porque las extinciones de los contratos de trabajo decididas por el juez del
concurso de conformidad con el art. 64 de la Ley 22/2003, se articulan me-
diante auto, como asi expresamente lo prevé el citado articulo. En conse-
cuencia, la ampliacién de los supuestos frente a los que existe responsabili-
dad del Fondo a los basados en el art. 64 de la Ley 22/2003 ha llevado ine-
vitablemente a incluir el auto entre los titulos justificatorios de la reclama-
cion. Con la consecuencia, seguramente, de garantizar esa posible reclama-
cioén a otros supuestos en los que la resolucién judicial conectada con una
extincidn del contrato puede adoptar la forma de auto (por ejemplo, el auto
dictado en ejecucién por incumplimiento de la readmisién acordada en con-
ciliacién).

En cuanto a la consideracién de la conciliacién judicial como titulo
habilitante, constituye una solucién incompleta, y no nueva, a la polémica
suscitada en torno a la inadecuacidén de la conciliacién no judicial para jus-
tificar la reclamacion al FOGASA. Rechazado con cardcter general que el
rechazo legal a que la conciliacién no pueda esgrimirse frente al Fondo cons-
tituya una lesioén del derecho a la tutela judicial efectiva (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 306/1993, de 25 de octubre), la cuestién se volvié a
suscitar tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 16 de diciembre de 2004 (370/2004). En esta Sentencia, bien es ver-
dad que referida a salarios, se determiné que era contrario a la Directiva 80/
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987/CEE, de 28 de octubre, relativa a la protecciéon de los trabajadores en
caso de insolvencia del empresario, la exclusion de las garantias del Fondo
de las indemnizaciones reconocidas en conciliacién judicial. De aqui que el
RDL 5/2006 haya incluido la conciliacién judicial en el listado de titulos
habilitantes, excluyendo la conciliacién no judicial o administrativa, siguien-
do la doctrina marcada por el Tribunal Supremo en las Sentencias de 17 de
marzo de 2003 (RJ 3649) y de 24 de abril de 2004 (RJ 3699). La preocu-
pacién por el fraude que puede encubrir, con menor control, la concilia-
cién no judicial, es lo que, sin duda, ha condicionado la limitada reforma
del RDL 5/2006.

Como consecuencia de la ampliacién de los titulos que permiten fun-
dar la reclamacién ante el FOGASA, el RDL 5/2006 ha modificado igual-
mente el apartado 7 del art. 33 ET, referido al plazo de prescripcién del de-
recho a solicitar del Fondo el pago de las prestaciones a que estd obligado
por el ET. No para alterar ese plazo, que sigue siendo de un afio, sino para
precisar que el aflo ha de contarse desde la fecha del acto de conciliacion,
sentencia, auto o resoluciéon administrativa en que se reconozca la deuda por
salarios o se fijen las indemnizaciones.

4. CONCLUSIONES

La descripcién de las reformas contenidas en el RDL 5/2006 en mate-
ria de proteccion por desempleo y respecto de las prestaciones del FOGASA
ha confirmado el diagndstico inicial de la escasa relevancia de las mismas.
En ninglin momento las innovaciones han pretendido alterar los modelos
prestaciones ni introducir principios o reglas diferentes a las que existen y
viene rigiendo ambos sistemas de proteccion. Se trata, por este motivo, de
modificaciones de escaso calado y, en el caso del FOGASA, justificadas por
el factor, obviamente no permanente ni definitivo, de la situacién financiera
excedentaria del FOGASA. La insistencia en este dato y las cautelosas afir-
maciones de la disposicién adicional cuarta del RDL 5/2006 respecto de
modificaciones futuras de las cotizacién y de las prestaciones del Fondo,
confirman que las reformas del RDL 5/2006 en este ambito se consideran
temporales y susceptibles en todo caso de revisién si cambian esas favora-
bles circunstancias financieras. Por lo que se refiere a las prestaciones de
desempleo, la finalidad de las reformas ha sido, de forma muy evidente,
mejorar la proteccién de ciertos colectivos como son, en primer lugar, los
trabajadores fijos discontinuos, los trabajadores mayores de cuarenta y cin-
co afios y los cooperativistas de trabajo adscritos a las cooperativas mediante
vinculos temporales. Al margen de esta mejora selectiva poco hay salvo los
compromisos y recordatorios, mas genéricos pero de mayor calado, de la
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revision de los sistemas de protecciéon por desempleo diferentes de la pres-
tacion contributiva y del subsidio. En concreto, del injustificado trato des-
igual de los trabajadores eventuales del campo en el contexto de la protec-
cion estandarizada por desempleo; y del dltimo y tercer escalén de la tutela
frente al desempleo como son la Renta Activa de Insercion y la Renta Agra-
ria (alternativa, a su vez, del subsidio especial para los trabajadores even-
tuales agrarios). Sin que se pueda aventurar resultados, seguramente que la
reforma de estos instrumentos de tutela arrojard, en materia de desempleo,
un balance mads sustancioso que el que ahora ofrece el RDL 5/2006.

[T (11 ||



«MODERNIZACION» DEL SISTEMA PUBLICO ESTATAL
DE EMPLEO, <MEJORA» DE LA INTERMEDIACION

Y «<EVALUACION» DE LAS POLITICAS ACTIVAS

DE EMPLEO: UNA REFORMA «OTONAL»

MANUEL GARCIA JIMENEZ
Profesor Colaborador de Derecho del Trabajo

CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Jaén

EXTRACTO
La reforma del mercado de trabajo pactada entre interlocutores sociales
y Gobierno ha prestado escasa atencion al eje de las politicas activas de merca-

do de trabajo, centrando una vez mas el programa de actuacién en la tradicio-
nal, pero ambigua, politica de incentivos econémicos. No obstante, la recurrente
modernizacion del entero Sistema Nacional de Empleo —SNE— no ha pasado
inadvertida para el Acuerdo Social por completo, pero lejos de ser afrontada
de manera directa y global ha quedado aplazada para un momento posterior.
EI RD Ley 5/2006 atin ha sido mds parco a la hora de contemplar este objetivo
de revision de las politicas activas de empleo y de reordenacion de los sujetos
que intervienen el mercado de trabajo, en orden a mejorar la eficacia y posi-
cién competitiva de cada uno de ellos.

En consecuencia, es preciso no sélo conocer el alcance de las episddicas
referencias legales a esos objetivos sino también desentrafiar los principales as-
pectos que incluyen los tres compromisos alcanzados en el Acuerdo: moderni-
zacién del SNE, evaluacién de las Politicas Piblicas, y reordenacién del mer-
cado a partir del desarrollo reglamentario pendiente de la Ley de Empleo. Aunque
es mas relevante lo que callan los sujetos negociadores que lo expresado, inten-
tar arrojar algo de luz sobre los retos pendientes a este fin se convierte, al mimo
tiempo, en uno de los principales desafios para la doctrina iuslaboralista. Un
primer intento de abordar este lance se concreta en este trabajo

! Este estudio se enmarca en los objetivos perseguidos por el Grupo PAIDI, SEJ 365,

denominado «Politicas Territoriales de Empleo, Mercado de Trabajo y derecho a la insercion».
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1. INTRODUCCION

Las respuestas a los desequilibrios ocupaciones que presentan los mer-
cados de trabajo, tanto desde el punto de vista cuantitativo —reducida tasa
de actividad, elevada tasa de paro...—, como cualitativo —desigual impac-
to en cada persona y colectivo; desajustes territoriales...— llaman a una inex-
cusable intervencion sobre la «oferta» y la «demanda» de empleo para su-
perar, corregir o paliar tales desajustes. Esta es la misién que desde hace
décadas tienen asumida las denominadas «politicas activas de empleo», que
integran un amplisimo y heterogéneo catdlogo —lamentablemente todavia
no un «sistema», hoy en estado embrionario— de medidas orientadas a ac-
tuar sobre el mercado de trabajo, bien para aumentar el empleo, o reducir
el paro, como pueden ser los recurrentes incentivos econdmicos a la con-
tratacion, reformas de las modalidades de contratacion u otras medidas de
reforma institucional, bien para mejorar los procesos de ajuste a corto y
medio plazo entre la «oferta» y la «demanda», como puede ser la mejora
de la formacién de las personas activas, o la modernizacion de la actividad
de intermediacion entre los flujos de oferta y demanda, e incluso la mejora
de la transparencia de este mercado...

Precisamente, en el contexto de la Unién Europea, desde el Consejo
Europeo de Luxemburgo, en noviembre de 1997, se viene impulsando una
accion cada vez mds incisiva a favor de estas politicas, como garantia o de-
sarrollo del «Estatuto Juridico Comunitario» del Empleo que supuso el Tra-
tado de Amsterdam. Este proceso ha tenido su mayor plasmacién en la co-
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nocida «Estrategia Europea por el Empleo», definida en Lisboa, en marzo
de 2000, pero objeto de sucesivas revisiones, con vista a simplificar su ges-
tién y, sobre todo, renovar las orientaciones y enfoques en materia de poli-
tica de empleo, dando lugar a lo que se ha llamado «Estrategia revisada».
Entre los objetivos de esta Estrategia revisada esta el de definir con mayor
precision indicadores cuantitativos capaces de permitir la medicidn y «eva-
luacién» de las politicas activas de empleo, al objeto de garantizar su efica-
cia, al tiempo que su eficiencia, en la medida en que la «cronificacién» de
determinados desajustes ocupacionales no obstante existir desde antafio un
ingente volumen de medidas y recursos orientados a su correccién hace «sos-
pechar», cuando menos, de sus limitaciones o disfunciones.

En este doble marco de referencia, socio-econémico —continuidad de
importantes desajustes de mercado— e institucional —proceso de revision
de las medidas para implementar la Estrategia Europea por el Empleo—, se
entiende bien que cualquier propuesta de reforma del mercado orientada al
crecimiento y al empleo vuelva a incidir de plano sobre la «politica de em-
pleo». Y asi lo ha hecho la pactada en mayo de 2006.

Ahora bien, en esta materia el tratamiento dado por los reformadores
resulta algo mds desilusionador que el realizado para otras materias, en la
medida en que, desde el plano de la politica de empleo, las propuestas se
han centrado en la politica de incentivos econémicos a la contratacién inde-
finida, asi como a las limitaciones del uso de la contratacién temporal, apla-
zando para un momento posterior los desafios pendientes respecto a una ade-
cuada implementacién o desarrollo eficaz de las demads «politicas activas
de empleo» —PAE—. Buena prueba del alcance especialmente limitado que
esta materia presenta en el conjunto de la reforma impulsada con el Acuer-
do es la gran diferencia que existe entre su contenido y la formalizacion
normativa. Asi, mientras que el Acuerdo abre un programa de cambios de
mayor calado, el RD-Ley 5/2006, se limita a una programatica DA 6.7 en la
que el Gobierno compromete un «Plan Global de Modernizacion» del Ser-
vicio Publico de Empleo Estatal.

En consecuencia, buena parte del compromiso alcanzado en el Acuer-
do queda aplazado en su impulso, cuando menos, hasta el otofio del 2006 y
condicionado en gran medida tanto a desarrollos presupuestarios como al
trabajo de Grupos y Comisiones de Trabajo. Pese al énfasis que el Gobier-
no ha puesto en evidenciar que el RD-Ley es una traduccién o trascripcion
«fiel» del contenido del Acuerdo, en esta materia, como en materia de pro-
teccion por desempleo, existen notables diferencias entre el «plan» refor-
mador y la «realidad» reformada.

Por lo tanto, entendemos aqui relevante hacer no sélo un comentario o
andlisis de la reforma en esta materia tal y como se ha plasmado en el RD-
Ley 5/2006. Un cometido de esta guisa nos llevaria a resultados muy
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desilusionadores, como se decia, y de practicamente nulo alcance juridico.
Al mismo tiempo, y sobre todo, conviene evidenciar o desgranar cudles son
los retos suscitados por el Acuerdo para el Crecimiento y el Empleo en ma-
teria de Politicas Activas de Empleo. Algunos de estos retos o desafios son
de extraordinario calado, juridico, econémico e institucional y estan urgidos
de una reforma en profundidad, incluso mads alld del previsto desarrollo re-
glamentario de la algo olvidada, hasta el momento, Ley de Empleo, la Ley
56/2003, que es principal, aunque no exclusivo, marco normativo e
institucional de referencia.

2. UNA VISION DE CONJUNTO: EL DESAJUSTE ENTRE LOS
CONTENIDOS DEL «<ACUERDO» Y LA REFORMA LEGAL EN
MATERIA DE POLITICAS ACTIVAS DE EMPLEO

Ni las «Politicas» ni el «Derecho» relativos a la mejora del volumen
y calidad del empleo se agotan en los programas de incentivo econdémico.
Estos s6lo forman parte de un conjunto més amplio que son las «politicas
activas de empleo» —y de crecimiento econémico— como acabamos de
referir.

Pues bien, a la luz del contenido del RD-Ley 5/2006 pareceria que la
mejor politica de empleo de calidad es la que tiene que ver con el recurren-
te uso de la «politica de incentivos econémicos». Cuando ésta no es sélo
una parte, aunque de momento la mds relevante, de las «politicas de fomen-
to del empleo», y mas concretamente, de la «contratacién laboral», sino que
tampoco ésta agota aquélla, pues sabido es que el fomento del empleo in-
corpora ahora, cuando menos, dos vertientes, el empleo asalariado y el
autoempleo —incluso la «economia social» o «autoempleo colectivo»—.
Asimismo, son cada vez mas los estudios empiricos que ponen de relieve
las muchas dudas que suscita esta politica de incentivo econémico para la
creacién de empleo, no obstante su continuo reclamo, pues se dispone de
andlisis contundentes que ponen de manifiesto cémo el gasto en este tipo
de politicas activas no siempre se corresponde con el resultado en términos
de creacion de empleo, como pone de relieve la comparacion de paises como
Reino Unido y Francia. El primero, con un significativo menor gasto finan-
ciero ha conseguido mayores resultados en términos de creacién de empleo
que Francia, que con un elevado gasto estd obteniendo resultados bastante
limitados, por no decir inquietantes, tanto en términos cuantitativos como

cualitativos 2.

2 Cfr. J. A. ALuias Ruiz, Politicas Activas de mercado de trabajo en Espaiia. CES. 2003.
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De estas limitaciones son conscientes, sin duda, interlocutores sociales
y Gobierno. De ahi, que también hayan contemplado en esta ocasién, como
lo vienen haciendo desde hace largo tiempo, alla por mediados de la década
de los afios 90, un «programa de modernizacién» de las politicas activas de
empleo, con el fin de «potenciar la eficacia» —capacidad para resolver los
desajustes del mercado de empleo— y la «eficiencia» —a costes dptimos
social y econémicamente— de las mismas. Sin embargo, como anticipaba-
mos en la introduccién de este estudio, la actualizacién de ese compromiso
arroja un balance muy inquietante. En el caso del Acuerdo porque buena
parte del cumplimiento de los compromisos adquiridos son aplazados para
finales de afio y dejados a resultas de grupos y comisiones de trabajo, por
tanto en gran medida programaticos. En el caso del RD-Ley 5/2006 porque
tan s6lo habria merecido una muy vaga DA 6.% cuyo alcance, ademads de
incierto, es extremadamente limitado, poco o nada condicionante legalmen-
te, para lo que significa un auténtico proceso de «modernizacién» del Ser-
vicio Publico de Empleo, en particular del Estatal, pero también del entero
«Sistema Nacional de Empleo», hoy en gran medida en manos de las CCAA
y maflana, con gran probabilidad, en manos de la Administracién Local.

De ahi, que sigamos viendo el tratamiento espafiol de las politica de
empleo como una asignatura «troncal» todavia hoy pendiente de aprobar,
incluso de afrontar. La Ley 56/2003 habria sido un primer paso, pero ni de-
finitivo ni el mas acertado.

La reforma legal despacha esta crucial cuestiéon a un futuro «Plan Glo-
bal de Modernizacién del Servicio Piblico de Empleo Estatal» (DA 6.%). El
objetivo bdsico es garantizar «la adecuada coordinacién con los Servicios
Publicos de Empleo Autonémico», asi como «la mejora de los recursos ma-
teriales y tecnolégicos de la red de oficinas» —que ya esta bajo la compe-
tencia de las CCAA—. Como veremos con algin detenimiento de inmedia-
to, los concretos compromisos, mas politicos que juridicos, alcanzados son:

e presentaciéon del Plan en un plazo de 3 meses desde la entrada en
vigor del RD-Ley —ya se sabe la laxitud en el control de estos pla-
Z0s—

e consignacién presupuestaria adecuada para esa modernizacién y
mejora en la LPGE para 2007 —queda a la libre determinacién del
Gobierno—

e inclusion de un «Plan Estratégico de Recursos Humanos del Servi-
cio Publico de Empleo Estatal» —SPEE—, para mejorar tanto su
estructura organizativa como la situacién laboral —retributiva y pro-
fesional— de su personal

Por supuesto que no es éste el momento para entrar a analizar las mu-
chas carencias que presentan las Politicas Activas de Empleo y por tanto la
decepcion que, para su correccion, presenta esta reforma, que parece una

[T (11 ||



170 Manvel Garcia Jiménez / Cristébal Molina Navarrete

nueva oportunidad perdida. Pero si es oportuno, incluso obligado, someter-
lo a valoracién respecto de su fuente de inspiracion, el Acuerdo Social para
el Crecimiento y el Empleo. En €I, tras recordar lo que aqui se ha dicho,
que hay que renovar el SNE en el marco del desarrollo efectivo de la LE, se
trazaron tres ejes, en coherencia tanto con nuestros compromisos con la Es-
trategia Europea por el Empleo revisada como con las principales lineas de
reforma que, al mismo fin, se estdn llevando en otros paises comunitarios
—Italia, Francia, Alemania...—:
1) La Modernizacion de los Servicios Piblicos de Empleo
2) La Evaluacion en profundidad de las Politicas Activas de Empleo
—PAE—, incorporando algunas garantias juridicas para los deman-
dantes de empleo en orden a recibir una oportunidad real de accio-
nes formativas o de empleo
3) Revision del marco normativo del mercado de trabajo, en particu-
lar en relacién a los agentes de empleo, a partir de la realizacion
del desarrollo reglamentario pendiente de la Ley de Empleo. A tal
fin se prevé crear un Grupo Tripartito de Trabajo

Pues bien, queda claro que, sea por la naturaleza de los compromisos,
que implican mas un andlisis y reflexién a medio plazo, bien por la dificul-
tad del empefio, bien por la falta de prioridad al respecto al estar esta politi-
ca ya en manos de las CCAA, sélo la primera linea de actuacién ha tenido
algin reflejo en la reforma legal. En consecuencia, deberemos esperar un
tiempo antes de poder analizar cual es el compromiso real del Gobierno con
esta necesaria, urgente e inaplazable labor de redefinicion de la posicién que
cada agente, publico y privado, tiene en el mercado de trabajo, ante el caos
y la confusién que reina en estos momentos.

Asimismo, tampoco ha sido esta feliz ocasién para proceder a la co-
rreccién de los desajustes hoy existentes entre la regulacién legal y el con-
venio nimero 181 de la OIT, que es el principal referente normativo e
institucional actualmente existente para la ordenacién de este ambito del
mercado. Sin embargo, un desafio inaplazable ya para los poderes publicos,
tanto estatal como autonémicos, es el reordenar la posicién de los diferen-
tes «agentes de empleo» que a lo largo de estos afios han venido proliferan-
do, sin un fundamento normativo adecuado en todos los casos. Una situa-
cion de vacio legal que no sélo genera incertidumbre, tanto para los opera-
dores —agentes de empleo y poderes publicos— cuanto para los destinata-
rios —demandantes de empleo, trabajadores...—, sino que incluso fomenta
la opacidad del mercado y las estrategias de competencia desleal. La conse-
cuencia es una profunda quiebra no sélo de derechos fundamentales del tra-
bajador, sino de algunos de los pilares mas basicos sobre los que se asienta
el entero sistema de economia social de mercado. De ahi, una vez mads, la
necesidad y urgencia de la intervencion legislativa y el compromiso decidi-
do de los sujetos sociales.
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3. COMENTARIO DE LA «MINI-REFORMA» LEGAL: ANALISIS
DE «BISTURI» Y MICROSCOPIO DE LA NORMA

Conforme a la referida DA 6.2, relativa a la «modernizacion de los Ser-
vicios Piblicos de Empleo» el Gobierno debera instrumentar «un Plan Glo-
bal de Modernizacion del Servicio Piiblico de Empleo Estatal». Esta clau-
sula de remisién a una técnica de planificaciéon de medidas orientadas a la
mayor racionalidad del Servicio Publico de Empleo se articula sobre algu-
nas, pocas y difusas, indicaciones para orientar la actividad del Gobierno de
la Nacioén, que es el destinatario del mandato legal. Asi, los aspectos mas
relevantes de esta insustancial regulacion son:

— fijacién de un plazo para elaborar el Plan: 3 meses desde la entra-

da en vigor del RD-Ley

— ambito del SNE afectado: el Servicio Publico de Empleo Estatal
—SPEE—

— finalidad principal del Plan: la «garantia» de la «adecuada coordi-
nacién» entre el SPPEE y los Servicios Piblicos de Empleo Auto-
némicos, por un lado, y la «modernizacion y mejora de los recur-
sos materiales y tecnoldgicos de la red de oficinas», por otro

— financiacion del Plan: «contard con una adecuada dotacion presu-
puestaria que se reflejard en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2007»

— contenido minimo del Plan: «incluird necesariamente un Plan Es-
tratégico de Recursos Humanos del Servicio Publico de Empleo
Estatal para mejorar su estructura organizativa y la situacion la-
boral y retributiva de su personal»

Como puede comprobarse facilmente la «modernizacién» comprome-

tida tiene una alcance eminentemente de racionalizacidn interna, material y
de personal, del SPPE, por tanto con efectos bastante limitados, al menos
en principio, respecto a la necesaria mejora del funcionamiento global de
los Servicios Publicos de Empleo. Aunque su caricter programadtico y su al-
cance eminentemente financiero —compromiso de gasto que esta dispuesto
a asumir el Gobierno— convierte en insulsa, en el plano normativo, esta pre-
vision de rango legal, no deja, sin embargo, de genera algunos problemas o
dudas. Vedmoslos brevemente.

Asi, en primer lugar, por lo que refiere al ambito afectado, queda clara
su limitacion al SPPEE, cuando tanto la denominacién de la DA 6. como
las referencias del Acuerdo hacian referencia a todo el SNE, esto es, al SPPE
y a los Servicios Autonémicos de Empleo. Sin duda la explicaciéon puede
estar en la culminacion del proceso de transferencias en materia de empleo
a las CCAA, por lo que el Estado sélo tiene competencias normativas pero
no de organizacién y gestion, salvo en relacién a las limitadas materias re-
servadas al suceso del extinto INEM —el SPPE—.
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Ahora bien, como ya ocurriera y recientemente, en relacién a otro Sis-
tema Nacional en el que se ha culminado las transferencias, como es el de
Salud, la potestad de gasto del Estado le permite intervenir en la mejora del
funcionamiento de los Servicios transferidos, ampliando la financiacién com-
prometida. Naturalmente, siempre que medie el necesario acuerdo con las
CCAA. Esta idea parecia estar latente en el Acuerdo. Sin embargo, no ha
sido asi. Quizds a peticién de las CCAA, quizds por una gestién anticipada
de la moderacién del gasto, la referencia global se limita tan sélo a la debi-
da «coordinacién» entre Servicios. Una exigencia que, en todo caso, resulta
bien limitada en su efecto normativo, por cuanto sabido es que la coordina-
cién es un principio estructural del nuevo Sistema Nacional de Empleo. Claro
que una cosa es que esté reconocida en la Ley y otra que sea real.

En segundo lugar, y en conexién con esta referencia, llama también la
atencién que se hable de «modernizar» la red de oficinas publicas de em-
pleo, cuando sabido es que esta red ya no le pertenece tampoco al Estado
«central» sino a las CCAA, salvo en el Pais Vasco, que no tiene transferidas
de momento las competencias relativas al servicio piblico de empleo. De
nuevo, habrd de entenderse que la referencia se limita al aspecto
organizativo y de gestion relativo a la prestacion por desempleo, cuya com-
petencia sigue en manos del SPPE, salvo en alguna experiencia singular
como en Catalufia.

En tercer lugar, por lo que concierne a la financiacién, la DA se limita
a exigir que exista una partida presupuestaria para el afio 2007 en la que se
consigne este Plan, condicionando vagamente su cuantia al prever que sea
«adecuada». Por cuanto estamos ante una materia presupuestaria la compe-
tencia es plena del Parlamento, si bien en el plano formal, pues, como es
sabido, el alcance de la misma estd completamente en manos materialmen-
te de lo que el Gobierno decida disponer al respecto. Por lo tanto habra que
esperar a la partida presupuestaria en la préxima LGP para saber la serie-
dad o credibilidad del compromiso gubernamental.

Finalmente, igual de vaga es la referencia al contenido minimo del Plan
de Modernizacién, que prevé una referencia expresa a la situacién de los
«recursos humanos» del SPPE. No cabe duda que, por lo general, el proce-
so de transferencias a las CCAA no sélo ha supuesto en gran medida culmi-
nar el proceso de progresivo vaciamiento de actividades de empleo del per-
sonal al servicio del entonces INEM y del ahora SPPE, sino que también
esta generando ciertos agravios comparativos en las situaciones retributivo-
profesionales, en detrimento del personal que sigue adscrito al SPPE o del
que éste pueda contratar ex novo.

De ahi, pues, que esta reforma tenga, como se decia, mds una clave de
lectura interna, de organizacién ad intra, del SPPE y menos de organiza-
cion ad extra, como entidad prestadora de servicios de empleo para el ciu-
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dadano, trabajador y empleador, y con vista a mejorar la eficacia del servi-
cio en el mercado. Aunque, como es obvio, una mejora de los recursos ma-
teriales y de las condiciones profesionales del personal empleado deberia
redundar —aunque no es ninguna garantia sino existe un adecuado disefio
del modelo final— en la mejora de la calidad del servicio prestado y, por
tanto, en un incremento notable de su eficacia en el mercado. Sin embargo,
el sentido latente o implicito en el uso del término «modernizacién» em-
pleado por el Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y el Empleo parecia
ir bastante mds alld de esta dimension interna. Por eso entendemos espe-
cialmente oportuno, incluso conveniente, analizar este alcance mas amplio
presupuesto, a nuestro juicio, por el referido Acuerdo, y cuya realizacién
permitiria confiar algo mds en la viabilidad de esta recurrente «ambicién».

4. DESARROLLOS COMPROMETIDOS PENDIENTES DE FOR-
MALIZACION NORMATIVA: APORTACIONES DEL ACUERDO
SOCIAL

4.1. Las claves del proceso de modernizacion del Servicio Publico de
Empleo presupuesto por el Acuerdo

Cualquier andlisis conceptual o cualquier intervencién practica en el
ambito de las Politicas Activas de Empleo —PAE— pasa indefectiblemen-
te, y de forma muy sefialada, no obstante su languidecimiento progresivo
pero acusado en esta dltima década, por la referencia a la situacién de los
Servicios Publicos de Empleo. Pese a este palidecer gradual de su presencia
en el mercado de trabajo, si es que alguna vez ha sido verdaderamente rele-
vante en la practica mas alla de las obligaciones formales, siguen siendo una
pieza clave no ya sélo para asegurar la debida transparencia del mercado,
sino incluso para mantener o recuperar su necesario equilibrio. Las sucesi-
vas reformas experimentadas en estos afios por el otra Unico «Servicio Pu-
blico de Empleo» han ido en una doble direccion:

— la «liberalizacion» de servicios provistos directamente por él, me-
diante la reduccién de las obligaciones formales a cargo de los
empleadores y, sobre todo, mediante el incremento de la competen-
cia entre las «agencias de empleo», incorporando al mercado la pre-
sencia de «agentes privados»

— la «descentralizacion» de los mismos, a consecuencia de la actual
distribucién de competencias entre el Estado y las CCAA en la ma-
teria.

Precisamente, la ya no tan reciente Ley 56/2003, de Empleo —LE—

tuvo como principal objetivo el adecuar el modelo legal preexistente al sur-
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gido a partir de tal distribucién constitucional de competencias en esta ma-
teria. Con ello se buscaba asegurar la adecuada cooperacién y coordinacién
entre los distintos niveles de la Administracién Piblica implicados —esta-
tal, autonémico, y mas residualmente, local, si bien cada vez mds compro-
metida en la ejecucion de las politicas de empleo—, asi como entre los agen-
tes publicos y privados concernidos, movilizando de forma éptima o sinérgica
todos los recursos disponibles. A lo visto este objetivo estd mds reconocido
que cumplido, a juzgar por el énfasis puesto por el Acuerdo de Reforma, y
por el RD-Ley, en la necesidad de un «plan de modernizacién» que real-
mente asegure el cumplimiento efectivo de este objetivo. El SNE disefiado
por la LE se basaba en un modelo de descentralizacion territorial y coordi-
nacién funcional que, articulado sobre principios comunes de actuacién, no
parece haber alcanzado hasta hoy su 6ptimo de funcionamiento.

La estructura y funcionamiento del Sistema Nacional de Empleo se es-
tan viendo afectados negativamente, pues, por la persistente descoordinacion
entre sus piezas integrantes. De ahi, pues, la sentida necesidad de reimpulsar
este proceso de reordenacién de los Servicios Publicos de Empleo por parte
del Acuerdo Social. Una percepcién que viene siendo reiterada, conforme a
una constante que no puede ignorarse, desde hace dos décadas, ya desde la
primera reforma laboral relevante, la de 1984. La reiteracion del objetivo
modernizador evidencia, por si mismo, no sélo la dificultad del mismo sino
también el fracaso, relativo si se quiere pero perceptible o visible, del mis-
mo, pese a los cambios legales y organizativos.

Por eso, los firmantes del Acuerdo ponen de manifiesto la necesidad
de ir mas alld de las referidas mejoras presupuestarias y de personal, para
afectar a la propia funcionalidad del entero Sistema Nacional de Empleo:
relanzar sus tasas de intermediacion, ante la constatacién de su mas que
discreta presencia en los diversos dmbitos territoriales del mercado de em-
pleo —global, comunitario, estatal, autonémico y local—. Aunque las re-
formas no han sido neutrales o ineficaces a tal fin, en la medida en que a lo
largo de este largo periodo los servicios ptblicos han conocido momentos
expansivos no desdefiables, lo cierto es que ni su incidencia es la que debe-
ria, al pasar la mayor parte de las colocaciones por «mediaciones» diferen-
tes a los sistemas formalizados a tal efecto, ni ese crecimiento aparece hoy
sostenido.

La recurrente solicitud de «modernizacién» de los servicios ptblicos
de empleo requiere, pues, avanzar en otras direcciones, y no sé6lo en la rela-
tiva a la organizacion interna, ni tan siquiera en relacién al inexcusable ob-
jetivo de la coordinacidn entre ellos. Naturalmente, no es posible entrar aqui
en un andlisis en profundidad respecto de las direcciones y medidas que po-
drian seguirse para avanzar realmente en este cambio, orientado a mejorar
la eficacia de los servicios publicos en el mercado, pero si es obligado tanto
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realizar alguna precision respecto al modelo a seguir cuanto esbozar algu-
nas propuestas, ya experimentadas en otras reformas de paises comunita-
rios, incluso ensayadas, con mayor o menor fortuna y coherencia, en nues-
tro sistema.

Por lo que concierne a la observacién general, es oportuno, para preve-
nir las continuas frustraciones y evitar planteamientos puramente nostalgicos
o retdricos, llamar la atencion sobre el mutado entorno socio-econémico e
institucional en el que los Servicios Publicos actian. Como ya se ha soste-
nido en otra ocasion, la mayor presencia de éstos en los mercados y la ma-
yor credibilidad de los mismos cara a empleadores y trabajadores pasa ne-
cesariamente por entender que han de mejorar su «posicion competitiva» en
el mercado de empleo, sin que sea ya posible cualquier propuesta que su-
ponga un imposible retorno a su otrora «posicién de dominio». Esta no s6lo
no es realista o viable, sino que ni tan siquiera seria legal —prohibicién del
TJCE—.

Por eso, como profundizaremos de inmediato, la mejor estrategia es
reordenar el papel de todos y cada uno de los sujetos que intervienen de
forma relevante en el mercado. Una exigencia que, como ya se ha anticipa-
do, no ha pasado desapercibida para los firmantes del Acuerdo, si bien ha
quedado aplazada a las conclusiones que se obtengan del Grupo de Trabajo
constituido a tal efecto en el marco del desarrollo reglamentario de la LE.
No obstante, conscientes los actores —publicos y sociales— del mercado
de la necesidad de ir experimentando o ensayando este proceso de
revitalizacién de la eficacia del SNE, en el Acuerdo mismo ya podemos en-
contrar la referencia a algunas medidas que han de cumplir con este objeti-
vo de mejora de la eficacia de la posicién de los sujetos publicos, tanto di-
recta como indirectamente.

En este sentido, las medidas especificas u operativas que se proponen
para incrementar la referida eficacia son:

a) la creacién de un «Portal de Empleo», progresando en la

implementacién de las «Oficinas Virtuales de Empleo»

b) Fomento de los «sistemas de autocolocacion», mediante el incen-
tivo de programas de autoayuda o autogestién de la bisqueda de
empleo

La primera via supone el reconocimiento del impacto de las nuevas tec-
nologias de la informacion y la comunicacion en la gestion del mercado de
empleo, en cuanto que multiplica las posibilidades de conocer y ajustar oferta
y demanda de empleo. La multiplicidad de manifestaciones que hoy encon-
tramos en la red cibernética, a través del recurso que hacen los sujetos pri-
vados, estd dando lugar a situaciones de dificil calificacién juridica, al mez-
clar puros «bancos de datos» sobre empleo con sistemas de mediacién in-
formatica en sentido estricto, unos gratuitos, otros retribuidos... Esta con-
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fusa e incierta situacion no habria merecido, al menos hasta el momento,
una especifica reflexion para los sujetos firmantes que, en consecuencia, pa-
recen aceptar la presencia de este extenso catidlogo de «oficinas virtuales
privadas» como una concesién al «dominio» de las reglas de ese macro es-
pacio que es la red de «internet».

Ahora bien, si han considerado oportuno contrarrestar su funcionamiento
con la creacién de un gran «Portal de Empleo», de modo que se busca re-
orientar el ejercicio de las funciones mas propias del Servicio Publico de
Empleo, el ajuste de oferta y demanda de empleo, a través de los nuevos
modos que permiten tales tecnologias. Esta manera de operar aparece como
una de las grandes lineas de reforma en los diferentes paises de la UE, que
basan en la creacién de estas redes de procesamiento informatico la mejora
de la transparencia de los procesos de ocupacidn, la lucha contra el fraude y
el incremento de la presencia de los servicios publicos. Y se presenta igual-
mente como el eje del Sistema Comunitario, la denominada RED EURES.

La segunda via de modernizacién, en cambio, acusa la influencia de la
nueva concepcion imperante en materia de ordenacion y gestion de la pro-
teccion frente al desempleo. El desempleado deja de ser un sujeto «pasivo»,
ya sea como prestador ya como «objeto» de un plan de colocacién, para ser
«sujeto activo», incluso a titulo de principal protagonista de su proceso de
retorno —o acceso— al empleo. El resultado es, pues, un proceso de «indi-
vidualizacion» de la gestion social de la busqueda de empleo. El objetivo
basico perseguido con esta modalidad de mediacidén es capacitar al deman-
dante de empleo para que gestione por si mismo el proceso de bisqueda de
empleo, desde la localizacién y uso de las bases de informacién de datos
disponibles, puiblicas y privadas, hasta la selecciéon de ofertas mas adecua-
das para su trayectoria profesional y competencias, pasando por la propia
preparacién de las entrevistas de seleccion de personal.

De este modo, el Servicio Piblico de Empleo espafiol se moveria en la
direccién ya explorada hace afios por los servicios publicos de la mayor parte
de los paises comunitarios, como Reino Unido, Francia, Holanda..., que han
venido recurriendo con frecuencia a las técnicas de autocolocacion, tanto
por razones de eficacia, ligadas a los efectos positivos que tiene el que el
demandante de empleo sea protagonista activa de su propio proceso de in-
sercién ocupacional o de retorno al empleo, cuanto de eficiencia, por los
menores costes que genera este mecanismo. Recuérdese que la reforma de
la proteccién por desempleo ha venido optando en los dltimos afios en Es-
pafia, en la misma linea que en otros paises comunitarios, por un modelo de
desempleo «activo», hasta llegar a formalizarse en un «compromiso de ac-
tividad» por parte del trabajador desempleado, en virtud del cual se fija la
obligacién de realizar un comportamiento que evidencie su voluntad de bus-
car activamente empleo —articulo 231 LGSS—
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En buena medida, se trata de un sistema de autoayuda para la coloca-
cion asistida institucionalmente. Estos sistemas ofrecen multiples posibili-
dades y se instrumentan tanto al servicio de procesos de colocacién indivi-
dual cuanto plural o de grupo, pudiendo servir tanto en el marco de las po-
liticas de empleo por cuenta ajena como en el de las de fomento del
autoempleo, individual y colectivo. Como veremos en su momento, el re-
curso a esta técnica evidencia un espacio de concurrencia entre la actividad
que realizan los servicios publicos y la que viene desplegando otros sujetos
de cardacter privado, que no siempre cuentan con la debida autorizacién para
ello —empleo las empresas de recolocacién—.

4.2. La «evaluacion» de las politicas activas de empleo en el marco de
la Estrategia europea revisada

Como sabemos, la Ley de Empleo, en coherencia con una abigarrada y
dilatada experiencia, abarca un amplisimo conjunto de acciones, programas
y medidas destinadas a un conjunto no menos amplio de colectivos sin em-
pleo. Este conjunto lejos de reducirse o simplificarse ha aumentado a partir
de la Estrategia Europea por el Empleo —EEE—. Aunque la incidencia de
la EEE ha tenido también un efecto de sistematizacion o reordenacién, a
partir de los 4 Pilares y las Directrices establecidos en ella, mediante los
sucesivos Planes Nacionales de Accién para el Empleo del Reino de Espa-
fla, no cabe duda que su disparidad e incremento cuantitativo han impedido
tanto una ordenacién coherente como una aplicacion efectiva de las mis-
mas, mediante una gestion racional y coherente.

Precisamente por ello, entre los objetivos de la denominada Estrategia
Europea Revisada, y las Directrices para el Empleo de la Comisién 2005-
2008, implementadas ahora a través de los denominados «Planes de Refor-
ma», estd el de evaluar la eficacia de todas estas actuaciones, para evitar la
cronificacién de situaciones de desempleo, el perpetuarse de desequilibrios
ocupacionales y el uso ineficiente de recursos publicos. En esta direccion,
como también anticipabamos, surgen cada dia mas estudios empiricos que
ponen de manifiesto cémo la ineficacia de algunas politicas activas de em-
pleo no deriva solo de las limitaciones presupuestarias, sino también de la
disfuncionalidad, o poca utilidad, de ciertas medidas tradicionalmente se-
guidas en esta materia. La falta de correlacion nitida entre el nivel de gasto
activo y la tasa de paro hace dudar, pues, de la eficacia de estas politicas.
Los pobres resultados a imputar a un significativo nimero de programas de
incentivo para el empleo han de buscarse mas alla de la facil llamada a la
limitacién de recursos econdémicos disponibles.

A este respecto, es comun la critica que reprocha la muy escasa aten-
cion prestada hasta el momento en nuestro pais al imperativo de la evalua-
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cion sistemadtica de las politicas publicas de empleo. Cuando asi ocurre, la
evaluacion se agota en la simple comparacién del gasto aplicado a través de
distintos indicadores, por lo que dificilmente disponemos de una informa-
cién adecuada sobre su eficacia y eficiencia 3.

Precisamente, otra de las lineas mas visibles de modernizacion de los
servicios publicos de empleo en los diferentes paises de la UE que han afron-
tado mas incisivas reformas de sus mercados, como Francia, Alemania o Ita-
lia, ha sido la de establecer instrumentos que permitan un control y segui-
miento de las diferentes politicas activas de empleo, con objeto de garanti-
zar la eficacia. Asi, en Alemania se cred el denominado «Arbeitsmarktmo-
nitoring», o sistema permanente de observacidn, balance y correccién, en
su caso, de los programas propuestos por el Gobierno en materia de protec-
cion por desempleo, tanto en su faceta activa como pasiva, que obligé a una
notable ampliacidn del personal encargado de la prestacién de servicios de
intermediacién y colocacién. Italia hizo lo propio con el denominado
«Monitoraggio Statistico», que es un sistema que tiene andloga funcién de
evaluar la eficacia de las PAE, si bien desde ciertos objetivos socio-econo-
micos, como la igualdad de oportunidades a la hora de acceder al empleo,
evitando la cronificacién del paro de aquellos colectivos con mayores difi-
cultades de insercion.

La evaluacién de las PAE puede hacerse desde diferentes planos, pro-
poniéndose basicamente dos. El primero, macroeconémico, busca determi-
nar el efecto neto de estas politicas sobre una serie de variables indicativas
de la situacién global del mercado. El segundo, de tipo microeconémico,
mediria el efecto sobre los sujetos participantes en los programas —oportu-
nidad de salida del paro, estabilidad...—.

Aunque los métodos de evaluacién de las PAE son multiples, siendo
por tanto diferentes los indicadores econémicos y sociales para intentar «me-
dir» su eficacia, queda claro que en todos ellos late la necesidad de asegu-
rar tanto un equilibrio entre la mejora efectiva de las oportunidades de em-
pleo ofrecidas y el mantenimiento de incentivos suficientes, sea para con-
tratar sea para buscar activamente empleo, cuanto una intervencion en tiempo
itil, de modo que se actie cuando la empleabilidad de los destinatarios sea
relevante —gestion preventiva o anticipada—. Para conseguir tales objeti-
vos no s6lo hay que identificar convenientemente los colectivos con mas
riesgos de pérdida de empleo, o con mayores tasas de inactividad, sino tam-
bién seleccionar adecuadamente las medidas mas eficaces en cada caso, al

3 Por ejemplo Informe CES «Desequilibrios ocupacionales y politicas activas de em-
pleo», Informe 1/2005, pagina 59. En €l se recogen algunas referencias a estudios empiricos
sobre evaluacion de PAE.
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objeto de evitar la perpetuacién de situaciones o, incluso, el agravamiento
de éstas.

Una vez mas, de esta necesidad es consciente el Acuerdo Social, por lo
que marca dos objetivos basicos. El primero pretende llevar a cabo esa Eva-
luacion de todos los Programas que integran las PAE, si bien pospone tan
ambiciosa meta para el segundo semestre de 2006. El segundo es algo mas
concreto, aunque de no fécil articulacién juridica, y se concreta en la confi-
guracién de las acciones de empleabilidad como un auténtico derecho sub-
Jjetivo. A tal fin, y también por emulacion de ciertas garantias dispuestas para
la exigibilidad de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, se esta-
blece una garantia temporal. Asi, se propone el reconocimiento del derecho
a una oportunidad de empleabilidad real, sea en términos de empleo en sen-
tido estricto sea de formacién para el empleo, en un periodo o plazo no su-
perior a 6 meses desde la inscripcién en la oficina de empleo.

El RD-Ley no hace referencia a ninguno de estos dos objetivos-medi-
das. Al primero sin duda porque no es la tarea mds propia de una norma
legal, aunque tal contenido programatico no sea completamente extrafio a
las tipicas cldusulas de cierre de normas de esta guisa. Al segundo porque,
si bien la norma, legal o reglamentaria, es el &mbito mas apropiado para este
tipo de garantias, parece claro que el marco normativo de referencia debia
ser la LE y no la legislacién laboral o de seguridad social, que son los am-
bitos reformados. Sin duda la LE podria haberse reformado, introduciendo
esta garantia con rango de Ley, o haber remitido a un desarrollo reglamen-
tario. Sin embargo, en la medida en que el desarrollo reglamentario de la
LE ha quedado también remitido, como veremos en el préximo apartado, a
un Grupo de Trabajo, no ha parecido al Gobierno adecuado incluir ahora
esta referencia, para nosotros auténticamente crucial y que verdaderamente
marcaria hitos en la transicién desde la pura «discrecionalidad» de los pro-
gramas a su imprescindible «juridicidad».

En cambio, el RD-Ley se limita a desarrollar con profusién la que ha
sido la politica més recurrente en materia de fomento del empleo, la de in-
centivos econdmicos dirigidos a los empleadores. La nueva norma lejos de
cuestionar reforzaria el recurso a esta politica. Sin embargo, parece ignorarse
que sobre ella se vienen arrojando importantes sombras, que generan dudas
sobre su eficacia real y sobre su eficiencia. La razén es que, por lo general,
a su existencia suele vincularse efectos positivos, al atender a una perspec-
tiva global sobre su incidencia en la reduccién del paro y el aumento del
empleo, pero sin atender o descontar algunos efectos perniciosos. Entre es-
tos destacan:

— el denominado efecto «ganga» o «peso muerto», que consiste en la evi-

dencia de que una parte de los desempleados que obtienen un empleo
tras participar en algtin programa lo habrian obtenido igual sin €l
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— el denominado efecto sustitucién o «desplazamiento», tanto entre
personas como entre empresas, en virtud del cual algunos de los
participantes o destinatarios de los programas hubieran accedido
igualmente al empleo, pero conforme a otras modalidades de con-
tratacion, o bien hubieran accedido otros y no los beneficiarios —
lo que en términos econémicos puede ser un problema, pero en tér-
minos sociales no, en la medida en que precisamente este efecto es
el buscado en muchos de ellos para favorecer la insercién de los
que tienen mads dificultades—

— el efecto «rotacién», por el cual los beneficiarios obtienen un em-
pleo de corta duracién como consecuencia del programa, para lue-
go volver al paro

No obstante, el RD-Ley no es completamente ajeno a este imperativo

de evaluacién de la eficacia de los programas de fomento de empleo*. En
este sentido, como se sabe, se ha procedido a cambiar el método de célculo
de estos incentivos, pasando de las habituales «bonificaciones» de la cuota
de seguridad social fijadas por reduccién de porcentajes en atencion a los
diferentes colectivos beneficiarios, a cantidades fijas, también determina-
das en atencién a cada colectivo. La razén reside, como es igualmente co-
nocido, en la necesidad de incentivar la contrataciéon de quienes mas sufren
la rotacién —los puestos de menor salario y cualificacién—, no de los que
ocupan puestos con mayor cualificacién y nivel salarial. Lo mismo revela
la ampliacion del tiempo de disfrute de los incentivos —como regla general
ha pasado de 2 a 4 afios—. De este modo, se habria afrontado, si quiera
limitadamente, el control de los referidos efectos nocivos de «desplazamien-
to» —de los contratos de menos cualificados por los mds cualificados— y
de rotacién de desempleados que son contratados s6lo en el marco del be-
neficio del programa para luego volver al paro.

4.3. El desarrollo reglamentario de la Ley de Empleo y la actividad de
intermediacion entre lo piblico y lo privado

4.3.1. Las deficiencias del actual marco legislativo en materia de Empleo:
una vision panordmica

Pese a su modernidad cronoldgica, pues data de 2003, la Ley de Em-
pleo no responde adecuadamente a la realidad de los sujetos que intervie-

4 La necesidad de evaluar las Politicas Publicas se revela hoy como un objetivo no sélo
prioritario sino inexcusable para cualquier 4&mbito de intervenciéon que supongan gasto publi-
co. A este cambio de vision colaboran imperativos no sélo de orden econémico, como es la de
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nen en el mercado de empleo. Desde esta perspectiva, la LE no sélo carece
de algunos contenidos minimos exigibles a una LE moderna, como un esta-
tuto de derechos y garantias de efectividad de los sujetos titulares del dere-
cho social al empleo, sino que obvia la existencia de algunos agentes de em-
pleo que vienen actuando en el mercado desde hace afios. De este modo, no
s6lo no se muestra ajustada a la realidad del mercado sino que tampoco res-
ponde a algunos imperativos de regulacién exigibles desde la normativa in-
ternacional vigente, como el Convenio nimero 181 de la OIT.

Asimismo, a dia de hoy, casi 3 afios después de su entrada en vigor, la
Ley de Empleo carece de desarrollo reglamentario. Las novedades que in-
corporaba esta Ley, y el cardcter esencialmente programatico, conforme a
su dimensién de «Ley-marco» o «Ley de principios» que aquella Ley asu-
mia exigfan, y exigen, un adecuado desarrollo reglamentario que permita
garantizar el funcionamiento efectivo del complejo modelo ordenador de PAE
disefiado en ella. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la LE desarro-
1la un concepto integral de politica de empleo cuya amplitud obliga a preci-
sar, con mayor funcionalidad que la establecida en la LE, los términos de
ejecucién de los diferentes programas, asi como las condiciones de actua-
cion de los diferentes sujetos del mercado.

Pues bien, los sujetos firmantes del Acuerdo Social son conscientes de
esta segunda deficiencia, no de la primera. De ahi que, como ya sucediera
respecto de otras materias relevantes y de ambitos conexos, como la orde-
nacién del fendmeno inmigratorio, hoy integrado en parte dentro de la poli-
tica de empleo, los interlocutores sociales y el Gobierno hayan decidido
afrontar la solucién a los desajustes entre la norma y la realidad a través de
un desarrollo reglamentario mds ajustado. Se da «por bueno», pues, el mar-
co legislativo, ignorando las referidas carencias, y se propone un desarrollo
en profundidad de la Ley a través del instrumento reglamentario. Pero mas
que por el objetivo, la limitacién de la «reforma» viene del muy poco com-
prometido instrumento elegido para llevar a cabo esta actuacidn, pues se trata
de la remisién a la constituciéon de un «Grupo de Trabajo Tripartito» con
competencias de estudio

Cierto que, como en otras ocasiones, el Acuerdo —recuérdese que el
RD-ley ignora por completo esta cuestion— ofrece algunas indicaciones
orientadoras para conducir este estudio. Aunque no se descartan otras, las 3
lineas estratégicas que se proponen son las siguientes:

controlar el gasto publico, sino también sociales, como es el garantizar la eficacia y calidad de
los servicios y prestaciones que se llevan a cabo en beneficio de los ciudadanos. A titulo de
ejemplo vid. la creacion de la Agencia Estatal de Evaluacion de Politicas Publicas y Calidad
de Servicios, conforme a la DA 1.* de la Ley 28/2006, 18 julio, de Agencias Estatales
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a) reforzar el cardcter individualizado de las politicas activas de em-
pleo, incluso su «ergonomia», en el sentido de predisponer los ins-
trumentos que permitan la mdxima adaptacién de cada politica a
las especialidades de cada colectivo de sujetos urgidos de protec-
cién>.

En realidad este tratamiento individualizado no deja de ser sino una
manifestacion mas de la creciente dimension personal que adquiere el pro-
ceso de busqueda de empleo. Frente a la gestion «estandarizada» tradicio-
nalmente dada a esta materia, fuente de frecuentes quejas por excesiva
burocratizacién y formalismo de este servicio, se imponen acciones adapta-
das no ya a cada colectivo sino a cada persona

b) profundizacién del cardcter selectivo de las PAE, en cuanto que se
vuelve a poner el énfasis en colectivos como las mujeres, los jove-
nes y las personas con discapacidad, sujetos beneficiarios habitua-
les de estas politicas

No obstante, queda igualmente reflejada la evolucién del mercado de
trabajo espafiol, de modo que aparece una referencia expresa a nuevos co-
lectivos, y en especial a la poblacién inmigrante. En realidad el Acuerdo no
hace sino reflejar el propio mandato legal, pues ya la LE recogi6 por vez
primera a los inmigrantes como un colectivo prioritario para las politicas
activas de empleo (articulo 26 LE). En buena técnica juridica esta inclusién
deberia significar un cambio importante en el tratamiento que este tema re-
cibe en la legislacién especifica, como el «visado por busqueda de empleo»
y los procedimientos de arraigo socio-laboral

c) redefinir el papel de los agentes que intervienen en el mercado de
trabajo, como son los Servicios Piblicos de Empleo, las Entidades
Colaboradoras, Agencias de Colocacién y las «Empresas de
Recolocacién»

A la vista de este listado, que bien puede entenderse como puramente
enunciativo, cabe concluir que «ni estan todos los que son, ni son todos los
que estan». No estdn todos los sujetos que actiian hoy en el mercado como
«agentes de empleo», aunque si tengan esa caracterizacién en la practica y
en el Convenio nimero 181 OIT, como las Empresas de Trabajo Temporal
—ETTs—, y en buena medida las «empresas multiservicios», que estan ac-
tuando, con muy dudosa legalidad y radical deslealtad de mercado como
alternativa a las ETTs. Podria pensarse que esta exclusién se debe a que no
aparecen como tales en la LE, que incluso las excluye. Pero es que tampoco
son todas las que estdn, porque las «empresas de recolocacién» (outplace-

5 En la linea ya apuntada por algunos Servicios Pidblicos de Empleo, como el SAE en
relacion al «Plan de Empleabilidad de las Personas Con Discapacidad», a elaborar conforme
al Decreto 30/2006, 7 de febrero
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ment) no tienen hoy cobertura legal alguna, aunque es cierto que actian en
nuestro mercado en siempre como «agentes de empleo», por el tipo de ser-
vicios que prestan a las empresas clientes y a los sujetos beneficiarios de
estas técnicas de autocolocacion asistida, y en ocasiones como auténticos
«Ssujetos intermediarios», pese a no estar autorizados para ellos.

4.3.2. Claves para la reordenacion global de los «agentes de empleo» en
el mercado: empresas de gestion integral del empleo y de reco-
locacion

De este modo, el Acuerdo parece obviar un dmbito urgido de una re-
flexién profunda a la luz de la evolucién experimentada estos ultimos afios
por el mercado de trabajo, mientras que, en cambio, evidencian una cierta
atencién a otro también necesitado de una intervencién reguladora adecua-
da. Sin embargo, a nuestro juicio, es inexcusable atender globalmente al
mercado, atendiendo la evolucidn tanto de la «cesion» —interposicion con-
tractual— como de la «intermediacion». En esta direccidn, no por casuali-
dad el andlisis de las mds relevantes experiencias reformadoras de los pai-
ses de la UE mads influyentes evidencia cdmo, entre las estrategias de revi-
sién orientadas a la mejora de la eficacia competitiva de los sistemas de co-
locacidn, se sitda la tendencia a abrir el campo de actuacién a «agencias
privadas de empleo».

Cierto, conforme a la més cldsica construccidn, estos conceptos se tie-
nen por juridicamente diferentes, diferenciados y diferenciables por las muy
diferentes consecuencias que conlleva. Pero hoy se evidencia que entre ellos
no es posible, o cuando menos no es tan facil como antafio, trazar una linea
de distincién segura, y mucho menos si se atiende, como no puede ser de
otra manera, a las actuales practicas de un nimero crecientes de empresas
que intervienen cotidianamente en los mercados de los diferentes paises de
la UE. La falta de una delimitacién rigurosa del concepto de intermediacién
por la LE no facilitara el tema, como tampoco lo hard la reforma del articu-
lo 43 LET en orden a convertir en «palabra de ley» lo que hasta ahora sélo
era «palabra de jurisprudencia», pero sin afiadir ninguna nueva palabra de
Derecho, no obstante la existencia de nuevas realidades socioecondémicas.

Desde esta perspectiva, si bien es cierto que son multiples las nuevas
realidades practicas que intervienen desde hace tiempo en los mercados, be-
neficidndose de un elevado margen de desregulacion legal, entendemos que
en la actualidad al menos dos de ellas evidencian una especial necesidad de
atencion, por los interlocutores sociales y por los poderes puiblicos. En par-
ticular, nos referimos a las dos siguientes tipos de empresas de gestion de
servicios vinculados a la politica de colocacién en particular y de empleo
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en general. Aunque ambos tipos exigen ser diferenciadas en el plano socio-
econémico y en el plano juridico, presentan algunas caracteristicas comu-
nes que hacen especialmente aconsejable su exposicién conjunta. A saber:

a) las empresas multiservicios de colocacion, que en buena medida

suponen una evolucion desde las ETTs a las Empresas de Gestion
Integral de Servicios de Empleo

b) las empresas de recolocacion —outplacement—

Por lo que respecta a las primeras, y en relacién al concepto de «ce-
sién», ha venido siendo habitual entender que la «cesién permanente» de
trabajadores era ilegal. Y lo era no ya sélo porque el ordenamiento venia
contemplando formalmente la «cesién temporal» y para prohibirla, salvo la
excepcion de las ETTs, sino porque se consideraba que realmente no esta-
bamos ante un supuesto materialmente de «cesién», sino lisa y llanamente
de «intermediacién», que en la medida en que no se realiza ni por servicios
publicos ni, una vez mas, por entidades autorizadas, «agencias privadas de
colocacién», habria de considerarse ilegal. Pues bien, el generalizado pro-
ceso de «externalizacién» de un nimero creciente de actividades empresa-
riales ha evidenciado no ya sélo su posibilidad, sino su utilidad econémica
y ocupacional, aunque represente una anomalia juridica: se trata de una for-
ma de relacién mediata o triangular acorde con las nuevas formas de orga-
nizacién del trabajo y nuevos modos de produccion, esto es, acorde con una
nueva divisiéon empresarial del trabajo.

En consecuencia, si la «cesién» no significa ya necesariamente un fraude
a las normas que regulan la contratacién laboral, tampoco su caricter «per-
manente» ha de implicar un resultado patolégico de este tipo necesariamen-
te. En este sentido, en ciertas experiencias juridicas, se ha legalizado y re-
gulado esta figura. Precisamente, la existencia en los ordenamientos euro-
peos hoy de un «sujeto profesional» dedicado a la «cesion de trabajadores»,
las ETTs, y por tanto el contar con una regulacion, permite atribuir estas
nuevas actividades en un marco relativamente recognoscible

Pero en este contexto parece oportuna una significativa reordenacién
del régimen juridico de las ETTs. Desde cada vez mds sectores de opinion,
se pone de relieve que su rigido entendimiento como «agentes de empleo»
dedicados en exclusiva a la «cesién temporal» choca con la proliferacién
de nuevas empresas que realizan actividades andlogas bajo la cobertura del
generoso articulo 42 LET, por lo tanto en una situacién de «competencia
desigual». En este sentido, ciertas reformas en diferentes paises de la UE
han promovido la eliminacién de ese caracter de exclusividad, para atribuirles
el desarrollo de otros «servicios», tales como la seleccién de personal, la
recolocacion e, incluso, la intermediacion.

Estas reformas pueden verse, desde la perspectiva de valoracién de las
ETTs, como un régimen de flexibilizacién de su régimen juridico, al que-
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brar una de sus principales restricciones para acceder a mayores cuotas de
mercado, la exclusividad, y en consecuencia entenderse favorecedoras de la
«temporalidad» y la «inestabilidad». Por lo tanto, en un contexto que prima
la «calidad» esta propuesta pareceria moverse a contracorriente. Las cosas
sin embargo no son, una vez mds, como pintan.

Primero porque la flexibilizacién del régimen juridico de las ETTs no
es una opcion de politica juridica completamente ajena a esta reforma labo-
ral. Téngase en cuenta en este sentido la expresa derogacion del recargo de
cuotas del 1% que pesaba sobre este tipo de contrataciones. Asimismo, los
propios interlocutores sociales al maximo nivel, en los espacios confederales,
ya han dado una clara sefial indicativa de eliminar la politica de cerco a las
ETTs, comprometiéndose a depurar la negociacién colectiva de cldusulas
de restriccién o prohibicién de contratar con ETTs. Asi se recogi6 en el ar-
ticulo 12 IV CC Estatal de ETTs y asi se afirma en el ANC 2005.

Segundo, esta logica flexibilizadora respecto de las ETTs puede no serlo
tanto si se adopta una perspectiva mas global del mercado de «servicios de
ocupacion», en la medida en que esta reforma llevaria a la regulacién de un
conjunto de actividades que, al dia de hoy, son realizadas por una gama ampli-
sima de sujetos y entidades para los que no existe una regulacién especifica.

Nos referimos, por ejemplo, a las empresas multiservicios, que funcio-
nan como alternativa en muchos casos a las ETTs pero en condiciones de
competencia claramente desigual, pero también a las «empresas de selec-
cion», sobre las que ninguna regulacién queda hoy en nuestro ordenamien-
to, o para las «empresas de recolocacion» —outplacement—. Por tanto, res-
pecto de estas otras empresas se produciria un mayor control, con lo que
ganariamos en transparencia de mercado y en eficacia de gestién, al tener
todos los competidores reglas andlogas de juego.

Tercero, en la practica, esta ampliacion de funciones a cargo de las ETTs
ya se estd produciendo, de modo que queda orillada esa restriccién de ex-
clusividad. Asi lo pone de relieve la frecuencia con que las ETTS fomentan
la creacién de su propia empresa de servicios, para hacer competencia a és-
tas con sus mismas reglas, o la pertenencia de todas ellas a un gran grupo
empresarial —por ejemplo Flexiplan—.

Podria pensarse que con esta propuesta se estaria operando un cambio
de concepcioén en las ETTs, en la medida en que pasarian de ser «»empleado-
ras temporales» a «proveedoras de servicios de gestion integral» del perso-
nal en los mercados de empleo. Esto es, quedarian integradas netamente en
el marco de las politicas de empleo, tal y como ya aparece en las referidas ex-
periencias europeas. Al respecto cabria realizar las siguientes observaciones.

La primera es que tampoco esta comprension de las ETTs seria real-
mente innovadora u original, por tanto en nada rupturista, en la medida en
que, cualquiera que sea la vision formal que de las mismas se tenga —o se
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haya tenido—, lo cierto es que en la practica han venido actuando como
auténticas «empresas de colocacidn», incluyendo funciones de «mediacién»
en el mercado. La marcada diferencia formal entre «agencias de colocacion»
y «<ETTs» se diluye en la practica.

La segunda es que tampoco habria problema alguno en aceptar esta
aceptacién plena de su funcionamiento en el marco de los «agentes de em-
pleo», en la medida en que una vez que se ha reconducido su funcionamiento
practico a la regulacién normalizada, siguiendo pautas andlogas a la contra-
tacion directa, no deberia sospecharse de su actividad. Asimismo, la instru-
mentacion de sus infraestructuras y conocimientos del mercado al servicio
de una mejor politica activa de empleo, incluida la colocacién —en sentido
mads amplio, pero incluyendo, la intermediaciéon—, no tendria que generar
problemas insalvables, ni técnicos por supuesto ni politicos.

En tercer lugar, esta es la calificacién que ya le atribuye el Convenio
nimero 181 de la OIT. Esta norma, como se sabe, atin estando en vigor para
Espaiia antes de la Ley de Empleo, pues lo estd desde 1999 y la LE es de
2003, estd pendiente de una adecuada integracién en nuestro ordenamiento.
La adecuacién que en términos generales puede predicarse de nuestra legis-
lacién a la normativa internacional no impide que, para ciertos aspectos, sea
necesario un esfuerzo de ajuste mas significativo. Tanto el referido proceso
de evaluacién de politicas activas como, sobre todo, la reordenacién de los
agentes que intervienen en el mercado de trabajo, al hilo del desarrollo re-
glamentario, deberian ser factores que impulsardn en esa direccién reviso-
ra, sin que quede fuera ninguno de los sujetos que ahora intervienen, sin
control y en condiciones dispares, en el mercado de empleo y trabajo. En
definitiva, la LE dej6 expresamente fuera esta cuestion. La tnica referencia
legal era la de remitir a su ley reguladora. Pero es obvio que esta situacion
de «indiferencia» o «incomunicacién» entre ambos espacios reguladores ca-
rece hoy de razon.

En cuarto lugar, puede detectarse una corriente de opinién favorable a
esta ampliacién. Por supuesto se encuentra en el sector empresarial, que cuen-
ta con diversos documentos en los que, con objeto de aportar ideas para even-
tuales reformas laborales, recomendaba «que se incentivara la operacion
de las empresas de trabajo temporal y los servicios privados de colocacion
que, en competencia con el INEM —hoy SPEE—, animarian a éste a con-
seguir una mayor efectividad. Una posibilidad que mereceria consideracion
es la de permitir que dichos servicios operen a semejanza de los head-hunters
y que, como éstos, cobraran una prima de éxito cada vez que lograran una
colocacion». Una idea igualmente presente en el conocido Informe KOK
(2003), que entre los mensajes dirigidos a Espafia se resalta el «desarrollar
las empresas de trabajo temporal» como sujeto activo del mercado, para re-
solver algunos de los problemas que éste presenta
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Un planteamiento que, en «fase preparatoria» ha estado igualmente pre-
sente, por asi decirlo, en la fase de «propuestas» de la dltima reforma, esto
es, en la fase de «rondas eliminatorias», al tener cabida en el Documento
que inicié el proceso de reforma laboral que ahora ha culminado, aunque no
tuviera predicamento alguno en este punto, como en tantos otros. Asi, el cé-
lebre Grupo de Expertos para el Didlogo Social, consideraron oportuno que
se reconociera «un papel superior al actualmente atribuido a las ETTs» .

Con esta opcién no hacian sino reflejar una marcada evolucién en las
diferentes politicas de reforma que, con un mismo objetivo, se han venido
produciendo en los paises europeos con una economia mds importante aun-
que, también es cierto, en situacién de estancamiento o, incluso, de crisis,
como habria sucedido en Alemania, Italia o Francia, por referir a los ejem-
plos mds relevantes, aunque no los tinicos. Naturalmente no proponemos se-
guir con mimetismo el «plan» de reforma seguido en ellos, porque ni es idén-
tico en todos los casos ni estd exento de significativas criticas, por la exce-
siva laxitud con que queda recogida esta posibilidad de ampliar la interven-
cion de ETTs —en Italia— o Agencias Privadas —en Alemania—. Lo que
si quiere evidenciarse es que ya contamos con experiencias no desdefiables
que apuestan por ampliar el campo de accién de las ETTs desde esta consi-
deraciéon como una empresa de gestion integral de servicios para la coloca-
cion, incluyendo la contratacién misma —interposicion—, sin que ello ten-
ga que suponer una, por otro lado insostenible, reduccién de garantias’.

En cambio, en el Acuerdo Social si se ha contemplado la necesidad de
atender a nuevas realidades empresariales que actdan en el mercado como
«agentes de empleo», aunque lo hagan hoy al margen de cualquier cobertu-
ra legal y, por tanto, en un marco de extrema incertidumbre, tanta como la
tasa de éxito que se atribuye a su gestiéon. Nos referimos ahora a las deno-
minadas «empresas de recolocacion». Por tal se entiende la empresa que,
mediante un contrato de asistencia o consultoria celebrado con una empresa
que decide llevar a cabo determinados despidos, presta un nuevo servicio
de capacitacion, durante un tiempo determinado, para la bisqueda de em-
pleo o retorno al mismo a trabajadores que sufren aquellos procesos de re-
ajuste empresarial de plantilla 8.

® Por todos, M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO. «El nuevo papel de la ETTs en Espafia». En
AA.VV. (Dir. M. F. FERNANDEZ y J. CALVO), Diez Ajios de ETTs en Espaiia. Sevilla.2004. En
el mismo sentido, aunque algo mds critica, P. MENENDEZ SEBASTIAN, «Las nuevas normas de
politica de empleo». RL 2005-1.

7 Para el ambivalente caso italiano vid. M. Biaci, C. AGuT, M. TIRABOsCHI, «Italia: un
derecho en evolucion (El Libro Blanco del Gobierno sobre mercado de trabajo)». Justicia La-
boral, numero 13, 2003.

8 Cfr. M. A. SASTRE CASTILLO, «Outplacement: una aproximacién a su realidad teéri-
ca». Cuadernos de Relaciones Laborales. Numero 6, 1995, pagina 187.
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De este modo, puede comprobarse cémo estamos ante un nuevo supues-
to de «relacion triangular», entablada por los siguientes sujetos:

— una empresa contratante del servicio de recolocacién (empresa

cliente),

— el beneficiario del servicio de capacitacién para el pronto retorno
al empleo (trabajador en proceso de reajuste de empleo, o bien ya
despedido), y

— la empresa que presta el servicio de capacitacién para la bisqueda
de empleo (empresa consultora)

Un cuarto sujeto, el oferente del nuevo empleo, por lo general, queda
al margen de la relacion. De ahi, que un sector doctrinal nutrido considere
que no estemos ante una forma de intermediacidn en sentido estricto, pues
no hay comunicacién formal entre el demandante de empleo y el oferente.
Ahora bien, lo que no es tampoco dudoso es que, tanto por el objeto del
servicio concertad a favor del trabajador —ya tenga la relacién extinguida
ya en tanto se encuentre en el proceso extintivo—, como por las técnicas
usualmente empleadas por las empresas consultoras o prestadoras del servi-
cio de recolocacidn o retorno al empleo, se trata de una «agencia de empleo
privada». En este sentido, la amplia gama de programas o servicios que pue-
de prestar la empresa consultora, atendiendo al contrato y a sus técnicas usua-
les, dejan en evidencia situaciones nada infrecuentes en las que estamos ante
auténticas actividades de intermediacién. En cualquier caso, la calificacién
de «agencia privada de empleo» resulta hoy innegable atendiendo al articu-
lo 1.1 ¢) Convenio nimero 181 OIT, que las incluye, conforme al Informe
realizado en su momento por la 81.* Conferencia de la OIT, en el tercer gru-
po de las consideradas como tales a las que prestan servicios «relacionados
con la biisqueda de empleo..., como brindar informacion, sin estar por ello
destinados a vincular una oferta y una demanda especificas».

El caricter extremadamente abierto de esta categoria ha sido continua-
mente evidenciado por la doctrina que se ha acercado sobre el particular.
De ahi, que un amplio abanico de sujetos que intervienen en el mercado de
trabajo pueda tener cabida en tal categoria, como las tradicionales «empre-
sas de seleccion», o los mads recientes pero reglamentariamente tipificados
«servicios integrados para el empleo» —SIPES—, o las atipicas «empresas
de recolocacion», o cualesquiera agencias, incluso puramente virtuales, que
realicen actividades relacionadas de alguna manera, directa o indirecta, con
el mercado de trabajo, distintas a las «agencias de colocacién» —que estan
en la primera categoria— y a las ETTs —que estdn en la segunda—°.

 Vid. E. BORRAJO DACRUZ, M. J. DiLLA CATALA, «El Convenio sobre las Agencias de
empleo privadas». Actualidad Laboral, nimero 4, 2000; R. LOPEZ PARADA, «Transferencia y
privatizacion del servicio piiblico de colocacion». RTSS-CEF. Nimero 212. 2000.
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Sin embargo, como es bien sabido, la LE, no obstante su modernidad
cronoldgica, no da cuenta de esta pluralidad real de sujetos que intervienen
en el mercado de trabajo, realizando o no actividades de intermediacién la-
boral en sentido propio pero en todo caso prestando servicios ligados al ac-
tual concepto de colocacion o de capacitacion para la insercién en, o retor-
no al, empleo. Al contrario, la LE sélo refiere a la versién dual mas tradi-
cional como sujetos legitimados para intervenir en la actividad de
intermediacién: los servicios publicos y las agencias privadas sin dnimo de
lucro debidamente autorizadas —aunque «congeladas» en algunas CCAA,
como Andalucia—. Deja fuera incluso figuras ya reguladas reglamentaria-
mente, como los SIPES (RD 735/1995).

De este modo, se cerraria formalmente el acceso a las empresas que
presten servicios ocupacionales o de colocacion a cambio de una
contraprestacién econémica '°. Y decimos formalmente porque la realidad
practica es mucho mads tozuda al respecto. No es ya sélo que estos sujetos
existan y se desarrollen ante la mirada indiferente de los poderes publicos,
sino que éstos recurren a aquéllos para gestionar sus propias funciones, en
la confianza de que prestan servicios mas competitivos y eficaces para el
objetivo social de la insercién ocupacional.

En efecto, podemos encontrar en el mercado empresas que recurren
como Unico objeto social al desarrollo de los métodos de autocolocacién
asistida tipicos de los nuevos servicios publicos de empleo. Una actividad
que se articula tanto mediante programas individuales, ayudando al trabaja-
dor a gestionar su proceso de retorno a un empleo perdido por una decisién
empresarial extintiva —recolocacién—, sin que ello suponga directamente
buscarle el empleo —intermediacién en sentido estricto—, cuanto a través
de programas colectivos o grupales. Este dltimo caso, que se concreta en
«bolsas de empleo» selectivas —s6lo para el colectivo afectado— y coyun-
turales —solo para esta ocasion—, o «antenas de empleo» o «plataformas»
de busqueda de empleo creadas ad hoc, suele vincularse a situaciones de
crisis empresarial y ajustes de plantilla mediante regulaciones de empleo.
Pero al mismo tiempo, como se decia, tanto la autonomia colectiva, en el
marco normalmente de estos procesos de gestién concertada de las regula-
ciones de empleo, cuanto el servicio publico de empleo, aceptan esta via
como adecuada para crear alternativas a la tutela puramente indemnizatoria,

10" La diferencia entre «intermediacién» y «colocacién» no se fija en la LE, pero se pre-
supone por la definicién muy limitada de intermediacién. Asi, el articulo 20 define la
intermediacién como el «conjunto de acciones que tienen por objeto poner en contacto las
ofertas de trabajo con los demandantes de empleo para su colocacion». Para un muy merito-
rio intento de clarificacion, aunque sin aportar criterios definitivos a nuestro juicio, puede ver-
se J. L LAZARO SANCHEZ, La intermediacion en el mercado de trabajo. CARL, Sevilla. 2001.
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en el primer caso, o a la cronificacién de la situacién de desempleo de cier-
tos colectivos, en el segundo caso —ejemplo contrato del INEM y la AECO
de 2002—

Los problemas juridicos que se suscitan son evidentes, pues de su cali-
ficacion o no como «agentes mediadores» del mercado de empleo va a de-
pender su consideraciéon como empresas con actividad legal o ilegal. La in-
certidumbre es mdxima en el actual contexto socio-econémico y normati-
vo-institucional. La solucién contraria a su legalidad, propuesta por cierto
sector, llevaria de inmediato a excluir la posibilidad de que un creciente ni-
mero de empresas puedan seguir prestando servicios de este tipo, siendo
como es un mercado en auge y con un volumen de negocio y beneficio que
ya alcanzan un cierto relieve. La solucién favorable a la legalidad podria
conllevar el que se tolere la presencia de entidades que no cumplen los re-
quisitos legales establecidos y que, en todo caso, son ajenas al inexcusable
control publico.

En consecuencia, la situacién que genera el vacio legal es andloga a la
que acabamos de ver en relacion a las «empresas multiservicios» en mate-
ria de empleo, que bien pudieran ser consideradas como «empresas de ges-
tion integral de servicios de empleo», como las que se reconocen en Italia o
en Alemania a partir de la ampliacion de actividades en el mercado de tra-
bajo para las ETTs. Cualquiera que sea la posicidn respecto de su legalidad,
para lo que se encuentran argumentos en uno u otro sentido, se insiste, lo
cierto es que, como se dijo respecto de los nuevos supuestos de cesion, la
continuidad de la actitud abstencionista por parte del legislador lleva a re-
conocer la existencia de empresas o entidades que ocupan posiciones de pri-
vilegio respecto de otras —las empresas multiservicios respecto de las ETTs,
las empresas de recolocacion respecto de las agencias de colocacién sin ani-
mo de lucro—, quedando unas bajo un significativo control piblico y otras
al margen de él. Por lo tanto, elementales exigencias de transparencia, igual-
dad y coherencia evidencian lo insostenible de esta situacién desreguladora,
por lo que es necesario afrontar ese proceso de tipificacién, como ya ha su-
cedido en otros paises europeos —ejemplo Holanda, Suecia, Bélgica— !!.

En suma, el necesario desarrollo reglamentario de la LE y la constitu-
cion del referido Grupo de Trabajo deberian ser un buen momento para re-
flexionar en profundidad sobre estas nuevas realidades y sobre el nuevo con-
texto politico, institucional y normativo. Las conclusiones finales deberian
llevar a proponer una amplia regulacién de ajuste no ya sélo de nuestra le-

' Cfr. para un detenido andlisis, con ejemplos ilustradores, si bien sobre una rigida te-

sis favorable a la ilegalidad de estas empresas en tanto no se establezca una regulacion especi-
fica que a nosotros nos parece extrema, G. M. SOBRINO GONZALEZ, «Las empresas de
outplacement y la intermediacién laboral». RL 7/2006.
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gislacién a la legalidad internacional, sino a la evolucién de los paises de nues-
tro entorno y, por supuesto, y prioritario, a nuestra propia realidad de mercado.

Como hemos evidenciado, este mercado conoce una creciente gama de
sujetos que intervienen en €l cuya regulacién no puede ventilarse con el sim-
ple, y obsoleto, esquema binario de la prohibicion como regla —de la ce-
sién, de la intermediacion privada—, y la autorizacion de sujetos privados
como excepcion —autorizacién de muy limitados sujetos: ETTs, agencias
«privadas» de colocaciéon—. Este esquema dual, que quizds un dia pudo plan-
tearse como mds garantizador para los trabajadores, hoy no sélo se muestra
incapaz de proteger los derechos inexcusables de los trabajadores, inclui-
dos los que no lo son actualmente pero demandan empleo, sino que agrava
su situacidn, al crear circuitos preferenciales de empleo para unos trabaja-
dores respecto de otros que quedan al margen del control publico, por lo
que tampoco el principio legal de la transparencia consigue mantener una
elemental vigencia.

5. REFLEXION FINAL

Entre las diversas politicas activas de mercado de trabajo, la reciente
reforma pactada entre interlocutores sociales y Gobierno, y ya formalizada
en su nicleo mas relevante por el RD-Ley 5/2006, ha apostado claramente
por la mds tradicional e incierta de todas, como es la de fomento de la con-
tratacion indefinida mediante una amplia gama de incentivos econdémicos
—bonificaciones, reducciones de los tipos de cotizacién...—. En cambio,
ha dejado en la sombra la suerte que correrdn otras que estdn llamadas a
tener un efecto mds incisivo, cuando menos en el plano cualitativo, en or-
den al objetivo de revisar, previa evaluacidn, la actual «politica de empleo»,
conforme a nuestros compromisos comunitarios. Estos compromisos nos
obligan a reforzar las potencialidades de las politicas cldsicas en esta mate-
ria, pero también a evidenciar sus numerosas limitaciones y, consecuente-
mente, a plantear una correccion de la mismas, orientada desde los pardmetros
de la eficacia social —insercion real de las personas desempleadas en un em-
pleo de razonable calidad— y de la eficiencia econdmica —garantizar que
se dedican los recursos 6ptimos para alcanzar los objetivos—.

Desde esta perspectiva revisora, razones juridicas, razones sociales y
razones econdémicas empujan o presionan para que interlocutores sociales y
poderes publicos —Gobierno de la Nacién y Gobiernos Autonémicos—
avancen mas decididamente por la senda de la «modernizacién» del entero
«Sistema Nacional de Empleo», tanto en relacion a las Politicas Activas de
Empleo que gestionan como a los sujetos que las implementan. En el pri-
mer caso, de la comprometida evaluacién, ha de salir un ambicioso progra-
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ma de renovacién de las medidas contempladas hasta ahora, atendiendo mas
de cerca de sus efectos y, sobre todo, a los demandantes de empleo.

En este contexto, quizds no estaria de mds atender la experiencia de
aquellos paises que no s6lo apuesta por incentivos, en términos de las mas
diversas técnicas de ayuda, a los empleadores para que contraten a desem-
pleados, sino también por un amplio catdlogo de ayudar dirigidas directa-
mente a los demandantes de empleo. En esta direccion, entendemos necesa-
rio incidir en la remocién de cuantos obstaculos imposibilitan que las medi-
das programadas para el fomento del empleo de determinados colectivos,
como las personas con discapacidad por ejemplo, cumplan con razonable
eficacia su objetivo. Hoy ya no es posible ignorar, sobre todo en el plano
legislativo, que algunas de esas politicas cuentan ya con casi un cuarto de
siglo y que apenas se han modificado, normativa e instrumentalmente, en
este largo periodo, como en gran medida inmodificada sigue la situacién
que pretendia corregir o remover.

Junta a la evaluacién de las politicas activas de mercado de trabajo —tam-
bién las «pasivas»— queda claro que la tantas veces referida «moderniza-
cion» del Sistema Nacional de Empleo, en su componente publica, estatal,
autondémica y local, como civil, privada y social, sigue siendo una clave inex-
cusable para mejorar la eficacia de aquellas politicas. Pero también es hora
ya de dotar este objetivo de un contenido no sélo real sino viable, creible, a
diferencia de lo que viene sucediendo en estas dos ultimas décadas, desde
1984. Sin duda, desde esta 6ptica, hay que avanzar en nuevos modos de ges-
tién del servicio publico en esta materia, desde el fomento del recurso a las
nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién hasta el perfeccio-
namiento de las técnicas de autocolocacién, pasando por el predominio del
denominado «enfoque preventivo».

Esta gestién preventiva del desempleo es una de las principales claves
de comprensién de la LE, pero apenas si ha tenido concrecién. Por eso, una
vez mas, podria ser 1til mirar lo sucedido en otros paises comunitarios, en
los que se apuesta, desde diferentes regimenes, por la denominada inscrip-
cién y busqueda anticipada de empleo, a partir de la cual se pretende mejo-
rar la eficacia del sistema adelantado la gestién del problema e impidiendo
una pérdida de empleabilidad por parte del trabajador y/o demandante de
empleo. Queda claro que este énfasis en la gestién preventiva acarrea nue-
vas obligaciones para el demandante de empleo, en orden al suministro de
informacién y capacitacion para la bisqueda diligente de empleo, pero ni
puede suponer una merma de sus derechos de prestacion social, ni tampoco
un agravamiento de su posicidn «disciplinaria» en orden a la posibilidad de
perder aquellos derechos.

Pero la modernizacién del SNE debe significar también el reconoci-
miento de las prestaciones de servicios de empleo como un auténtico dere-
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cho subjetivo, reconociendo garantias de exigibilidad, en términos andlo-
gos a los apuntados por el Acuerdo Social y ya concretados en el SNS. La
garantia de un plazo maximo para acceder a una oportunidad real de em-
pleo, en términos de ocupacién o de formacién 6ptima para el empleo, es
ineludible. Y, como sucede en el SNS, si los servicios ptiblicos de empleo
no estan en condiciones de cumplirla o satisfacerla directamente, a través
de sus propios recursos, ha de garantizarse que puedan acceder a los «agen-
tes privados de empleo», tengan o no dnimo de lucro, siempre y cuando se
garantice la cobertura financiera por los poderes ptiblicos o los empleadores.

Precisamente, y en conexion con esta tltima constatacién, queda claro
que el gran eje de la reforma debe ser una reordenacién global de los suje-
tos que intervienen en el mercado de trabajo prestando servicios orientados
a la colocacion y al empleo. Pese a la juventud cronoldgica de la Ley de
Empleo es ya hoy evidente para la inmensa mayoria de sus analistas que
nacié desfasada. Cubierto el gran objetivo de la LE, que no era sino reco-
nocer la presencia de los Servicios Piblicos de Empleo Autonémicos en el
Sistema, si bien no de forma neutral sino tratando de asegurar o «blindar»
la primacia del Servicio Publico de Empleo Estatal, y planteado el objetivo
de la coordinacién, aunque no asegurado en la norma legal, la nueva legis-
lacién se situé de espaldadas tanto a la nueva legalidad internacional —el
Convenio nimero 181 OIT— como a la propia realidad de nuestro merca-
do. Buena parte de la creciente pluralidad de sujetos que, bajo diferentes
denominaciones y regimenes, intervienen en €l, incluyendo actividades de
intermediacién, ademads de otras de colocacién, quedd al margen de la pre-
vision legal. En consecuencia, es dificil pensar que con el s6lo desarrollo
reglamentario, pendiente pero ya comprometido por el Gobierno y sus
interlocutores sociales, puede realmente afrontarse la amplia gama de cues-
tiones que suscita la regulacién de las actividades contempordneas de ce-
sién, intermediacién e interposicidn licitas.

En suma, y conforme ilustran algunas experiencias relevantes de nues-
tro entorno econémico y cultural, especialmente en el ambito de la UE, queda
claro que la modernizacién del SNE pasa por la ampliacién de los sujetos
privados que intervienen en la intermediacién y colocacién. Sin duda esto
mejorard la eficacia y competitividad del entero SNE, en las coordenadas
afirmadas por la interpretacién del TICE, que convirtié el Derecho Social
Comunitario en una barrera para la vuelta a posiciones de dominio tan ar-
caicas como ineficaces. La ampliacién de sujetos puede significar también
la prevision, si bien para determinados casos referidos por el Convenio de
la OIT, de agentes privados con dnimo de lucro.

Ahora bien, queda igualmente claro que esta extension del radio de ac-
cion de tales sujetos no puede significar ni la desregulacién del mercado,
antes al contrario, pues lo que se echa en falta es una ordenacién de todos
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los competidores, ni una renuncia a acabar con la marginalidad de la presta-
cion directa de servicios de empleo por los sujetos publicos. Esta
reordenacién del papel de lo publico y lo privado en el mercado de empleo,
incluida pero mas alld de la intermediacién, no tiene que significar necesa-
riamente la expulsién del mercado de determinados sujetos que actualmen-
te operan en €l, en cuanto vienen acreditando efectos positivos en tasas de
éxito del proceso de gestidn del retorno al empleo, mejorando las garantias
de los trabajadores. Una correcta regulacién puede mantener sus expectati-
vas de negocio y, al tiempo, extender su campo de accién a todos los traba-
jadores, permitiendo tanto el control piblico como la equidad en las opor-
tunidades de servicios de calidad.

Pero al mismo tiempo, aquella reordenaciéon global con expansién de
lo privado tampoco puede significar pérdida de calidad de la accién afron-
tada directamente por los servicios publicos de empleo. Entre otras cosas,
porque este imperativo de calidad es un principio axial de la LE y una ne-
cesidad social. De nuevo, pues, a interlocutores sociales y poderes publicos
corresponde llevar a cabo una regulacién de equilibrio que, sin perder de
vista los imperativos vinculados al cardcter universal y gratuito del servicio
publico de empleo, cualquiera que sea el sujeto que lo preste directamente,
atienda muy de cerca, con proximidad, las nuevas realidades socio-econé-
micas y también las nuevas demandas de tutela. Entre éstas, no cabe duda
que estamos ya en un tiempo suficientemente maduro para garantizar el de-
recho a una oportunidad efectiva de empleo como un derecho subjetivo, pu-
blico y social, directamente exigible por la poblacién, en el marco
institucional y normativo del nuevo Derecho Social del Empleo, que es bas-
tante mds que una etiqueta o una marca «académica», de sabor mas o me-
nos «corporativo», como con extremada frecuencia aparece en los estudios.
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EXTRACTO

La Inspeccion de Trabajo no tiene un modelo tnico en el ambito interna-
cional y se encuentra en revisién en cuanto a su funcionamiento y objetivos,
valorandose su eficacia como medio del que dispone la Administracién laboral
para la mejora en la aplicacién y cumplimiento de la normativa social.

Tras consolidarse como soporte de reformas normativas y de politicas pi-
@ blicas, el didalogo social aborda de una manera general la Inspeccién de Traba-
jo y Seguridad Social, teniendo su expresion en el Acuerdo para la Mejora del
Crecimiento y el Empleo y en el Real Decreto-Ley 5/2006.

En las siguientes paginas se realiza una aproximacion inicial a lo que pue-
de significar la entrada de los interlocutores sociales en la esfera de actuacién
de la Inspeccion de Trabajo, en la medida en que su capacidad de influencia
condicione la orientacién que ha de seguir esta institucién laboral centenaria,
considerando que su actuacion en un mundo tan complejo y cambiante como el
actual sera examinada, en gran parte, en funcién del impacto social que pueda
lograr.

Se analiza sucintamente la necesidad del dialogo social y la evolucion que
el citado Acuerdo puede originar en el devenir del sistema de Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social.

TEMAS LABORALES ntim. 85/2006. Pdgs. 195-214.
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1. INTRODUCCION

En el afo 2006, durante el que se conmemora el I Centenario de la Ins-
peccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), esta ha sido considerada de
una manera diferenciada y especifica como objeto del Didlogo Social con-
cluyéndose acuerdos en torno a su funcionamiento y actuacién, consistien-
do el mas importante de ellos, con traduccién normativa, en la participa-
cion de los interlocutores sociales en el Sistema de ITSS a través de un 6r-
gano consultivo.

El «Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y el Empleo» (AMCE),
suscrito el 9 de mayo de 2006 por el Gobierno y las Organizaciones sindi-
cales y empresariales mds representativas, asi como el Real Decreto-Ley 5/
2006, consecuencia del mismo, suponen la confirmacién de un cambio sus-
tancial en el sentido y la finalidad de la ITSS, como Institucién laboral, que
pasa por su adaptacion a la realidad social y su atencién a los retos y de-
mandas que de la misma se deducen, contando, para ello, con la postura de
quien representa los intereses de los integrantes basicos del ambito social:
empresarios y trabajadores.

Tradicionalmente se ha pensado que un sistema de inspeccion, frente a
otro, por ejemplo, de gestion, debe regirse por el principio de independen-
cia, y ello conducia, de forma mal entendida, a aislarse de todo lo que pu-
diera «contaminar» sus actuaciones y decisiones. En particular, se buscaba
no hallarse condicionado por los destinatarios de la actuacién inspectora,
trabajadores y empresarios a través de sus organizaciones representativas,
en la errénea creencia de que esto podria influir o inclinar la balanza en la
exigencia de responsabilidades administrativas.

Los términos utilizados en el Convenio nimero 81 de la OIT como «au-
toridad e imparcialidad», por su articulo 3.2, o «estabilidad e independen-
cia», por su articulo 6, (articulo 8 del Convenio 129), asi como los emplea-
dos por el articulo 6 de la Ley 42/1997, Ordenadora de la ITSS (LOITSS)
«autonomia técnica y funcional» y «garantia de independencia frente a cual-
quier influencia exterior indebida» deben predicarse de la actuacién con-
creta del funcionario que desempeiie labores de inspeccién, pero no pueden
confundirse con el cierre al exterior del Sistema, el cual debe conocer, cuando
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menos, el parecer de los destinatarios del servicio que presta. Lo contrario
conduce a una endogamia que, entre sus efectos, puede producir un aleja-
miento de la realidad y, por ende, la ausencia del impacto social que se per-
sigue con un instrumento administrativo destinado a mejorar el grado de cum-
plimiento normativo. Esta confusién entre los valores que han de iluminar
la actividad individual de inspeccién y las fuentes de conocimiento con que
ha de contar la direccién y gestion del sistema ha evitado, durante las tres
dltimas décadas, el establecimiento de cauces institucionales de participa-
cion de los interlocutores sociales en la ITSS. Cauces e interlocutores que,
sin embargo, han ido creciendo en protagonismo real en todos los dmbitos
del mundo juridico-laboral, tanto a través de férmulas como el consenso so-
cial, didlogo social y concertacion social, abarcando pactos en Seguridad So-
cial, relaciones laborales, empleo, salud laboral, etc. como mediante 6rganos
especificos de consulta y participacion en el seno de la Administracién.

La dltima Reforma Laboral viene a paliar este déficit fijando 6rganos
especificos de participacién y consulta, pero el AMCE camina mads alla,
abriendo vias de acuerdo sobre temas que entran de lleno en el corazén e
intendencia de este servicio publico y que no conllevan necesariamente una
modificacién normativa inmediata, pero si futura.

Esta aparicién del didlogo social en materia de inspeccion del trabajo
se reclama desde la Conferencia de la OIT y UE sobre Sistemas Integrados
de Inspeccién del Trabajo al reconocer, en su informe de conclusiones fina-
les, la necesidad de contar con servicios de inspeccion del trabajo «enérgi-
cos, competentes, independientes y dotados de recursos adecuados», debien-
do formularse las soluciones nacionales «en el marco del didlogo social y
de consultas tripartitas» !.

2. LA MESA DE DIALOGO SOCIAL SOBRE EL MERCADO DE
TRABAJO

La Declaracién para el Didlogo Social de 8 de julio de 2004 parte de
una serie de principios que inspiraran el debate y contenido de los distintos
ambitos materiales de didlogo. Desde nuestra perspectiva resulta destacable
el compromiso gubernamental de ofrecer «mds y mejores servicios publi-
cos, adecuados y eficientes». Este compromiso se concreta en la flexibili-
dad que ha de caracterizar a cualquier servicio puiblico, consistente en que
su actividad se modificara tras la valoracion que se haga de la relacién exis-

' Conferencia celebrada en Luxemburgo del 9 al 11 de marzo de 2005 bajo el titulo de

«Unidad por encima de las diferencias: La necesidad de un Sistema Integrado de Inspeccién
del Trabajo (SIIT)», ver punto 5.
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tente entre «objetivos perseguidos» y «resultados alcanzados». Un servicio
publico, y como tal se define a la ITSS en el articulo 1.2 de la Ley 42/1997,
ha de contar con unos objetivos claros, fijados en atencién a las necesida-
des sociales que ha de satisfacer, precisando para ello del conocimiento de
la situacién y de las demandas que esta origina. Lo que estd en juego es,
inicialmente, la definicién de unos objetivos que justifiquen la existencia y
actividad del servicio ptblico de que se trate. De tal forma que se prestigia
a la institucién tanto por via externa, «buscando en todo momento la exce-
lencia en la calidad de los servicios que se presta a los ciudadanos» como
por via interna, creando una conciencia apropiada entre sus integrantes que
comprueban la validez de su actuacion.

A quién corresponda fijar los objetivos del servicio ptiblico no es pro-
piamente lo que se discute sino, mds bien, cémo han de fijarse dichos obje-
tivos. Si la Administracién es la tltima responsable en la determinacién de
los fines a alcanzar, no es menos cierto que la participacién en el procedi-
miento que conforme los elementos de juicio necesarios para dicha tarea es
fundamental. En el caso de la ITSS la consulta a los interlocutores sociales,
en cuanto representantes de los sujetos hacia los que se encamina su labor,
contribuye a legitimar su actuacién como servicio puiblico, a que sea
percibida como tal y a su consolidacién y estabilidad en el desempefio pro-
fesional.

Si la delimitacién de los objetivos tiene relacién con un «mejor servi-
cio publico» la valoracién de los «resultados alcanzados» conecta con la efi-
ciencia y adecuacidn del servicio publico. Contemplado desde otra perspec-
tiva, no basta con participar en la fijacién de unos objetivos si se carece de
los medios suficientes para alcanzarlos, asi como de los datos, informacién
o indices que estudien la proporcionalidad entre lo conseguido y los recur-
sos utilizados.

Este basamento constituido por el «doble criterio» apuntado por la De-
claracién para el Didlogo Social, objetivos y resultados, para que la Admi-
nistracién ordene sus actividades, nos introduce y ofrece sentido al conteni-
do de lo acordado en materia de ITSS.

Tras sentar la filosofia en relacion con el crecimiento econémico, de-
sarrollo y competitividad, la Declaracién de 2004 pasa a relacionar los dis-
tintos dmbitos especificos en los que el Didlogo Social ha de desarrollarse
hasta en nimero de trece. Materias tan variadas como el mercado de traba-
jo, la inmigracién, la formacioén, la politica industrial, el salario minimo, la
participacién de los representantes de los trabajadores y la participacidon
institucional, la prevencién de riesgos laborales, la Seguridad Social, etc.
Pues bien, el apartado 6) se centra en tres denominadas «instituciones labo-
rales» al objeto de revalorizarlas bajo dos premisas ya reiteradas: «mejo-
rando su funcionamiento y la participacion de los interlocutores sociales».
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Estas tres instituciones son la Comisién Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos, la Comisiéon Nacional de Salud y Seguridad en el Traba-
jo y la ITSS. Respecto de la primera se abordardn sus «competencias», de
la segunda su «papel» y de la ITSS «de manera especifica su funcionamien-
to», reiterando este dltimo término.

De una lectura inicial y sencilla, se deduce que no se discute el papel y
competencias de la ITSS, sentadas por una Ley relativamente moderna, pu-
blicada en 1997 y primera Ley postconstitucional especifica en esta mate-
ria. Lo que preocupa es cémo obtener el mayor rendimiento de un instru-
mento de tan indudable utilidad.

Las dos Comisiones son érganos especificos de participacién, el pri-
mero previsto como 6rgano de funcionamiento a nivel tripartito por la dis-
posicion final segunda del Estatuto de los Trabajadores, y la segunda como
organo asesor de politicas de prevencion y de participacion institucional por
el articulo 13 de la Ley 31/95 de prevencién de riesgos laborales.

Por su parte la ITSS no tiene esa naturaleza de érgano consultivo sino
que deriva de la funcién ejecutiva, Administracion laboral en sentido estric-
to, en cuanto le corresponde «ejercer la vigilancia del cumplimiento de las
normas de orden social y exigir las responsabilidades pertinentes» en ex-
presion del articulo 1.2 de su Ley Ordenadora.

Descrita la diferente naturaleza que caracteriza a estas tres institucio-
nes hay que preguntarse dénde reside su aspecto comun, siendo este de tipo
formal y consistente en su incardinacién en la Administracién publica. Sin
embargo, a efectos de su tratamiento en el campo del didlogo social, esta
caracteristica es asistematica y por ello, la Declaracién de 2004 remite a sus
«correspondientes dmbitos» para ser abordadas, entendiendo que dichos
ambitos sean los materiales respectivos. En el caso de ambas Comisiones,
el ambito material especifico resulta evidente, por una parte el propio de la
negociacién colectiva previsto en el apartado 11) 2, y por la otra el destina-
do a la prevencién de riesgos laborales contemplado en el apartado 10). Pero
la cuestidén es cudl debe ser el ambito especifico en el que deberia abordar-
se el tema de la ITSS, cuando por sus competencias, propias de un modelo
integrado o generalista, resultan afectados varios de los trece ambitos objeto
del didlogo social: empleo, salud laboral, inmigracién, Seguridad Social, etc.

Aparentemente las opciones eran dos: bien una mesa especifica sobre
las «instituciones laborales», o sobre alguna de ellas en concreto, con lo que

2 Si bien el Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y el
empleo, dedica su disposicion adicional séptima a la Comisién Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos, encomenddndole funciones de observatorio de la negociacion colectiva y au-
torizando al Gobierno a adaptar el marco juridico institucional para garantizar la participacion
de los interlocutores sociales.
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se contradecia el espiritu y la letra de la Declaracion de 2004, o bien se op-
taba por un tratamiento de la ITSS en cada una de las materias sobre las
que podia actuar, siendo la consecuencia, entonces, que se perdia una vi-
sién global de la institucién, necesaria para mejorar su funcionamiento, ob-
jetivo tdltimo del didlogo social. La solucién ha sido mixta, se ha planteado
el tema de una manera integral, pero en el marco de una de las mesas del
didlogo social, la destinada al ambito especifico del mercado de trabajo, re-
conociendo el apartado introductorio del AMCE que con el mismo se con-
cluyen los trabajos relativos a tal area.

La eleccién de la mesa de didlogo social en la que se habia de estudiar
a la ITSS no era un asunto baladi. Hubiera sido previsible que el prota-
gonismo recayera en la prevencion de riesgos laborales, o alternativamente
en otras materias como la Seguridad Social o la inmigracién. Sin embargo
ha sido el mercado de trabajo el contexto propicio para revisar este servicio
publico aun trascendiendo el mismo para atafier también a otras areas
competenciales.

Esto supone un giro importante en la valoracién de lo que puede o debe
hacer la ITSS, recuperando para ella un papel en decadencia en los dltimos
afios, el de instrumento de mejora del empleo, ahora desde una perspectiva
mads avanzada y plural como es la calidad y estabilidad en el empleo y la
competitividad.

En este sentido, el Libro Blanco sobre la calidad en el empleo en An-
dalucia rescata la posible funcién que pudiera ejercer la ITSS sobre la nor-
mativa de la calidad en el empleo con base en la programacién, la partici-
pacién de los interlocutores sociales, y el asesoramiento 3.

Segin lo expuesto y pese a la especialidad de la mesa sobre el merca-
do de trabajo, el tratamiento de la ITSS no debia enfocarse de forma parcial
y desmembrada, cerrando cada acuerdo fruto del didlogo social su parcela
respectiva, sino que el AMCE contempla a este servicio piblico de manera
transversal y su contenido afectara a todas las materias de actuacién inspec-
tora, estén directa o indirectamente relacionadas con el mercado de trabajo.

La Reforma Laboral en sentido estricto, esto es, desde un punto de vis-
ta juridico o de produccién normativa, sélo contempla el sistema de ITSS a
través de la disposicion final primera del Real Decreto-Ley 5/2000, referida
a la consulta y participacién de los interlocutores sociales en la definicién
de objetivos y programas. Pero el AMCE es mds ambicioso y hace objeto
del didlogo social asuntos tales como los recursos materiales y humanos del

3 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. (coordinadora), ALCAIDE CASTRO, M. CRUZ
VILLALON, J. FERNANDEZ LOPEZ, M.* F. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C. SAEZ LARA, C. Libro
Blanco sobre Calidad en el Empleo en Andalucia: Estabilidad y Seguridad Laboral. Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2005, pdg. 268.
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sistema, la participacién e informacién en relacién con las actuaciones ins-
pectoras concretas, la metodologia inspectora y las dreas que socialmente
reclaman una mayor atencion, tal y como tendremos ocasién de comprobar
a continuacion.

3. LOS MEDIOS HUMANOS Y MATERIALES

La mejora del funcionamiento de la ITSS se estudia desde varios pris-
mas, entre ellos el cuantitativo, a través de lo que se denomina el refuerzo
de efectivos, medios técnicos y materiales. Durante los tltimos afios ha sido
una constante la reivindicacién de mayores medios humanos y materiales
para la ITSS, cuya consecucion ha tropezado con distintos problemas, entre
otros, el de la excesiva premura en la respuesta.

En el AMCE el Gobierno se compromete a reforzar el sistema de ITSS,
lo cual ha sido una constante en esta legislatura. Asi se recoge por ejemplo
en el «Plan de actuacion para la mejora de la Seguridad y Salud en el Tra-
bajo y la reduccién de los accidentes laborales» de 22 de abril de 2005 *.

El incremento de la plantilla de inspectores y subinspectores se cuanti-
fica para 2007 y 2008, expresando comparativamente su crecimiento con la
plantilla existente a principios de la legislatura >.

Con esta medida se ofrece una respuesta concreta a la demanda social
de estos dltimos afios manifestada a causa de un triple argumento: la
siniestralidad laboral, la economia irregular y la precariedad del mercado
de trabajo.

En cuanto a la salud laboral, se ha producido una sélida posicién co-
mun entre Administracion General del Estado, Administraciones Autondémi-
cas e interlocutores sociales, con un diagndstico basado en la existencia de
una normativa suficiente en sus niveles legal y reglamentario, pero con un
deficiente nivel de aplicacién o cumplimiento, no sélo desde un punto de
vista cuantitativo, la denominada «prevencién de papel» o prevencién for-
mal, sino desde una perspectiva cualitativa debido a la falta de integracion
de la prevencion en la actividad normal de las empresas y de la implanta-

4 Dentro de su apartado III. Lineas de actuacion a desarrollar en la estrategia de Segu-
ridad y Salud en el Trabajo, se incluye el refuerzo de las instituciones del Estado dedicadas a
la materia, y expresamente se dice que «en relacion con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social se continuard fortaleciendo la estructura y medios, humanos y materiales, con que cuenta
la misma, incrementando considerablemente su nimero de efectivos», precisando con poste-
rioridad el incremento previsto para 2005 tanto presupuestario como en la plantilla de inspec-
tores y subinspectores.

> De 772 inspectores a 954 y de 799 subinspectores a 968, junto con el correspondiente
incremento de personal administrativo.
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cion de modelos de gestion. Pero mas alld de estos argumentos, la demanda
de una mayor actuacién inspectora se basa en el mantenimiento o la ligera
reduccion de la siniestralidad tanto en cifras absolutas como en indices o
indicadores. A este respecto, uno de los argumentos utilizados con menor
precision es el de que la proporcidn entre el nimero de inspectores y pobla-
cién ocupada en Espafia mantiene uno de los dltimos lugares de la Unién
Europea. Sin embargo es de dificil estimacién una comparacién en esta ma-
teria por diversas razones. De un lado, el dnico punto en comun de todos
los sistemas de Inspeccién de Trabajo en la UE es la salud laboral, pero in-
cluso esta se aborda desde distintas perspectivas. Las estadisticas mas fia-
bles se contienen en los informes anuales del Comité de Altos Responsa-
bles de la Inspeccién de Trabajo (CARIT) y los mismos se confeccionan a
través de declaraciones, a veces incompletas, de los Estados Miembros. En
el propio modelo o formato de recogida de esta informacién se presentan
posibles diferencias en los siguientes aspectos: competencias (seguridad,
salud, riesgos psicosociales y relaciones laborales), posibles sectores exclui-
dos (militares, energia nuclear, radiacién, ferrocarriles, auténomos, minas,
transportes por carretera, etc.), porcentaje de tiempo destinado a la preven-
cion de riesgos laborales, ambitos (privado, publico, nacional, regional o
local) ®. Por otro lado las funciones y competencias de los inspectores no
son equivalentes, en algunos casos existe un perfil técnico y sin capacidad
para exigir responsabilidades de forma directa’. En este sentido los técni-
cos habilitados por las CCAA para colaborar con la ITSS en funciones
comprobatorias al amparo de la Ley 54/2003 y el RD 689/2005 suponen la
Unica experiencia normativa que afecte a la organizacién y funcionamiento
de 1a ITSS con origen en el didlogo social 8.

La economia irregular y su afloramiento también requiere de un aumento
de la actividad inspectora. Este aspecto se realza con el fendmeno de la in-
migracién y adquiri6 altas cotas de exigencia de adaptabilidad con el lla-
mado proceso extraordinario de «normalizacién» durante 2005. El progre-

6 La proporcién inspector/nimero de trabajadores por cuenta ajena, segiin el informe
del CARIT de 2004, abarca un abanico muy amplio que, segin el pais de que se trate, va des-
de los 5.400 hasta los 23.000.

7 La descripcién de los diferentes modelos de inspeccién de trabajo y un juicio critico de
los mismos se contienen en GARCIA RUBIO, A. La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, 1999, pags. 56 a 69.

8 La Propuesta de la Mesa de Didlogo Social de 30 de diciembre de 2002 recoge el
reforzamiento de la funcién de vigilancia y control del sistema de ITSS con tres medidas: la
integracién de medios de que disponen los érganos técnicos de las CCAA e INSHT, en la asun-
cion de cometidos comprobatorios, continuidad en el esfuerzo de mayor dotacion de efectivos
humanos y programacioén a través de acuerdos bilaterales entre la Administracion General del
Estado y la Administracién autonémica.
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sivo incremento de poblacién ocupada de origen extracomunitario supone
otro elemento de presidn sobre la capacidad de respuesta del sistema.

Finalmente, la alta tasa de temporalidad en el mercado de trabajo re-
quiere en muchos casos de planes de actuacién més que de medidas norma-
tivas. Y aun contando con el efecto multiplicador de cualquier actuacidn ins-
pectora, se precisa llegar a un nimero significativo de empresas para con-
seguir alglin cambio porcentual en el mercado de trabajo.

Estas tres circunstancias (siniestralidad, inmigracién y precariedad) ope-
ran simultdneamente como presion sobre la carga de trabajo asumible por
el sistema y como causa para reivindicar la necesidad de su mejora °.

Por otro lado la calidad en las inspecciones estd condicionada por fe-
némenos cada vez mas complejos, que precisan de mayor dedicacién e in-
cluso de actuaciones protocolizadas. A titulo de ejemplo se pueden citar las
derivaciones de responsabilidad respecto de deudas de Seguridad Social, el
andlisis de sistemas de gestién de prevencion de riesgos laborales, la aten-
cion a riesgos psicosociales o la recopilacién de material probatorio para
conocer la aplicacién del principio de igualdad.

En segundo lugar, una vez fijado el compromiso de incremento de las
plantillas de funcionarios, el AMCE recoge la mejora de la dotacién infor-
matica y de dependencias. Esta mejora de medios materiales y técnicos ofrece
estabilidad al sistema y contribuye a incrementar la calidad del servicio pu-
blico. Especialmente los medios informéticos cumplen una funcién trascen-
dental pues favorecen la eficiencia, es decir, el mdximo aprovechamiento
de los recursos disponibles, facilitando una adecuada planificacién. El co-
nocimiento, manejo y combinacion de las distintas bases y fuentes de datos
a las que puede acceder la ITSS permiten orientar la actuacién de la misma
con unas posibilidades de éxito muy superiores a las derivadas de las tradi-
cionales formulas de actuacién a solicitud de un tercero.

Finalmente, la referencia de una parte al «correspondiente incremento
del personal de apoyo» y de otra a la «habilitacion de nuevas dependencias
para las Inspecciones Provinciales», cierran un concepto de sistema de ins-
peccién de concepcidn integral, entendiendo que los sistemas integrados de
inspeccién del trabajo comportan no s6lo una integracién técnica de enfo-
que multidisciplinario sino también una integracién administrativa y de pro-
cedimientos.

9 Sobre las razones de la presencia de la ITSS «en los mds acuciantes temas de la agen-
da politica en el dmbito laboral» se puede consultar ARAGON BOMBIN, R. «Los retos de la Ins-
peccidn espafiola de Trabajo y Seguridad Social ante su centenario», en Primer Centenario de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, publicacién conmemorativa, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, 2006, pags. 28 a 31.
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4. EL PROCEDIMIENTO DE CONSULTA

El AMCE contempla una doble via de participacion de los interlocutores
sociales, de un lado la institucional cldsica de 6rgano consultivo y de otro
un incipiente acercamiento a los procedimientos administrativos. Sin em-
bargo, sélo la primera de ellas tiene un refrendo normativo a través de la
disposicién final primera del Real Decreto-Ley 5/2006.

En el ambito social de la Administracién General del Estado son cono-
cidos desde hace tiempo los 6rganos de participaciodn tripartitos y paritarios,
pudiendo citarse varios a titulo de ejemplo: El Consejo General y la Comi-
sién Ejecutiva del Instituto Nacional de Seguridad Social calificados como
«6rganos de participacién en el control y vigilancia de la gestién» ', vli-
dos también para la Tesoreria General de la Seguridad Social '!, el Consejo
General del Sistema Nacional de Empleo cuya naturaleza es la de «6rgano
consultivo de participacién institucional en materia de politica de empleo» '2,
el Consejo General y la Comisiéon Ejecutiva del Servicio Publico de Em-
pleo Estatal 13, el Consejo General del Instituto Nacional de Seguridad e Hi-
giene en el Trabajo '*. En el 4mbito social de la Administracién Autonémi-
ca también estdn generalizados los 6rganos consultivos institucionales !,

Por su parte la LOITSS no contempla ningtin tipo de 6érgano consulti-
vo, pese a que dos afios antes el articulo 40.4 de la Ley 31/1995 de Preven-
cion de Riesgos Laborales ya establecié que los plantes de actuacién de la
ITSS serian objeto de consulta a las organizaciones sindicales y empresa-
riales mds representativas, con cardcter previo a su elaboracidn, y especial-
mente los programas para empresas sin representacion unitaria de los traba-
jadores. Resulta significativo que la rdbrica del citado articulo 40 sea la de
«colaboracién con la ITSS». La referencia que se hace en esta materia por

10° Regulados por los articulo 2 y 3 del Real Decreto 2583/1996, de 13 de diciembre
(BOE del 5 de febrero de 1997).

I Ver articulo 2 del Real Decreto 1314/1984, de 20 de junio (BOE del 11 de julio).

12 Ver articulo 7.1.b) de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre (BOE del 17 de di-
ciembre).

13 Ver articulo 12 de la Ley 56/2003 y articulos 4 y 5 del Real Decreto 1458/1986 de 6
de junio (BOE del 16 de julio).

14 Ver articulo 6 del Real Decreto 577/1982, de 17 de marzo (BOE del 22 de marzo)

15 Por lo que respecta a Andalucia y a titulo de ejemplo, el Consejo Andaluz de Rela-
ciones Laborales, con mds de veinte afios de funcionamiento, tiene entre sus funciones la de
«facilitar la consulta y la cooperacién entre la Administracion autondmica y las organizacio-
nes empresariales y sindicales» (articulo 3 de la Ley 4/1983, de 27 de junio), el Consejo Anda-
luz de Prevencion de Riesgos Laborales (Decreto 277/1997, de 9 de diciembre), o, en distinta
medida en cuanto al equilibro cuantitativo de composicién el Consejo Asesor del Servicio An-
daluz de Empleo (articulo 13 de la Ley 4/2002, de 16 de diciembre).
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parte de la Ley 42/1997 a las organizaciones sindicales y empresariales se
concreta en la informacién que periédicamente facilitard la Autoridad Cen-
tral sobre «extremos de interés general que se deduzcan de las actuaciones
inspectoras, memorias de actividades y demds antecedentes» (articulo 10.2
de la LOITSS, que regula la «colaboracién de la ITSS»).

Posiblemente una de las razones de que la Ley 42/1997 no articule nin-
glin mecanismo de consulta a los interlocutores sociales se deba a que el
concepto de participacion lo refiera en exclusiva al de las distintas Admi-
nistraciones competentes, General del Estado y autondmicas, a través de lo
que denomina «sistema institucional integrado» o «conjunto institucional
integrado» '°. Esto trae su causa en que una prioridad, presente en todo el
texto legal, sea el intento de establecer cauces para encajar el funcionamiento
de un tnico servicio publico como medio para el desarrollo de competen-
cias residentes en varias Administraciones, que ademads responden a dife-
rentes ambitos territoriales, de acuerdo con nuestro modelo constitucional.
De ahi que la LOITSS establezca érganos de encuentro entre Administra-
ciones bajo tres principios generales de «organizacién del sistema», como
son los de «colaboracién, coordinacidn y cooperacion reciprocas». Tales or-
ganos son la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales y las Comisiones
Territoriales de la ITSS (articulos 15, 16 y 17 de 1la LOITSS).

Sin embargo, si la Ley 42/1997 no prevé medios de participacién para
los interlocutores sociales, esta si se consigue, en cierta medida, a través de
los Acuerdos bilaterales entre ambas Administraciones previstos para esta-
blecer la composicion, funcionamiento y cometidos de las Comisiones Te-
rritoriales (articulo 17.1 de la LOITSS). Asi, la mayoria de los Acuerdos
bilaterales en vigor, que responden a un mismo formato, contienen en su
clausula tercera entre los cometidos de la Comisién Territorial el «conocer
las propuestas de los 6rganos representativos de consulta, asesoramiento y
participacidn institucional en materias de orden social, objeto de la activi-
dad de la ITSS» y la consulta prevista en el articulo 40.4 de la Ley 31/1995
de Prevencién de Riesgos Laborales 7.

Siguiendo este esquema de coordinacién entre las dos Administracio-
nes competentes, el AMCE y el Real Decreto-Ley optan por un modelo de
consulta ligado a cada una de las Administraciones, lo que conduce a esta-
blecer varios érganos consultivos, que necesariamente han de ser tripartitos

16 Exposicion de Motivos, apartados 1y I1.

17" Por todos, el Acuerdo Bilateral entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y la
Comunidad Auténoma de Andalucia suscrito el 9 de octubre de 2000 (publicado en el BOE el
21 de febrero de 2001 por Resolucién de 25 de enero de 2001 de la Secretaria General Técni-
ca, y en el BOJA el 9 de noviembre de 2000 por Orden de la Consejeria de Empleo y Desarro-
1lo Tecnoldgico de 18 de octubre de 2000).
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y paritarios con participacién de las Organizaciones sindicales y empresa-
riales mas representativas.

La norma regula la constitucién de un érgano especifico en el dmbito
de la Administraciéon General del Estado encargando la misién normativa
reglamentaria al Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales '8, pero respetuoso
con la capacidad de autoorganizacién de las CCAA se remite a estas para
establecer las correspondientes instancias de participacién, para lo cual exis-
ten, aparentemente, dos alternativas, sin perjuicio de sistemas mixtos. De
una parte, ampliar las competencias de los 6rganos ya existentes, bien resi-
denciando la consulta en uno, bien distribuyéndola entre varios por razén
de la materia, y de otra, crear un 6rgano especifico equivalente al estatal.

El objeto de la consulta son los objetivos y programas del sistema de
ITSS, respecto de los que se podran formular propuestas. En consecuencia,
la reforma laboral afecta a uno de los principios inspiradores de la LOITSS,
cual es el de la planificacion y actuacién segin objetivos programados. La
prevalencia de este principio, basado en la eficacia y en una inspeccién no
reactiva, esconde, de cara a los agentes econdmicos y sociales, una formula
transaccional consistente en la disminucién de actuaciones rogadas o moti-
vadas por terceros, en definitiva de denuncias, a cambio del cumplimiento
de la planificacién prevista y objeto de consulta. Pues en otro caso se con-
dicionarian, desde un punto de vista cuantitativo, los medios de que dispo-
ne el sistema de ITSS para atender su programacién '°.

Los programas de objetivos respecto de los que se pueden formular pro-
puestas son denominados generales, cuando la actuacién afecte a varias
CCAA, o bien territoriales, cuando la actuacion se circunscriba al territorio
de una Comunidad Auténoma. Pero esta diferenciacion con base en el prin-
cipio de territorialidad no se corresponde con el principio de competencia,
de tal forma que si se pensara en un sentido simplista, los planes generales
serian de competencia estatal y los territoriales de competencia autonémi-
ca. Esto no es asi. Tal y como se describe reglamentariamente en los articu-
los 28, 29 y 30 del Real Decreto 138/2000, los programas generales deriva-
dos de las lineas de accién definidas en la Conferencia Sectorial pueden te-
ner varias dreas funcionales, y los programas territoriales establecidos en
Comisiones Territoriales comprenderdn actuaciones de competencia auto-

18 Conviene recordar que el articulo 47.16 del Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero
por el que se aprueba el Reglamento de organizacién y funcionamiento de la ITSS (BOE del
16 de febrero), incluye entre las competencias de la Autoridad Central «la relacién general con
las organizaciones sindicales y empresariales, en lo que se refiera al conjunto del sistemax.

19" La Exposicién de Motivos de la Ley 42/1997en su apartado III declara que la ITSS
estd «cada vez mds obligada a planificar y programar sus actividades en campos de creciente
complejidad y extension, como es el caso de la Seguridad Social, superando la mera activi-
dad derivada de las denuncias o reclamaciones de los interesados».
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némica y estatal, respondiendo esta misceldnea territorial y competencial a
un modelo institucional integral, como ya se apunté mas arriba?’ y a un
principio de «unidad de funcién y acto» 2!

Indicados los tipos de 6rganos de consulta y los programas de objeti-
vos, la cuestion ahora a dilucidar es si las propuestas de estos érganos se
van a referir a los dos tipos de programas, es decir, si van tener incidencia
en los dos 6rganos de encuentro entre Administraciones (Conferencia Sec-
torial y Comisién Territorial) en la medida que la Administracién que for-
mula la consulta tiene participacién en ambos. O bien el érgano de consulta
se corresponderd con el ambito del programa, general para el constituido en
virtud de Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y territorial
para la instancia autonémica. O si, finalmente, el érgano de consulta sélo
podra formular propuestas en atencién a la competencia de la Administra-
cion de que se trate.

Considerando estas tres opciones y partiendo de un sistema integral de
inspeccidn de trabajo, asi como del equilibro que ha de existir entre la dedi-
cacion a materias con distinto origen competencial, parece que un camino a
explorar serd el de la combinacién entre el ambito territorial y la globalidad
de posibles actuaciones, es decir, una consulta circunscrita, de forma alter-
nativa, al &mbito del programa (general o territorial), y dentro de cada uno
de ellos a la diversidad de actuaciones posibles. Por tanto el 6rgano coinci-
diria con el territorio de la Administracién que consulta y formularia pro-
puestas respecto de todas las competencias, con independencia de su titula-
ridad, pues si se encorseta el mecanismo de consulta constrifiéndolo a las
competencias de titularidad propia, se corre el peligro de vulnerar el princi-
pio de integridad del sistema y de equilibro en la carga de trabajo asignada
a cada objetivo. En el engrase y efectividad de estos procedimientos de con-
sulta desempefardn un papel importante los mecanismos internos de coor-
dinacién de las Organizaciones participantes.

No obstante, lo novedoso de este sistema de consulta y participacién
se aprecia con absoluta claridad a nivel de la Administracién General del
Estado, pero no en la Administraciéon autonémica. Una vez mds, a nivel es-
tatal se importan mecanismos socio-laborales que han sido experimentados
con éxito en el medio autonémico. Significativo es el caso de Andalucia,
pues tanto en el V como en el VI Acuerdo de Concertacién Social se esta-
blecen comisiones o grupos de trabajo de caracter tripartito y paritario, para

20 Sobre el reparto de competencias y la reforma laboral, consultar VALVERDE ASENCIO,
A.J. «La Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social como objeto del Acuerdo para la me-
jora del crecimiento y el empleo» en La Reforma Laboral de 2006 AA.VV. coordinada por
Cruz Villalén, J. Lex Nova, 2006, pags. 305 y 306.

21 Ver articulo 6.1 de la Ley 42/1997.
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la consulta y fijacién de directrices relativas a la programacién de las ac-
tuaciones de la ITSS para su traslado a la Comisién Territorial 22,

Por dltimo, no podemos dejar de mencionar las actuaciones comproba-
torias a realizar por los técnicos habilitados por las CCAA, previstas en la
Ley 54/2003 bajo la programacién de la respectiva Comision Territorial. Esta
«colaboracién» se hace como parte del sistema de ITSS y, en consecuencia,
su planificacién y programacién serd objeto de consulta 23,

5. LA PARTICIPACION EN LA ACTUACION INSPECTORA

La segunda via de participacién de los interlocutores sociales se acerca
mas al procedimiento administrativo o, si se prefiere, a las actuaciones con-
cretas que desarrollen los funcionarios del sistema, lo que implica reflexio-
nar acerca del concepto de interesado.

En este apartado, los firmantes del AMCE asumen un compromiso de
«analizar» 2* este tipo de participacién de los representantes de los trabaja-
dores y de las empresas, que se desdobla temporalmente en dos fases: la
inicial de actuaciones previas o de investigacién, lo que el Acuerdo deno-
mina «visitas de inspeccién», y la final de informacién acerca de las medi-
das derivadas de la actividad inspectora, lo que el Acuerdo llama «informa-
cién sobre los resultados».

Este esquema basado en el conocimiento de las actuaciones desarrolla-
das en la empresa y de los actos administrativos consecuencia de las mis-
mas, parece importado del articulo 40 de la Ley 31/1995 relativo, como ya
se dijo, a la colaboracién con la ITSS en materia preventiva. Asi, su aparta-
do 2 se encarga de regular, en los casos de visitas al centro de trabajo, la
comunicacion del Inspector al empresario o su representante y a los repre-
sentantes de los trabajadores para «que puedan acompafarle... y formularle
las observaciones que estimen oportunas». Por su lado, el apartado 3 esta-
blece la obligacién de informar a los Delegados de Prevencién y al empre-

22 El VI Acuerdo de Concertacién Social de Andalucfa se suscribié por CCOO-Andalu-
cia, UGT-Andalucia, Confederacion de Empresarios de Andalucia y la Junta de Andalucia, con
efectos desde 1 de enero de 2005 y duracién por cuatro afios, estableciendo un Grupo de Tra-
bajo adscrito al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Anteriormente el V Acuerdo de
Concertacién Social de Andalucia, con los mismos firmantes, suscrito el 23 de mayo de 2001,
dispuso dos Comisiones, una adscrita al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales y la otra al
de Prevencién de Riesgos Laborales.

23 Ver articulos 61.2 y 64 del Real Decreto 138/2000 antes citado, cuyo Titulo IV ha
sido afiadido por el RD 689/2005, de 10 de junio (BOE del 23 de junio).

24 «Al modo de cldusula obligacional» segin VALVERDE ASENCIO, A.J. obra citada, pd-
gina 307.
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sario sobre los resultados de las visitas y medidas adoptadas. Dicho esque-
ma «visitas/resultados» es el que las partes firmantes se comprometen a ana-
lizar bajo el prisma de la participacién, pero entendida aqui de forma
omnicomprensiva en cuanto a las materias sobre las que la ITSS tiene com-
petencia, precisando, a su vez, la gama de actuaciones administrativas posi-
bles (requerimientos, actas de infraccion, actas de liquidacién) y, en todo
caso, siempre que los derechos colectivos queden afectados.

La referencia a la «participacion en las visitas de inspeccién» implica
la exclusion de otras modalidades como el «requerimiento de comparecen-
cia» previsto en el articulo 14 de la LOITSS. Es importante partir de la re-
gla segin la cual la Inspeccién acttia siempre de oficio, incluso en esta fase
de investigacidn, donde conviene recordar que respecto de esta actuacion, pre-
via al procedimiento, la prevision legal es que el denunciante no podra alegar
a ningtn efecto la consideracién de interesado (articulo 13.1 de la LOITSS).

En cuanto a la informacién sobre resultados, puede encerrar un doble
sentido en funcién del objeto de dicha informacién. Si se trata de informar
en general de resultados o sobre los requerimientos formulados, que no dan
origen a procedimiento administrativo alguno de exigencia de responsabili-
dad %5, estaremos en un contexto bien de colaborar con la ITSS con el fin de
que se cumplan dichos requerimientos y se mejoren las condiciones de tra-
bajo, entendidas estas en sentido amplio, o bien se tratard de realizar un se-
guimiento de la regularidad y eficacia de la actuacién inspectora. Por el con-
trario, cuando la informacién sobre los resultados se refiere a actas de in-
fraccién o liquidacién y, en su caso, a derechos colectivos, puede plantear-
se la cuestion de la titularidad de intereses colectivos en los términos del
articulo 31 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin 2.

El conocimiento de las actas de infraccion no es una cuestioén absoluta-
mente novedosa, sino que ya existian ciertas previsiones al respecto, si bien
no referidas al acta propiamente dicha sino a la resolucién administrativa
recaida en el procedimiento administrativo iniciado con el acta de infrac-
cién. Asf el articulo 21 del Real Decreto 928/1998 27 prevé en su apartado 5

25 Sin perjuicio de lo previsto para casos de incumplimientos de requerimientos en el
articulo 31.1 de la Ley General de Seguridad Social o en el articulo 43 de la Ley de Preven-
cién de Riesgos Laborales.

26 Este precepto en su apartado 1.c) considera interesados en el procedimiento adminis-
trativo a «aquéllos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afecta-
dos por la resolucién y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion
definitiva»

27 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General
sobre Procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para
los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social (BOE del 3 de junio).
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el traslado a los trabajadores afectados, o a sus derechohabientes, de la co-
pia de la resolucion confirmatoria del acta en casos de accidente de trabajo
y enfermedad profesional, y el apartado 6 establece el traslado de la copia
de la resolucién a los representantes legales de los trabajadores si la infrac-
cion recogida en el acta constituye vulneracion del derecho a la libertad sin-
dical o de los derechos de representacion de los trabajadores.

Estas dos excepciones confirman la regla general de que los asuntos
que conciernen a los procedimientos administrativos sancionadores tradi-
cionalmente han quedado circunscritos a la esfera de las partes directamen-
te implicadas.

El andlisis que, en este punto, han de realizar los firmantes del Acuer-
do puede detenerse, entre otras posibilidades, en la participacién en proce-
dimientos sancionadores iniciados con acta de infraccién o en el mero co-
nocimiento del contenido de esta dltima.

Respecto de la primera posibilidad ya se dijo que la titularidad de inte-
reses colectivos puede abrir la puerta de la participacién en los procedimien-
tos administrativos y es obvio que es posible considerar a los sindicatos como
legitimados para accionar cuando estén en juego intereses colectivos de los
trabajadores (STC 210/1994), sin que tal capacidad los convierta en guar-
dianes abstractos de la legalidad (SSTC 210/1994 y 101/1996), por lo que
en cada caso se habra de acreditar la obtencién de un beneficio o la desapa-
ricién de un perjuicio (SSTC 101/1996, 7/2001, 24/2001, 84/2001), enten-
diendo tal situacién como la propia de una titularidad potencial de una po-
siciéon de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita la
pretension (STC 257/1988, 97/1991), sin que la sustitucién del concepto de
interés directo por el de interés legitimo llegue hasta el extremo de que no
se condicione en todo caso la legitimacién a la existencia de un interés real
(SSTS 6 y 8 de febrero de 2001) 28. Argumentos todos ellos utilizados en la
STC 215/2001, que otorgd amparo a un sindicato reconociéndole la condi-
cion de parte en un procedimiento de oficio originado por un acta de infrac-
cion sobre cesion ilegal de trabajadores y en la que el voto particular enten-
dia que se sentaba un precedente que «sin grandes dificultades, puede utili-
zarse en el futuro, para justificar la presencia sindical en todo procedimien-
to sancionador» 2°.

En cuanto al mero conocimiento del acta de infraccion, el analisis de
los firmantes del Acuerdo ha de partir de la situacién actua,l en la que el
acta de infraccién s6lo constituye el acto en virtud del cual se inicia de ofi-

28 RJ 1153y 1154/2001.

29 Puede que la citada STC entendiera que la infraccién objeto de la controversia tuvie-
ra por objeto la tutela de un interés colectivo en atencion mds a la vigilancia de la salud de los
trabajadores que se veia afectada por la cesion ilegal, que a esta misma.
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cio el procedimiento sancionador, y de que el articulo 37 de la Ley 30/1992,
al regular el acceso a registro y archivos, prevé, en su apartado 1, que el
acceso a los documentos que formen parte de un expediente serd posible
siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados a
la fecha de la solicitud, precisando en el apartado 2 que el acceso a los do-
cumentos de cardcter nominativo en procedimientos de cardcter sanciona-
dor resulta limitado a su titular.

En lo tocante a las actas de liquidacidn, la situacién es mucho mas avan-
zada, puesto que no tienen una funcién coercitiva en si misma, sin perjuicio
de recargos incentivadores para conseguir una recaudacién en tiempo, sino
que versan sobre cuotas de Seguridad Social que afectan al reconocimiento
de derechos individuales no sujetos a discrecionalidad alguna. Asi el articu-
lo 33.1 prevé su notificacién (no la de la resolucién que ponga fin al proce-
dimiento) a la representacion unitaria cuando el acta de liquidacion afecte a
un colectivo de trabajadores.

En conclusién, es 16gico que el AMCE sea cauto en cuanto a la partici-
pacion de representantes de trabajadores y empresas en la actuacién inspec-
tora, y el acuerdo consista en analizar la misma, pues han de considerarse
muchos factores relacionados con los intereses de las partes implicadas y
su compleja regulacién a niveles legales y reglamentarios.

6. METODOLOGIA Y OBJETIVOS

El AMCE finaliza su atencién a la ITSS con un cuarto punto al que se
podria calificar de cldusula de cierre y compendio de todo lo anterior. Se
trata de un apartado que recoge cuestiones varias, pero todas ellas sustenta-
das en los dos pilares de los que depende la estabilidad del acuerdo, de un
lado la mejora del funcionamiento de la ITSS y de otro la participacién de
los interlocutores sociales. Se dedica a hacer una declaracién de principios
y objetivos a los que debera ajustarse en un futuro la actuacién inspectora,
convirtiéndose este apartado en la primera consulta real a los agentes eco-
némicos y sociales.

Se parte de que la actuacién de la ITSS se desarrollara prioritariamente
a través de la planificacién y programacion. Se trata de plasmar el recono-
cimiento de todas las partes implicadas de la preponderancia de la actividad
planificada frente a la rogada y, de forma particular, clarificar que una ac-
cién programada, previa consulta a los interlocutores sociales, es preferente
frente a una accién basada en la denuncia formulada por una organizacién
empresarial o sindical que tuvo la oportunidad de expresar su parecer para
planificar actuaciones y campaiias.

Por otra parte se opta por potenciar progresivamente el nimero de ac-
tuaciones en determinadas materias. Este planteamiento tiene una doble ver-
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tiente, cuantitativa y cualitativa. La primera, relativa al incremento de las
actuaciones, es posible si a su vez se incrementan los medios materiales y
humanos, cuestién esta abordada por el AMCE. La faceta cualitativa con-
siste en orientar ese incremento de las actuaciones hacia determinadas mate-
rias, lo que viene a suponer, aun de forma muy genérica, la fijacién de objeti-
vos, para cuya consulta se establece el 6rgano al que ya se hizo referencia.

Estos planteamientos avalan que el apartado del acuerdo dedicado a dar
prioridad a programas que incluyan incremento de actuaciones y se dirijan
a determinadas materias, sea considerado como compendio de acuerdos pre-
vios, cerrdndose con un pacto relativo a la metodologia a emplear en las
actuaciones inspectoras, fomentando especificamente la de caracter infor-
mativo, de promocién y divulgacién de la normativa 3°.

Esta ultima cuestion, la metodolégica, esconde el debate sobre la efi-
cacia de la ITSS en coadyuvar a la finalidad de lograr un mayor grado de
cumplimiento normativo. Este binomio cldsico sancidén/recomendacién so-
bre el que se vuelcan argumentos que giran, por ejemplo, en torno a los fun-
damentos de uno u otro modelo de inspeccién, a razones de justicia mate-
rial o desventaja del cumplidor, a la incoercibilidad de las sanciones, al cum-
plimiento por via del convencimiento, etc. propicia también plantear la cues-
tién de si todas las materias pueden ser objeto de la misma técnica, bien
sancionadora bien de recomendacion.

Yendo mads alld, el debate alcanza también a los indicadores por los que
se ha de valorar la actuacién inspectora y que han de servir como medida
para hacer los cambios de estrategia oportunos. Estos indicadores que han
consistido mayoritariamente en férmulas cuantitativas relativas al nimero
de infracciones, requerimientos y, en su caso, paralizaciones respecto a ma-
terias, sectores y trabajadores afectados, deben hoy en dia cambiar hacia
indicadores con base cualitativa3! destinados a acreditar el cumplimiento
de obligaciones, mas que a justificar la sancién de los incumplimientos. Un
ejemplo seria la normativa de prevencién de riesgos laborales, en cuanto la
actuacién de verificacién con €xito del cumplimiento de un requerimiento
previo y, por ende, de la normativa afectada por el mismo, es una actuacién
mas valiosa que la de propuesta de sancién realizada ab initio, si bien tiene
como contrapartida que precisa de una mayor dedicacion, en detrimento de
indicadores cuantitativos. Estos ejemplos podrian predicarse de otras mate-

30 VALVERDE ASENCIO, A.J. en la obra citada, pags. 312 y 313 entiende como principal
la funcidén de control de la ITSS sin perjuicio de su complemento con otras actividades como
las propuestas.

31 El articulo 29.1.2.° del RD 138/2000 al regular el procedimiento de elaboracién de
los Planes generales de objetivos, menciona a los indicadores de calidad como medio para ha-
cer el seguimiento y evaluacion de los citados planes.
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rias, extraidos de las nuevas orientaciones recibidas en la actual ITSS, como
indicadores basados en la conversién de contratos temporales fraudulentos,
o en el afloramiento de la economia sumergida.

Volviendo a la declaracién del AMCE en cuanto a la actuacién peda-
gbgica de la ITSS, si bien puede ser efectiva en campos como el de las rela-
ciones laborales, la prevencién de riesgos laborales e incluso el empleo,
mayores dificultades encuentra respecto a la Seguridad Social o trabajo de
extranjeros, donde se ventila el reconocimiento de derechos individuales de
trascendencia para el sistema publico de proteccién social.

La «potenciacién» de actuaciones en determinadas materias ha de en-
tenderse como la atencién a una demanda social, pero también como la res-
puesta que las partes del Didlogo Social esperan de la ITSS en el ambito
material especifico en el que se concluye el AMCE, es decir, en el ambito
del mercado de trabajo. Por ello, se encaminan las actuaciones hacia los pun-
tos débiles de nuestro mercado de trabajo, como son la contratacién tempo-
ral fraudulenta, la igualdad de trato, el empleo irregular o el de personas
con discapacidad, aunque sé6lo respecto del primero de ellos ofrece un cri-
terio para la planificacién de la actividad inspectora (seleccién de empresas
o sectores con una tasa de temporalidad superior a la media). Serd en los
ambitos respectivos de consulta donde se especificardn las propuestas en
cuanto a los objetivos concretos que han de presidir los planes generales o
territoriales orientados hacia las materias antedichas.

7. TIPOS INFRACTORES

De manera breve hay que dejar constancia de que se trata de una refor-
ma laboral cuyo objeto es la ITSS como servicio ptiblico, y no de una refor-
ma que, como era mds habitual, contenga importantes modificaciones del
Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS).

Unicamente, el Real Decreto-Ley 5/2006, en su articulo 14, afiade un
nuevo tipo, el 12, al articulo 7 32 consistente en calificar como infraccién
grave el «no disponer la empresa principal del libro registro de las empre-
sas contratistas o subcontratistas que compartan de forma continuada un mis-
mo centro de trabajo a que se refiere el articulo 42.4 del Estatuto de los
Trabajadores, cuando ello comporte la ausencia de informacioén a los repre-
sentantes legales de los trabajadores».

32 Se incluye, pues, en el Capitulo II de infracciones laborales, Seccién 1.* de infraccio-
nes en materia de relaciones laborales, Subseccion 1.7, infracciones en materia de relaciones
laborales individuales y colectivas.
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No es propio de este lugar analizar la norma sustantiva, pero si apuntar
que la infraccién se compone de dos elementos acumulativos de naturaleza
omisiva, uno de cardcter documental, la ausencia del libro, y otro de carac-
ter sustancial que sea consecuencia del anterior, la ausencia de informacién
a los representantes de los trabajadores.

No se trata por tanto de una infraccidn de tipo documental, pues en ese
caso se podria haber tipificado el incumplimiento por la via del articulo 6.6
de la LISOS como una infraccién leve, sino que afecta de lleno derechos
basicos, como el de participacién a través de la informacién. En este senti-
do podria haberse subsumido el supuesto de hecho del incumplimiento de
la nueva obligacién en el apartado 7 del articulo 7 de la LISOS relativo a la
transgresion de los derechos de informacién de los representantes de los tra-
bajadores. La concrecién en la descripcién del incumplimiento mejora la
aplicacién del principio de tipificacién, pero esto implica destacar, tal vez
de manera innecesaria, la vulneracién de esta concreta obligacién informa-
tiva frente a otras, cuando la regla general es que todos estos incumplimiento
constituyen infracciones calificadas como graves.

La ausencia del libro registro manteniendo el nivel de informacién exi-
gido, por ejemplo por aplicacién de otro medio de comunicacién, quedara
tipificado en el citado articulo 6.6 de la LISOS.

Este es el tnico caso en esta reforma laboral de aparicién de un nuevo
tipo infractor como consecuencia de la modificacién de la normativa mate-
rial. La vulneracién del resto de la normativa modificada ha de subsumirse
en alguno de los tipos existentes. Al respecto se pueden citar, a titulo de
ejemplo, los tipos contenidos en los articulos de la LISOS como el 7.8 (trans-
gresién de los derechos de los representantes de trabajadores en materia de
locales adecuados), 8.5 (transgresion del derecho de reunién), 16.3 (obten-
cion o disfrute indebido de subvenciones o ayudas de fomento de empleo),
19.2.e) (formalizacién de contratos de puesta a disposicién), 22.10 (obten-
cién o disfrute indebido de bonificaciones en las cuotas), etc.

Mencién especial merecen los tipos relativos a los «contratos de dura-
cion determinada y temporales, mediante su utilizacién en fraude de ley» y
a la cesidn ilegal, previstos respectivamente en los articulos 7.2 y 8.2 de la
LISOS, y que seguramente gozardn de una mayor aplicacién si se poten-
cian las actuaciones de la ITSS respecto del mercado de trabajo. En estos
casos no resulta vano recordar que la Ley de Procedimiento Laboral, prevé
en su articulo 149.2 la posibilidad del procedimiento de oficio ante el orden
jurisdiccional social.
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EXTRACTO

Entre las medidas de corte institucional incorporadas al RDL 5/2006, de
9 de junio, se encuentra una disposicion especifica que busca revalorizar la Co-
misién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos a través de su transforma-
cién en observatorio de la negociacion colectiva.

El analisis de la norma revela no obstante que buena parte de las atribu-
@ ciones competenciales que se le asignan no representan realmente ninguna no- @

vedad, por lo que al no restarsele tampoco ninguna de las que ya ejercia pro-
cede afirmar que la mayor transformacién a experimentar por la institucién
habra de producirse a nivel organico u organizativo, plano para el que se prevén
futuras adaptaciones.

La técnica utilizada a estos efectos es la de la delegacion normativa a fa-
vor de la potestad reglamentaria. Pero con la mayor de las amplitudes posi-
bles, de ahi que resulte complejo vaticinar el estatus juridico que se le depara-
ra a la Comision, mas alla de que seguira siendo un 6rgano en el que se garan-
tiza la participacién institucional de las organizaciones sindicales y las asocia-
ciones empresariales mas representativas y de que el papel de éstas no pondra
en riesgo su ambito de autonomia.

El anélisis comparativo con otras instituciones existentes en nuestro siste-
ma de relaciones laborales permite augurar, sin embargo, que se buscara una
férmula con la que dotar al 6rgano de un mayor grado de autonomia y capaci-
dad de obrar, de ahi que a buen seguro, y con independencia del modelo que
finalmente se adopte (fundacién, organismo auténomo, ...), la consignaciéon de
medios humanos y materiales quedara garantizada.

TEMAS LABORALES niim. 85/2006. Pdgs. 215-235.
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1. AMODO DE PRESENTACION DE LA REFORMA

Apenas iniciada la presente Legislatura (VIII) comenzaron los diferen-
tes procesos de negociacion y de biisqueda del consenso en el ambito de las
relaciones sociales y laborales. Algo que aunque no se puede decir ni mu-
cho menos que sea para nada novedoso en nuestro sistema, por cuanto que
constituye una especie de sana costumbre que se viene reproduciendo con
mds o menos parecida intensidad en la practica totalidad de los periodos,
parece que se incentiva de una manera especial cuando se trata de un pri-
mer mandato tras una alternativa de Gobierno, sobre todo, si éste va a ejer-
cer su funcidn sin el respaldo de una mayoria parlamentaria autosuficiente.
En este contexto es en el que se ha de situar el reciente Acuerdo para la
Mejora del Crecimiento y del Empleo suscrito el 9 de mayo de 2006, autén-
tica base de legitimacion causal del RDL 5/2006, de 9 de junio. Texto con
el que se opera la dltima reforma laboral objeto de este nimero monografico,
y en el que se prevé, entre muchos y variados temas, la reformulacion de la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

Cabe resaltar de entrada que va a ser ésta una de las pocas menciones
en este concreto instrumento de reforma que se puede insertar en el campo
de las relaciones de caracter colectivo —siempre de manera muy mediata,
por supuesto—, lo cual no tendria mayor trascendencia si no fuera porque
en este ambito de la negociacién y la autonomia colectiva no se ha produci-
do en los ultimos tiempo una reforma de auténtica trascendencia o, mejor,
no ha llegado atn «la reforma», ya anunciada en varias ocasiones. Es cierto
que alguna que otra modificacién en este &mbito si se ha producido, aunque
siempre informada por claves distintas como es el caracter puntual o de re-
accién, sobre todo, si se comparan con las que denotan los principios
informadores e inspiradores en aspectos tales como los relativos al merca-
do de trabajo o al ambito individual de la relacién de trabajo. La causa ha
de encontrarse, quizds, en los fallidos intentos de consenso que se produje-
ron en el dltimo proceso desarrollado sobre la materia, asi como en el modo
con el que se resolvid. La referencia obligada es la de la denominada en su
momento Mesa de Didlogo Social para la reforma de la Negociacién Colec-
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tiva !, que culminé, como sabe, y pese a la ausencia de acuerdo alguno en-
tre las agentes sociales, con una decisién de reforma legislativa que afect6
fundamentalmente a las posibilidades de instauracion de clausulas de jubi-
lacién forzosa como contenido de la negociacién colectiva 2.

De hecho, una, si no la primera de las reformas en el campo estricto de
lo laboral nacida en el seno de esta Legislatura —siempre que se obvien los
temas de proteccion social y algunas otras manifestaciones puntuales o mas
indirectas, asi como las consecuencias de la Ley Organica 1/2004, de Medi-
das de Proteccion Integral contra la Violencia de Género—, fue precisamente
la operada con ocasion de la Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre las cldusulas
de los convenios colectivos referidas al cuamplimiento de la edad ordinaria
de jubilacién. Una reforma consensuada y requerida de manera expresa por
los propios agentes sociales desde la consecucion del Acuerdo Interconfederal
para la Negociacion Colectiva para 2004, e incorporada también al actual
proceso general, en forma de contenido especifico de la Declaracién para el
Dialogo Social sobre «Competitividad, Empleo Estable y Cohesién Social»,
suscrita el 8 de julio de 2004 por el Presidente del Gobierno y los maximos
representantes de las organizaciones sociales 3, auténtico germen de todo este
proceso. Norma, por dltimo, que vino acompafiada en el tiempo por otras
de andloga significacién, aunque de naturaleza reglamentaria %, pero de in-

I Mesa que se constituy6 a instancias del Ejecutivo el 14 de junio de 2001 y terminé

por diluirse sin mayores consecuencias.

2 Lareforma, operada por el RDL 5/2001, de 2 de marzo, se materializé con la deroga-
ci6n de la entonces Disposicion Adicional Décima del ET que era el titulo legislativo que per-
mitia hasta entonces a los convenios colectivos instaurar el cumplimiento de la edad ordinaria
de acceso a la jubilacién como causa objetiva de extincion de los contratos. Su auténtica signi-
ficacion se alcanzo con la interpretacion que de la misma realiz6 la jurisprudencia, en el senti-
do de declarar contraria a Ley ese tipo de cldusulas, sobre todo, si alcanzadas tras la entrada en
vigor de la reforma. Vid., sobre el contexto y los antecedentes auspiciados por la jurispruden-
cia constitucional, el trabajo de ALARCON CARACUEL, M.R., «El concepto de jubilacién flexi-
ble», TL 66/2002, pags. 117-152; el significado de la reforma, en PEREZ YANEZ, R.M., «Las
reformas del 2001: Algunas consideraciones sobre la derogacién de la Disposicion Adicional
10.* ET», TL 61/2001, pags. 347-371; asi como un balance conjunto, incluida la nueva y actual
regulacion, en CRUZ VILLALON, J. y GOMEZ GORDILLO, R., «La nueva regulacion de la jubila-
cion forzosa via negociacion colectiva», TL 83/2006, pags. 41-74.

3 Un andlisis de su novedosa significacién en materia de divisién analitica y de crono-
logia de los procedimientos, en CRUZ VILLALON, J., «La reforma laboral de 2006 en el marco
de la concertacién social», en AA.VV., La Reforma Laboral de 2006, Lex Nova, Valladolid,
2006, pags. 13y ss.

4 Como es el RD 718/2005, de 20 de junio, por el que se aprueba el procedimiento de
extension de convenios colectivos. Un Real Decreto fruto de una peticion expresa de los agen-
tes sociales, canalizada a través de la misma Mesa para el Didlogo Social, si bien, su conteni-
do, ya venia siendo demandado desde que 1la Comisién de Aplicacion e Interpretacion del Acuer-
do Interconfederal para la Cobertura de Vacios de 1997 mostrara las deficiencias de la norma-
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terés precisamente en la delimitacién competencial de la Comisién Consul-
tiva Nacional de Convenios Colectivos, por lo que habran de ser objeto de
referencia.

En esa misma dindmica cabe insertar también otra singular reforma le-
gislativa, como es la que representa la Ley 21/2006, de 20 de junio, por la
que se modifica la Ley 9/1987, de 12 de junio, en materia de participacién
del personal al servicio de las Administraciones Ptblicas ®>. Una norma que
presenta varios elementos en comun con la disposicion que ahora se analiza
y que por ello mismo habra de destacarse, sobre todo, en lo que respecta al
reforzamiento del protagonismo en la titularidad del derecho de participa-
cién institucional a favor de las organizaciones empresariales y sindicales
mads representativas, sea directamente, sea a través de la reduccién de las
posibilidades de irradiacidn.

En cuanto al objeto que ha de ser el centro de atencién de este trabajo
hay que decir que se trata de la norma que se localiza en la disposicién adi-
cional séptima del RDL 5/2006. Una norma que se presenta con un manda-
to que no coincide exactamente con el de una estructura cldsica, en el senti-
do de ordenacién o delimitacién de concretas obligaciones o derechos sub-
jetivos, sino como una especie de regla programadtica o habilitante, en cuan-
to que viene a materializar una suerte de compromiso inicial, no cerrado
del todo por los propios sujetos negociadores, y con un objeto que, por ello
mismo, resulta vago y genérico en el sentido de que su concrecién se va a
delegar finalmente en la potestad reglamentaria del Gobierno. Sin perjui-
cio, eso si, de que la teleologia o intencionalidad que trasluce desde su ori-
gen resulte del todo evidente: revitalizar, o al menos evitar la defuncién, de
un 6rgano tan peculiar de nuestro sistema de relaciones laborales como es
la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCCNCC).

2. LITERALIDAD Y FUNCIONALIDAD DEL PRECEPTO
En virtud de la DA 7. RDL 5/2006, se establece que:

1. Sin perjuicio del respeto a la autonomia colectiva de las partes, la Comi-
sion Consultiva Nacional de Convenios Colectivos a que se refiere la disposi-
cion final segunda de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, asumird funcio-

tiva anterior y, en especial, tras la reforma legislativa de la institucion en 1999 (Ley 24/1999,
de 26 julio, por la que se reforma el art. 92.2 ET), dando cumplimiento a lo establecido en el
Acuerdo Interconfederal de Negociacion Colectiva de 2003, prorrogado para 2004.

3 Un andlisis de la misma en el trabajo de VALVERDE ASENCIO, A., que se publica en el
nimero 86 de esta misma Revista.
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nes de observatorio de la negociacion colectiva que englobard la informacion,
el estudio, la documentacion y la difusion de la misma.

2. Con el fin de garantizar el funcionamiento eficaz de la Comision Consulti-
va Nacional de Convenios Colectivos, el Gobierno podrd adaptar el marco ju-
ridico institucional de la misma en el que se garantice la participacion de las
organizaciones empresariales y sindicales mds representativas; asimismo le
proporcionard el apoyo técnico y los medios que sean necesarios.

Si antes se ha afirmado que la intencidn de las partes negociadoras del
Acuerdo base y, por ende, también del Gobierno que aprueba el RDL 5/2006,
parece indudable que es la de reformular la Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos, ello no ha de significar sin embargo ni que la nor-
ma resulte tan imprescindible como se la presenta, por mucho caracter adi-
cional con el que se proclame la disposicién que la acoge, ni menos auin
urgente, por lo que no puede quedar exenta desde un punto de vista técnico
de motivos para la critica. Entre otras razones por sus carencias, por el gra-
do de indefinicién que presenta, pues a la postre el mensaje que incorpora
es el propio de un titulo de delegacidn, casi en blanco a favor de la potestad
reglamentaria —delegacidn, por cierto, que ya existia en la redaccion ante-
rior aplicable—, y sin mayor concrecién de lo que se pretende, ni en senti-
do positivo, ni negativo, es decir, ni si quiera de lo que se intenta evitar. Y
es que sea por la falta de datos o de antecedentes sobre el origen de la de-
manda o su necesariedad, lo cierto y verdad es que hay pocos argumentos
que sirvan para justificar un precepto de este cariz. De entre ellos cabria
mencionar la propia exposiciéon de motivos del Real Decreto, en la que se
relata de manera breve la existencia de una previsién genérica contenida en
el punto 6 de la Declaracién para el Didlogo Social ® acerca de la virtuali-
dad de revalorizar o poner en valor ciertas instituciones laborales como la
propia Comisién Consultiva de Convenios Colectivos, la Comisién Nacio-
nal de Seguridad e Higiene o la misma Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, siempre, eso si, a través de una mejora de su funcionamiento y/o del
nivel de participaciéon de los interlocutores sociales. Pero poco mads, o lo
que es lo mismo, muy poco en realidad ’.

¢ El Texto de la Declaracién se puede consultar en: www.tt.mtas.es/periodico/laboral/
Dialogo%20Social%202004.pdf#search=%22declaracion%?20para%?20el%20dialogo%22.
Ciertamente tampoco el informe de la Comision de expertos creada a instancias de este primer
pacto afiade nada al respecto, su texto publicado bajo el titulo «Mds y mejor empleo en un
nuevo escenario socioeconomico: por una flexibilidad y seguridad laborales efectivas», en:
www.tt.mtas.es/periodico/laboral/200501/informe.pdf#search=%22mas %20y %20mejor %20em-
pleo%22

7 El origen de la propuesta puede encontrarse no obstante en una solicitud elevada ya
en octubre de 2000, por Comisiones Obreras a CEOE-CEPYME. Vid. Gaceta Sindical, 151/
2001, de 24 mayo, edicién digital. De ahi también la coincidencia tanto en el nombre, como
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La comprobacién de lo que se quiere decir se facilita con una simple
glosa del precepto. Y es que, y siguiendo su propia estructura, de la lectura
del primero de los apartados lo que se extrae es que se van a atribuir a la
Comision un conjunto de funciones que ya venian siendo competencia de €sta,
eso si, ahora: sin perjuicio del respeto a la autonomia de las partes —(sic),
pues no se sabe bien en que se les puede afectar (negativamente) esta medi-
da, ni en qué consiste siquiera esa autonomia en el seno del 6rgano, mas
alla de su libertad e independencia para la toma de decisiones—. Atribu-
cion, se decia, que no conlleva mas alld que una mera denominacién formal
—Ia de observatorio, en cuanto que perteneciente a un género de mayor ac-
tualidad—, pero sin que suponga ninguna competencia realmente novedosa,
ni constitutiva, para un érgano como la CCCNCC si se compara o se ponen
en relacién con las tareas que ya venia ejecutando con regularidad. Y ello,
por cuanto que, al menos, la informacion, el estudio y la difusion de los
diversos aspectos de la negociacién colectiva es algo que indudablemente
ha marcado el devenir de la institucién si no desde su origen, si al menos en
la dltima década, tal como prueba de forma palmaria su ingente actividad
editora y/u organizadora de estudios, congresos y jornadas sobre la mate-
ria 8, entre otras funciones.

La tnica duda que permanece y que representaria sin duda una mayor
transformacidn, es la que se refiere al alcance que puede darsele a la men-
cién documentacion, como hace la disposicion, refiriéndose a las funciones
que ha de desarrollar este observatorio de la negociacién colectiva. Pues,
evidentemente, puede ser interpretado como algo meramente retérico, se-
cundario o instrumental —vgr. obligacién de remisién de copia de fichas
estadisticas— o, apurando mucho, como una verdadera encomienda de fun-
ciones propias del archivo, registro y hasta el depésito de textos convencio-
nales, lo que supondria toda una novedad, en cuanto que funciones de mar-

probablemente el objeto, con las publicaciones coeditadas por esta misma central sindical so-
bre las conclusiones de los distintos grupos de investigacién que, coordinados por el Prof. Es-
cudero, han venido analizando la negociacién colectiva en Espaiia en los tltimos afos.

8 La cita tanto de la coleccién de Estudios sobre la estructura y contenidos de la nego-
ciacién colectiva sectorial en Espafia, iniciada en 1998, entre otros muchos titulos; o de las
anuales Jornadas de Estudios sobre Negociacion Colectiva, que en breve alcanzardn su vigési-
ma edicién, puntualmente editadas ademads a través del servicio de publicaciones del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, hace absolutamente innecesaria cualquier adicién al respec-
to. Tan s6lo cabria resefiar, por la singularidad que supone el no ser un documento de la propia
CCNCC, ni encargado siquiera por esta, la reciente publicacién de un informe aprobado por la
Comision de Seguimiento del ANC 2005, sobre Negociacion Colectiva e Insercion Laboral de
Personas con Discapacidad, MTAS, 2006, y que hace suyo sin embargo en el sentido de en-
tenderlo como acto de promocién de la negociacion colectiva.
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cado cariz juridico-administrativo y tradicionalmente ligadas a las estructu-
ras internas del Ministerio °.

El segundo de los apartados de la disposicién tampoco va a aportar man-
datos mucho mas concretos distintos de la mera formalizacién de un com-
promiso, que se hace ahora gubernamental, en aras a dotar organizativa y
financieramente a la renovada Comisién, cuyo perfil orgdnico queda abso-
lutamente por definir, salvo en el dato relativo a la garantia de participacion
de las organizaciones empresariales y sindicales mads representativas que es,
parece, y de momento, la mejor garantia para su revitalizacién y la mejora
de su eficiencia.

3. EL CUADRO COMPETENCIAL DE LA COMISION CONSULTI-
VA NACIONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS

Sin 4nimo de intentar hacer un balance sobre su actuacién, pero si en
cuanto que titulo idéneo para rescatar los perfiles de la institucién, procede
entrar ahora a analizar y enumerar el estatus juridico y competencial de la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, en cuanto que ins-
trumento para aprehender no tanto la virtualidad actual o pasada de la mis-
ma, sino la que pueda tener en el futuro. Y ello, toda vez que se parte de la
premisa de que la redefinicién que realiza la DA 6. RDL 5/2006 sobre el
objeto de la misma, y sin obviar tampoco su disposicién derogatoria, ha de-
jado incélume el resto de sus funciones y perfiles, al menos, hasta que se
proceda a su verdadera remodelacion.

En ese sentido, el dato de partida ha de ser el del concepto y la fisiolo-
gfa originaria del organismo. Definida por la entonces DA 8.7 del ET-1980
como un érgano de composicion tripartita, asesor y consultivo de las partes
negociadoras de un convenio colectivo, fundamentalmente —que no del
Gobierno u otras instancias de carécter piiblico '°—, lo cierto es que desde
su inicio ya se plantearon ciertas dificultades para su puesta en marcha. Aun-
que no fueran explicitadas del todo en el instrumento final de constitucion,
el RD 2976/1983, de 9 de noviembre, es un hecho constatable que éste adopt6
un nivel jerarquico superior al necesario —la DA 8.% delegaba su desarrollo

9 Tras la supresién del IMAC, estas funciones se desempefian directamente por la

Subdireccion General de Relaciones Laborales, dependiente de la Direccién General de Trabajo.

10" Se ha llegado a apuntar la posibilidad de que su actuacién, siempre a nivel de infor-
me o asesoramiento, se pudiera extender al seno de otros organismos administrativos o judi-
ciales, vgr. en matera de control de legalidad o con forma de diligencia para mejor proveer,
aunque no existe constancia registral o empirica alguna que pueda avalar un uso minimo en
ese sentido. Vid. CRUZ VILLALON, J., El Estatuto de los Trabajadores Comentado, Tecnos, 2003,
pag. 1186.
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en el Ministerio del ramo—, entre otras razones para justificar el aumento
competencial cualitativo que introdujo en su seno, siempre, hay que insis-
tir, respecto de lo previsto en la norma legal habilitante.

3.1. Sobre el ambito funcional de los convenios colectivos

Y es que en la redaccién inicial del ET, las funciones de la Comisién
estaban reducidas a asesorar e informar a las partes en orden al plantea-
miento y determinacion de los dmbitos funcionales de los convenios. Para
ello, incluso, se preveia como una tarea especifica de la Comisién, la ela-
boracion y mantenimiento al dia de un catdlogo de actividades que pudiera
servir de indicador para las determinaciones de los dmbitos funcionales de
la negociacion colectiva. Un catdlogo que parecia dejar claro cuéles creye-
ron los legisladores del ET que podrian ser los principales problemas del
nuevo marco juridico en el que habria de desarrollarse el modelo de nego-
ciacion colectiva que se instauraba y la forma en que se podria ayudar para
su resolucién. No en vano, hasta entonces, aunque es una constante que per-
dura también en la actualidad ', la estructura central de nuestro modelo de
negociacién se caracterizaba por un fuerte componente sectorial, mas o me-
nos dividido territorialmente, pero muy mayoritario y hegemoénico en cuan-
to a trascendencia subjetiva y personal '2, sobe todo, si comparado con otros
posibles modelos de estructura de la negociacién basados en ambitos dis-
tintos de definicién como podia ser la empresa o, algo mds desconocidos
aun, como el oficio o la profesion.

La definicién o determinacién del ambito funcional de un convenio se
entendia asi como ser un elemento clave no sélo para garantizar una cierta
homogeneidad entre los sujetos destinatarios, también para resolver sobre
la aplicabilidad del entero clausulado, de ahi su potencial trascendencia. En
ese sentido, no puede olvidarse el amplio margen de autonomia del que go-
zan los sujetos negociadores a la hora de delimitar los dmbitos de aplica-
cioén del convenio colectivo, ex art. 83.1 ET, sin mas limites en principio

' Entre muchos estudios que corroboran ese dato con independencia de los esfuerzos

por «racionalizar y modernizar» (Iéase transformar), cabe destacar, también por su cardcter mas
reciente, el de MOLINA NAVARRETE, C., «Cobertura y aplicaciéon de la negociacion colectiva:
realidad productiva y dmbito funcional de los convenios», en Estado Social y Autonomia Co-
lectiva: 25 afios de Negociacion Colectiva en Espaiia, CCCNCC, MTAS, 2006, pags. 61 y ss.

12" Las cifras, segin el dltimo avance estadistico disponible (junio 2006), siguen siendo
apabullantes: de los 7.046.771 trabajadores afectados por los convenios colectivos vigentes,
740.285 lo estan por convenios de empresa, mientras que el resto por los de otro dmbito. De
éstos, destacan los convenios de sector y dmbito nacional, con 1.710.793 y, sobre todo, los de
cardcter provincial, que afectan a mas de 3.776.676 trabajadores.
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que los derivados del mandato constitucional de igualdad o de los propios
parametros de definicién de la representatividad y legitimidad de los suje-
tos negociadores (art. 87 y 88 ET). Nétese sin embargo como este criterio
funcional, al igual que ha ocurrido con el dato territorial, han pasado algo
inadvertidos a este respecto, sobre todo si se compara con la trascendencia
que adquirié la definicién del ambito personal, entendido, como se hizo por
nuestro Tribunal Constitucional, como equivalente o integrando también a
la modalidad del contrato de trabajo —temporal vs. indefinido—, a efectos
de evitar la disparidad de tratamiento.

En la préctica, esa llave para la aplicabilidad del entero texto normati-
vo que es la delimitacién del dmbito funcional no es que no haya suscitado
dudas 3 o polémicas —de hecho, suelen ser bastante pobres, o cuando me-
nos escuetas, las definiciones que los convenios adoptan al respecto pese a
su gran trascendencia—, pero no tantas como en principio podia hacer pen-
sar la casi omnimoda libertad de la que gozan las partes negociadoras de un
convenio colectivo. Es mas, el catdlogo al que alude la disposicién estatutaria
ha terminado siendo suplantado por el listado que proporciona la Clasifica-
cion Nacional de Actividades Econdmicas 4, que sirve a estos efectos como
criterio definidor por excelencia de la actividad de la empresa y, ademas,
desde un inicio, a modo de apriorismo, con lo que ello representa de cara a
la creacién de inercias o practicas en ese sentido.

En todo caso, dictaminar, asesorar e informar sobre el ambito funcio-
nal de un convenio colectivo, o de los convenios colectivos, es la compe-
tencia originaria y principal de la CCNCC, sin ejecutividad eso si, pues como
sigue diciendo la hoy DF 2.* ET: las decisiones de esta Comision se enten-
derdn siempre sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a la ju-
risdiccion y la autoridad laboral en los términos establecidos por las leyes,
pero con una enorme trascendencia real debido mas que nada al prestigio
alcanzado por la misma y a su forma de actuar 1>,

Sobre ese particular cabe sefialar que las normas de procedimiento que
regulan la forma de acceso a la Comisién, aun breves, no han dejado de

13 Probablemente la obra de mayor interés de la Comisién, desde el punto de vista de la
préctica forense al menos, sea la recopilacion de decisiones adoptadas en su seno sobre el dm-
bito funcional de los convenios, El dmbito funcional de los convenios colectivos. Respuestas
de la Comision Consultiva Nacional a las consultas planteadas, CCNCC, MTAS, 1998 (1.*
ed.), 2000 (2.* ed.).

14" La actual (CNAE-93), adaptada a los requerimientos estadisticos de la Unién Euro-
pea (NACE) se encuentra regulada por el Real Decreto 1560/ 1992, de 18 de diciembre.

15 Asf parece atestiguarlo también la demanda creciente de actuaciones incardinables
en esta categoria, tal como indica la ultima de las memorias de actividades publicadas por la
Comision, la perteneciente al ejercicio de 2003, y en la que se cuantifica el aumento interanual
en un 22,29%, con mas de 200 actuaciones. Vid. «Estado Social...», cit., pag. 188.
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plantear alguna que otra necesidad interpretativa y de concrecion, sobre todo,
por la falta de diferenciacién segiin la competencia a desarrollar, asi como
sobre el alcance de las mismas. De hecho, dichas normas, que se encuen-
tran en el art. 3 RD 2976/1983, apenas se limitan a indicar que la legitima-
cion para solicitar su actuacién corresponde a: 1) las organizaciones sindi-
cales y asociaciones empresariales mas representativas; 2) cualquier 6rgano
o entidad sindical o empresarial que, en virtud de su representatividad, acre-
dite un interés legitimo en la consulta que formule; y 3) cualquier autoridad
laboral o jurisdiccional que tenga competencia en asuntos relacionados, di-
recta o indirectamente, con la aplicacién o interpretaciéon de un convenio
colectivo.

Escasez general de normas de tramite que provoca lagunas y hasta au-
sencias notables, incluso, en la misma lista sujetos de legitimados, como es
el caso de la comisién paritaria del convenio colectivo (art. 85, e ET), lo
cual no parece del todo comprensible. Estas carencias se hacen mas paten-
tes aun, se decia, si se distingue entre el planteamiento y la determinacién
del ambito funcional de un convenio colectivo, en el sentido de identificar-
los como dos momentos procesales diferentes, uno previo al inicio de la ne-
gociacion y el otro posterior. Es decir, uno coincidente como el momento
de asesoramiento sobre la mejor o mas idénea unidad funcional a consti-
tuir, mientras que el segundo seria el de especificacién de las concretas ac-
tividades comprendidas en su seno !¢, una vez ya definido o delimitado su
ambito funcional. Y ello, toda vez que se trata de situaciones facticas com-
pletamente diferenciadas, debiendo estar la primera exclusivamente reser-
vada a los sujetos negociadores y la segunda, si asi se ha decidido, al mayor
elenco posible.

En relacién a este dltimo extremo cabe decir no obstante que es cierto
que los miembros de estas comisiones paritarias siempre podrian vehicular
su pretensién a través de las organizaciones empresariales o sindicales a las
que se encuentren adscritos sus miembros; o que, en todo caso, la exclusion
manifiesta y expresa en orden a la representacién unitaria de los trabajado-
res en la empresa (dificilmente encuadrable en la categoria de cualquier or-
gano o entidad sindical) puede considerarse hasta acertada, por cuanto que
en ese nivel de negociacién —recuérdese que estos representantes son tam-
bién sujetos legitimados para la constitucién de la comisién negociadora y
que a éstos son a los que principalmente debe asesorar la Comisién Consul-

16 Asf lo hace VALDES DAL-RE, F., «La Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 17/1984, pag. 15, en el mds completo
estudio que sobre esta materia puede consultarse (nota, la paginacion corresponde a la versién
CD-DVD de la publicacién, no coincidente con la version impresa).
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tiva— no se plantean dudas sobre su alcance funcional '7, por lo que resulta

meridiano que no es a éstos los que se les debe asesorar. Sin embargo, nada
hubiera obstado a una mejor o mayor especificacién '8,

En cuanto al resto del procedimiento, incluida alguna clase de instruc-
cién sobre la formulacién inicial o la necesaria documentacién de las ins-
tancias, lo cierto es que apenas se discierne en el Reglamento de funciona-
miento interno de la Comisién, aprobado por Orden de 28 de mayo de
198419, alguna regla adicional de caricter directo. De forma mediata, las
que se refieren, respectivamente, a la preparacion y despacho de los asun-
tos (art. 8) o a la periodicidad de las convocatorias de reuniones (art. 9). Si
bien, y como indica la disposicién final primera de este mismo Reglamento
interno, ha de entenderse en todo caso que son de aplicacién supletoria las
reglas propias de la Ley de Procedimiento Administrativo.

3.2. En el proceso de derogacion de las Ordenanzas Laborales

Que la trascendencia en orden a la determinacién o el planteamiento
del ambito funcional de los convenios colectivos es un tema muy ligado a
la estructura sectorial de nuestro mapa de negociacién y que, a su vez, la
referencia al catdlogo de actividades que habria de servir de guia a los ne-
gociadores, en cuanto que competencias especificas y originales de la
CCCNCC, auguraban la existencia de cambios profundos en el mismo, es
algo que ya se ha puesto de manifiesto a efectos explicar la necesariedad o
argumentacién que debid servir para justificar la creacién de la propia Co-
mision. Pero también es necesario para que el silogismo sea completo hacer
una alusién al papel que, a modo de relacién de directa proporcionalidad,
jugé el régimen que se dispensé a uno de los instrumentos mas singulares
en la transicién a nuestro sistema democratico de relaciones laborales. Nos
referimos, evidentemente, a la suerte de las Ordenanzas Laborales y Regla-
mentaciones de Trabajo. Normas sectoriales por excelencia y con una vi-
gencia temporal extendida mucho mads alld de lo que en principio previé el
ET de 1980.

17 VALDES DAL-RE, F., «La Comisién...», op. cit., pag. 9.

18 Sobre estas restricciones en materia de legitimacion revela sin embargo la citada me-
moria de actividades de la CCNCC que no son 6bice en realidad para que la subcomisién co-
rrespondiente o los Servicios Técnicos del organismo terminen resolviendo las consultas, en-
trando incluso en el fondo del asunto. Eso si, una vez acreditada la existencia de un verdadero
interés legitimo, y siempre en asuntos referidos a la determinacién del ambito funcional de los
convenios, vid. pag. 178.

19" BOE niim. 137, de 8 de junio.
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No corresponde entrar a analizar ahora la suerte de esta normativa re-
glamentaria, pero si recordar, aunque sea muy someramente, el importante
papel que le tocé jugar a la CCNCC en orden a la sustituciéon y derogacién
definitiva de las mismas, que hasta mucho menos tiempo de lo que se pue-
de llegar a imaginar, han estado rigiendo la regulacién de no pocas relacio-
nes laborales.

El momento clave de esta nueva y adicional atribucién competencial
fue, como se sabe, la reforma operada a mediados de los afios noventa, con-
cretamente por la ley 11/1994, por la que se dio nueva redaccioén a la enton-
ces disposicion transitoria segunda (finalmente sexta) ET. Con ella se instaurd
un singular y no poco cuestionado 2° procedimiento, con prérroga legal in
extremis incluida, que se estructuraba en tres fases: primero, con informes
de cobertura por parte de la CCNCC para que el Ministerio pudiera proce-
der directamente a la derogacién si su sentido era favorable; segundo, para
el caso de que la solucién anterior no resultara aconsejable —vgr. porque
provocara importantes vacios de cobertura—, se habilitaba a la Comisién
para que jugase un papel de mediador, invitando a las partes legitimadas
para que procedieran mediante la negociaciéon de un convenio especifico a
una especie de derogacion por sustitucidn; tercero, si ninguna de los meca-
nismos anteriores fuere factible, se facultaba entonces a que la misma
CCNCC pudiera ordenar el sometimiento de la cuestién a un proceso de ar-
bitraje, mediante el cual se ordenarian las condiciones de trabajo aplicables
en el concreto dmbito funcional de referencia ?!.

Aunque como es bien conocido €ste era un encargo coyuntural y muy
acotado en el tiempo, toda vez que el conjunto del proceso tenia fecha de
caducidad expresa, y dejando aparte también el dato de que los propios agen-
tes sociales mediante la suscripcion del Acuerdo Interconfederal de Cober-
tura de Vacfos ?? (el 28 de abril de 1997) evitaron cualquier tentacién legis-
lativa para una prolongacién adicional >3, la idea a subrayar es como una

20 CRuz VILLALON, J., «Derogacién de Ordenanzas Laborales y negociacion colectiva»,
Relaciones Laborales 14/1995, pags. 26 y ss.

2l Vid. el ilustrativo trabajo de GARCIA BLASCO, J., «La Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Social 3/1997, pags.
255 y ss, en especial, el listado anexo en el que se indica la suerte final de cada uno de los
ambitos funcionales sometidos al imperio de las diferentes Ordenanzas.

22" Un estudio conjunto y de valoracién del proceso en el Capitulo a cargo de VALDES
DAL-RE, F., «Proceso de sustitucién de las Ordenanzas Laborales y cambios en la estructura
de la negociacion colectiva: una aproximacion», dentro del informe publicado a instancias tam-
bién de la CCNCC, Estructura sectorial de la negociacion colectiva en los dmbitos funciona-
les de las Ordenanzas Laborales, MTAS, 2004, pags. 127-147.

23 Al término del afio 2003, y tras el sometimiento a arbitraje del caso de la Marina
Mercante, aun quedaba pendiente el proceso de sustitucion de la Ordenanza en el sector de
Limpieza de Edificios y Locales. Vid. «Estado...», op. cit., pag. 185.
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materia muy ligada a la que llegé a justificar la propia creacién de este or-
ganismo sirvié para adjudicarle un papel intenso, pero nuevo, a una institu-
cién que quizds desde el principio de su concepcion, pero mds ain enton-
ces, comenzaba a hacer patente una de las caracteristicas que le ha sido con-
sustancial: la falta de un objeto material con cometido suficiente como para
justificar su propia continuidad.

3.3. En materia de adhesion y extension de convenios colectivos

Este dltimo mensaje sobre esa especie de crisis permanente, y no tanto
de identidad como existencial o de subsistencia —idea, sin duda, central para
comprender el devenir de la CCNCC—, se puso en realidad de manifiesto
con anterioridad al episodio descrito en torno a la sustitucién de las Orde-
nanzas Laborales. Tal como se indicé cuando se hizo referencia a la apro-
bacién del RD 2976/1983, por el que se procedia a constituir formalmente
la Comision, una de las razones que se arguyeron para justificar la tardanza
de su aparicién asi como la elevacién del rango jerdrquico que éste supuso,
fue precisamente la atribucién de nuevas y, en parte sorpresivas >4, compe-
tencias en materias préximas a la autonomia colectiva, aunque bien distin-
tas a las propias del planteamiento y determinacién de los dmbitos funcio-
nales de los convenios.

En efecto, el art. 2.1 del RD 2976/1983 prevé que la CCNCC, en el
ejercicio de su funcién consultiva, podrd también evacuar informes y dicta-
menes no vinculantes sobre: b) la posibilidad de un acuerdo de adhesion a
un convenio colectivo en vigor. Informe que podra ser instado por las mis-
mas partes interesadas y a través del mismo procedimiento aplicable que
para el resto de sus funciones consultivas. Mds alld de la significaciéon
institucional que supuso esta nueva atribucién competencial, lo cierto es que
juridicamente tampoco se entiende bien el papel de este tramite si se parte
de la falta de caracter preceptivo con el que se presenta. Y es que en el acuer-
do de adhesién, debe recordarse, las partes legitimadas son soberanas a la
hora de decidir si quieren dar contenido propio a su acuerdo de manera ori-
ginaria o si lo quieren hacer por remisién, siempre que, en este segundo caso:
1) no estén afectadas ya por lo dispuesto en otro convenio; 2) lo hagan a la
totalidad de un convenio en vigor y; 3) asi lo comuniquen a la autoridad
laboral competente a efectos de registro. Por lo que es dificil imaginar qué
papel le queda realmente a un dictamen de la Comisién en torno a «la posi-
bilidad de un acuerdo de estas caracteristicas», mas alld que el de ayudar a

24 VALDES DAL-RE, F., «La Comision...», op. cit., pag. 9.
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localizar posibles dmbitos o espacios de afectaciéon —ex art. 84 ET—, o lo
que es lo mismo, de indicarle a los sujetos negociadores si ya estdn, o no,
sometidos al &mbito funcional de aplicacién de un convenio en vigor. Y ello,
toda vez que desde el punto de vista de la posibilidad de emitir un juicio de
oportunidad 2, sea por motivos de mera conveniencia econémica o sindi-
cal, o como una especie de test previo de legalidad, a modo de visto bueno,
resulta de todo punto inhabil y puede afirmarse que hasta absolutamente im-
procedente desde la perspectiva del necesario respeto a la autonomia de las
partes y a su derecho a la negociacién colectiva.

El dificil papel que le queda pues a este informe, unido a la propia di-
namica de los acuerdos de adhesién —de la que no hace falta apenas recor-
dar los inconvenientes que ha representado la exigencia legal de que se re-
fiera a la totalidad de un convenio en vigor 2°—, y sin perjuicio de recono-
cer también de manera expresa la falta de datos empiricos sobre el nimero
de expedientes que se hayan podido tramitar al respecto >/, permiten afir-
mar no obstante que constituye ésta toda una manifestacién del caracter se-
cundario que se le ha dispensado a la CCNCC, asi como de la falta de acierto
en el modo con el que se pretendié en su momento fortalecerla o animarla,
al menos, en cuanto a las facultades en materia de acuerdos de adhesion a
convenios.

El segundo pilar sobre el que se asentd la ampliaciéon competencial lle-
vada a cabo por el RD 2976/1983 fue el relativo a los actos de extension de
convenios colectivos. Institucién también regulada por el art. 92 ET y que
comparte con la anterior la virtualidad de ensanchar o ampliar los dmbitos
de aplicacién de un convenio colectivo ya negociado, presenta no obstante
una notable diferencia en cuanto a su naturaleza juridica, toda vez que se ha
de incardinar entre las manifestaciones heterénomas por antonomasia, es
decir, de las propias del poder ptiblico y completamente ajena a la autono-
mia colectiva. El acto por el que se decide la extension de los efectos de un
convenio colectivo s6lo puede efectuarse asi por parte de una autoridad ad-
ministrativa, de ahi que se haya de prever siempre a modo de excepcién y a
efectos de cubrir la ausencia de regulacién propia que pueda existir en un
determinado dmbito funcional y territorial. Esta ausencia de regulacién con-
vencional, segtn la regulacién actualmente vigente, ha de encontrar su cau-
sa en la imposibilidad para suscribir un convenio colectivo propio —vgr.

25 En ese sentido, VALDES DAL-RE, F., «La Comisién...», op. cit., pag. 15.

26 OLARTE ENCABO, S., El convenio colectivo por adhesion: régimen juridico-positivo,
Civitas, 1995.

27 Pese a la concision, no refiida con la profusion, de los datos mostrados por la memo-
ria de actividades de la CCNCC, «Estado...», cit., es quizds éste el tinico aspecto que no se
desagrega dentro del apartado de informes y dictdmenes.
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por no existir sujetos legitimados ex arts. 87 y 88 ET—, con independencia
de que también se haya de constatar una considerable deriva de perjuicios
por dicha falta de regulacién a efectos de dictaminar sobre la procedencia
de la extension.

Con independencia del proceso de reformas normativas que se han ope-
rado posteriormente en el art. 92.2 ET 2, y que sirven para convalidar am-
pliamente sus desarrollos reglamentarios, lo cierto es que la irrupcién en su
dia, entre el marco de competencias y atribuciones de la CCNCC, del dicta-
do del art. 2.3 RD 2976/1983 provocé no pocas dudas acerca del cardcter
ultra vires del mismo. Y es que, a diferencia de lo que ocurre con el resto
del cuadro competencial de la Comisidn, para esta concreta materia se pre-
vié que la intervencidn de la misma fuera preceptiva en todos los expedien-
tes, a pesar de que ni en los preceptos legales de referencia —en su redac-
cién originaria de 1980, el art. 92.2 y la disposicién adicional 8.* ET—, ni
en la hasta entonces normativa reglamentaria de desarrollo del procedimiento
de extension —RD 572/1982, de 5 de marzo—, se hubiere previsto detalle
alguno en ese sentido ?.

El devenir de esta nueva facultad ha propiciado sin embargo algunos
avatares, cuando menos curiosos, desde el punto de vista de la «suerte» que
parece tener reservada esta Comision Nacional. Nos referimos sobre todo
al criterio con el que el Tribunal Constitucional ha dirimido los conflictos
en los que de forma mas o menos mediata se ha visto envuelta la misma o,
mejor, las competencias sobre las que desarrolla sus quehaceres. Mds con-
cretamente en este caso, las de consulta en los expedientes de extension de
convenios colectivos, aunque también pueda afirmarse de las mas genéricas
de asesoramiento en orden a cuestiones propias del proceso de negociacién
colectiva. Y ello, por cuanto que lo que ha venido a establecer esa doctrina,

2 Vid. supra nota 4 y VALLE MuNoz, F.A., «El procedimiento de extension de los con-

venios colectivos», Temas Laborales 82/2005, pag. 93 y ss.

2 Apuntaba VALDES DAL-RE, F., «La Comision...», op. cit., pag. 16, en relacion a los
cambios cualitativos que suponia esta nueva atribucién competencial que ello afectaba sin duda
al propio cariz o esencia de la institucion, en cuanto que llegaba a transformar «la actuacion
cooperativa de la Administracion en punto al logro de intereses singulares y especificos para
transformarse en un érgano consultivo de participacion de los intereses sociales en el ejercicio
de funciones administrativas». Por su parte, cabe indicar también que este dictamen de la Co-
mision se anadia a los informes ya previstos en el RD 572/1982, a cargo de las organizaciones
sindicales y empresariales mds representativas en el dmbito al que haya de extenderse el con-
venio (art. 6,2 RD 572/1982), asi como de la comisién paritaria del propio convenio que iba a
extenderse (art. 6,3), por lo que el sentido del mismo, con independencia de la critica que po-
dia suponer desde el punto de vista de su necesidad, quedaba atin mds limitado en cuanto a las
coincidencias o identidades funcionales del &mbito extendido y del 4ambito a extender, lo cual
no era (ni es) por otra parte, y aunque pueda parecer lo mds l6gico, preceptivo u obligatorio.
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fijada como se sabe dentro del esquema constitucional de reparto de mate-
rias entre el Estado y las Comunidades Auténomas 3, es que el acto de ex-
tensioén de un convenio colectivo no es un acto normativo en sentido estric-
to, creador de derechos y obligaciones que afecten a los ciudadanos —estos
los crea directamente el acuerdo alcanzado por la autonomia colectiva—,
por lo que ha de calificarse como una competencia de ejecucién de la legis-
lacién laboral y, por ende, propio del haz de facultades de las Comunidades
Auténomas, salvo que por razones de extraterritorialidad hayan de ser asu-
midas por la Administracién Central 3!. Lo cual supone, como hoy viene a
establecer la normativa de desarrollo, que esta competencia de la CCNCC
s6lo debiera conservar ese cardcter preceptivo cuando se trate de un expe-
diente de extensién cuya competencia de conocimiento y resolucién corres-
ponda a una autoridad administrativa de caricter central, pues lo contrario
supondria extravasar o invadir las competencias propias de las Comunida-
des Auténomas 2.

Conviene precisar finalmente que dentro del arco de competencias de
la CCNCC pervive por tanto su participacion en el seno de los procedimien-
tos de extension de convenios colectivos, al menos, de aquellos que sean de

30 Fundamentalmente, a través de las SS TC 86/1991, de 25 de abril y 102/1991, de 13
de mayo. Vid., el trabajo realizado en coautoria con RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., CALVO GA-
LLEGO, F.J. Y DE Soto Riosa, J.M., «Competencias de las Comunidades Auténomas», en Vein-
te aiios de Jurisprudencia Laboral y Social del Tribunal Constitucional, XIX Jornadas Uni-
versitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, pdgs. 343 y ss., Tecnos-
CARL, 2001.

31" En parecidos términos cabe decir que esta misma instancia constitucional tiene esta-
blecido que la cuestién del asesoramiento en materias propias de la negociacion colectiva por
parte de un organismo financiado por el Estado ha de entenderse como un instrumento de co-
laboracion, es decir, como el ejercicio de una facultad mas que de una competencia, por lo que
ello no supone en si un supuesto de invasién competencial, pues nada impide a la CCAA crear
sus propios organismos a estos mismos efectos. Ahora bien, y para el caso de que se ejerciera
esa competencia autondmica, debe quedar claro no obstante que su jurisdiccion estard necesa-
riamente limitada a supuestos intraterritoriales, sin que en ningtn caso pueda quedar habilita-
da para alterar el procedimiento de creacién de un convenio colectivo (vgr. estableciendo con
cardcter preceptivo la emision de informe alguno), por ser ésta una actuacion normativa propia
de la materia laboral sobre la que sélo puede legislar el Estado.

32 STC 17/1986, de 4 de febrero. Cabe anotar, sin embargo, como este argumento sirvié
para defender el cardcter preceptivo con el que se presentaba el informe de la Comisién en
todos los expedientes de extensiéon mientras no cambiara la normativa, al menos, durante esos
afios, al rechazarse entonces la tesis de que s6lo tenia sentido que el informe se tuviera que
emitir por el organismo estatal y no por el equivalente autonémico, cuando fuera el Ministerio
el que tuviera la competencia del acto de extension. MARTINEZ FONS, D., «Novedades en mate-
ria de extension de convenios colectivos. Comentario al RD 718/2005, de 20 de junio (BOE
de 2 de julio de 2005), que aprueba el procedimiento de extensién de convenios colectivos»,
IUSLabor, 3/2005, www.upf.edu/iuslabor/032005/art06.htm.
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la competencia del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, al ser desig-
nada a esos efectos como drgano consultivo competente. Asi se recoge ex-
presamente en el art.7.2 del RD 718/2005. Precepto en el que también se
prevé que dicho informe se habra de requerir con cardcter preceptivo 33, una
vez resuelto el tramite consultivo previo a cargo de las organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas en funcién del ambito territo-
rial de referencia y, siempre, al objeto de que se pronuncie sobre la concu-
rrencia o no de los requisitos previstos en art. 92.2 ET. Es decir, sobre la
imposibilidad de que se pueda alcanzar un convenio colectivo propio en el
ambito de referencia, asi como sobre la entidad de los perjuicios que ello
provoque 3*. Por tanto, sobre algo distinto, y mds amplio, que la idoneidad
de la definicién funcional 3.

El informe, que goza de caricter determinante 3¢ a los efectos de dura-
cion del término y el sentido final de la resolucién del procedimiento admi-
nistrativo, conserva también su perfil no vinculante para la autoridad com-
petente. Sin perjuicio de que se pueda entender como un limite en todo caso
a la discrecionalidad administrativa, en el sentido de que ésta deberd razo-
nar y argumentar con mayor profusiéon que la ordinaria o regular si decide
apartarse del sentido que se le recomiende.

3 Una de las dudas que no se ha disipado con el desarrollo reglamentario es si la Co-
misién Nacional seguird actuando y, sobre todo, cémo lo hard, si se le solicita informe o dicta-
men voluntario, es decir, en los expedientes de cardcter intracomunitario o mientras se consti-
tuyen los correspondientes érganos consultivos competentes en todas y cada una de las Comu-
nidades Auténomas. Desde el punto de vista de la actuaciones, esta competencia representa
una medida de entre 9 y 12 expedientes anuales, muy localizados en determinados sectores, en
especial, el de Oficinas y Despachos. Vid. «Estado...», cit., pdg. 203 y Balance de las expe-
riencias de extension de convenios colectivos en Espaiia: de la regulacion estatutaria al nue-
vo procedimiento de 2005, MTAS-CCNCC, 2006.

3 Al margen de los informes de parte que sirven para iniciar e instruir el expediente,
los Servicios Técnicos de la Comisién elaboran, en estrecha colaboracion con los responsables
de economia —no en vano, un representante de ese Ministerio asume una de las vocalias de la
Comision—, un estudio del impacto econémico que puede representar el acto de extension,
para lo que utilizan datos censales y de cotizacién de los distintos &mbitos a comparar. En ese
sentido la incorporacion de los datos, mejor, del cédigo del convenio de aplicacion, en los bo-
letines TC2 parece que facilita extraordinariamente la labor.

35 Ajustes que, antes incluso de que fueran fijados por los sujetos promotores de la re-
forma, fueron anunciados por GARCIA BLASCO, J., «La Comisién...», op. cit., pags. 258-260.

36 Dice exactamente el apartado primero del art. 7, RD 718/2005, que el informe tendrd
cardcter determinante a los efectos de lo previsto en el articulo 83.3 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, con lo que interrumpird el plazo de los tramites sucesivos, y ello sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 42.5.c de la citada Ley, esto es, que el plazo de suspension serd
como maximo de tres meses.
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4. (HACIA UN CONSEJO NACIONAL-ESTATAL DE RELACIONES
LABORALES?

Segin el esquema prefijado quedan audn por tratar tanto los aspectos
puramente fisonémicos como, y sobre todo, funcionales, para poder atisbar
lo que haya de ser ese Observatorio de la Negociacién Colectiva en el que
parece se ha de convertir la CCNCC. En cuanto a los datos de caracter or-
gdnico, y mas con un afdn meramente descriptivo que de otro tipo, cabe se-
falar que también desde la perspectiva de la naturaleza organizativa cuenta
la Comisién desde sus origenes con alguna que otra incidencia de relieve. Y
es que, adscrita en virtud de lo dispuesto por el art. 1.2 del RD 2976/1983
al Instituto de Mediacién, Arbitraje y Conciliacion, tras la disolucién de éste
ha sido objeto de sucesivas y diversas adscripciones cada vez que se ha mo-
dificado la estructura del Ministerio de Trabajo 37, pues no ha dejado en nin-
glin momento de ser un apéndice interno de éste.

Ello hace que, desde un punto de vista negativo, nunca se haya podido
caracterizar a la CCNCC como un organismo auténomo, entidad publica
empresarial o agencia estatal, ni siquiera como un ente administrativo des-
centralizado o periférico. Y es que, desde un punto de vista técnico-juridi-
co, la CCNCC carece incluso de un minimo margen en materia de autono-
mia de gestién econémica o financiera, por lo tanto, de personalidad juridi-
ca y capacidad de contrataciéon. En suma, toda una rémora desde la pers-
pectiva de la organizacién y la distribucién de roles y encomiendas de fun-
ciones, que a buen seguro deberd ser enmendada si, como se anuncia, se
busca la revitalizacién una mayor eficiencia de la institucién, al menos en
cuanto a promocidn, estudio y difusién de la negociacién colectiva. No en
vano, la habilitacién que la disposicién adicional 7.* del RDL 5/2006 efec-
tda en ese sentido a favor de la potestad reglamentaria augura que los cam-
bios serdn mas que nominales —el Gobierno podrd adaptar el marco juri-
dico institucional...—, con independencia de la férmula que finalmente se
adopte, lo que incluye modalidades que pueden provenir también del Dere-
cho privado, como ha ocurrido precisamente en el caso de otros servicios
creados por la autonomia colectiva y la concertacién social —vgr. en el caso
del SIMA, que se gestiona a través de una fundacién—. Pues lo trascenden-
te serd en todo caso la garantia de financiacién adecuada, es decir, apoyos
técnicos y medios suficientes, aunque no esté demds tampoco el reconoci-
miento de personalidad juridica propia 3.

37 Vid. art. 17.3 RD 1600/2004, de 2 de julio, que desarrolla la estructura bdsica del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

3 La referencia para el conjunto del Estado es, en ese sentido y sin duda alguna, por el
reconocimiento expreso de los propios responsables de los servicios técnicos de érganos simi-
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Aun desde el punto de vista de su estructura interna y composicion,
puede afiadirse que la CCNCC, que responde a lo que el art. 38 de la Ley 6/
1997, de 14 de abril de Organizacién y funcionamiento de la Administra-
cién General del Estado califica como érgano colegiado 3%, estd compuesta
por una serie de instancias ejecutivas y de direccién —Presidente, Vicepre-
sidentes y Secretario— y, lo que es mads trascendente, por un pleno en el
que se materializa el mandato legislativo de que funcionard siempre a nivel
tripartito. En efecto, en este 6rgano deliberante, en el que los acuerdos se
adoptan por mayoria absoluta de los presentes —salvo para el ejercicio de
contadas competencias, como la de dictaminar en materia de extension de
convenios, en cuyo caso se eleva la mayoria absoluta a la del total de los
miembros de la Comisién 4°—, estan representados con seis vocales cada
uno de los siguientes sectores: a) la Administracién del Estado; b) las orga-
nizaciones sindicales mds representativas; y c) las asociaciones empresaria-
les mds representativas. Vocales, sobre todo los pertenecientes a los dos ul-
timos grupos, que son nombrados por el Ministro de Trabajo y Seguridad
Social, pero a propuesta vinculante de éstas*', 1o que constituye la princi-
pal garantia de independencia y respeto a la autonomia de las partes, que es
otro de los mandatos contenidos tanto en la regulacién estatutaria como en
la prevision de la mas reciente reforma.

lares, el ejemplo que representa el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Vid. sobre su
morfologia y creacion la primera parte del libro Veinte aiios de relaciones laborales en Anda-
lucia, coord. J. Cruz y M. Rodriguez-Pifiero, Monografias de Temas Laborales, 14-2003.

3 En la actualidad no hay mayor dificultad para incardinar a la CCNCC dentro de esta
categoria, pues como dice el apartado primero: Son drganos colegiados aquellos que se creen
formalmente y estén integrados por tres o mds personas, a los que se atribuyan funciones ad-
ministrativas de decision, propuesta, asesoramiento, seguimiento o control, y que actiien inte-
grados en la Administracion General del Estado o alguno de sus Organismos piiblicos. Afia-
diendo el art. 39.3 que: En la composicion de los organos colegiados podrdn participar, cuan-
do asi se determine, organizaciones representativas de intereses sociales, asi como otros miem-
bros que se designen por las especiales condiciones de experiencia o conocimientos que con-
curran en ellos, en atencion a la naturaleza de las funciones asignadas a tales organos. La
referencia se incluye sobre todo por las dudas acerca de la naturaleza juridica, niega la de 6r-
gano administrativo, que desliza en su estudio VALDES DAL-RE, F., «La Comision...», op. cit.,
pag. 6, que califica la figura de «incierta tipificacion».

40 Art. 11.2 OM 28 de mayo de 1984.

41 Art. 4 RD 2976/1983. Sobre el necesario funcionamiento y carécter tripartito de la
Comision expone el Prof. VALDES DAL-RE, F., «<La Comision...», op. cit., pag. 7, sobre todo a
través del recurso al Derecho Comparado, como ello no ha de ser necesariamente sinénimo de
igual nimero de representantes de todas y cada una de las partes, sino del origen de las repre-
sentaciones y mas especificamente de los que provengan de la Administracién. Tal y como
hasta parece que se viene interpretando no sélo en la CCNCC, sino en general en casi todas las
manifestaciones de participacion institucional, tanto a nivel estatal, como autonémico o local.
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Una dltima cuestién, sin duda trascendente pese a que no se conozca la
existencia de mayores dificultades aplicativas, es la del alcance de esta for-
ma de participacién y la racionalidad de quienes hayan de ser «organizacio-
nes mds representativas» a estos efectos *>. La pregunta viene dada no sélo
porque la normativa que sirvié para configurar la CCNCC en su momento
fuera anterior a la propia Ley Organica de Libertad Sindical, sino porque
resulta también de interés delimitar hasta qué punto puede considerarse la
integracion de las organizaciones sindicales y empresariales en estos 6rga-
nos o estructuras administrativas como una manifestacién tipica del dere-
cho de participacién institucional, ex art. 6.3 a) LOLS. En este sentido, pa-
rece que habrd de ser determinante tanto el marco de competencias mate-
riales que finalmente desarrolle el érgano, como la entidad y el acceso al
disfrute de las ayudas y compensaciones o, incluso, el nivel de informacién
que resulte disponible. Sobre todo, a efectos de enjuiciar si se exceden los
limites que representan la proporcionalidad y la objetividad, principios que
ha de servir para que la delimitacién de unas organizaciones en detrimento
de otras no sobrepase el limite de la discriminacién y por tanto de la
constitucionalidad +3.

En todo caso, y de lo que cabe menor duda es que si el objetivo final
fuera la creacién de un foro, un espacio de encuentro mas, con capacidad
para el debate o la elaboracién de propuestas propias —mas alld, evidente-
mente, de la emisién de parecer o dictamen sobre proyectos legislativos o
especificamente gubernamentales, para lo que ya existe el Consejo Econé-
mico y Social—, es decir, de institucionalizar un nuevo cauce para la nego-
ciaciéon —sobre la negociacidn, valga la redundancia—, nos encontrariamos
mads ante una manifestacion de lo que se ha venido a denominar modelo de
cooperacién o actuacidn cooperativa que de especificacion del derecho a la
participacidn institucional en sentido estricto, como sinénimo de incorpora-
cion de los agentes sociales al proceso de elaboracién de decisiones de con-
tenido politico. Muy dificil distincién, no puede negarse, por la actual mez-
cla de competencias que se ejercen en la CCNCC, y sin perjuicio de los ar-
gumentos que en su apoyo puedan buscarse tanto en el Convenio 150 OIT

42 Cabe anotar de hecho, y pese a no existir disposicion especifica al respeto, como en
la composicién del pleno se da acogida tanto a los sindicatos mds representativos a nivel esta-
tal como a los que ostentan ese cardcter a nivel autondmico, repartiéndose las seis vocalias del
siguiente modo: dos de UGT, dos de CCOO, una de CIG y la tltima de ELA-STV.

4 La evolucién de la institucién de la mayor representatividad, sobre todo, de las dife-
rentes facultades que la LOLS reserva en exclusiva a los sindicatos que ostenten la condicién
de mads representativos, se ha visto siempre condicionada, como se sabe, por la jurisprudencia
constitucional, sin que sea ésta una excepcion. Vid. ESCUDERO RODRIGUEZ, R., La
representatividad de los sindicatos en el modelo laboral espariol, Tecnos, 1990, 207 y ss, y
especificamente la STC 39/1986, de 31 de marzo.
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(1979), sobre la Administracion de Trabajo y las posibilidades de integrar
organizaciones sindicales y empresariales; como en el nimero 154 (1981),
también de la OIT —y su correspondiente Recomendacion, la 163—, sobre
la negociacion colectiva y la diversidad de medios de fomento y apoyo de
la misma.
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EXTRACTO

El analisis econémico del altimo gran pacto social en materia de mercado
de trabajo, observado desde la perspectiva su incardinacion en el contexto de
otros acuerdos y reformas precedentes, asi como de las reformas que atn pue-
den considerarse pendientes, es el objetivo principal de este trabajo. En ese sen-
tido, quizas el primer dato a destacar es el del papel de la concertacion social, en
términos de estabilidad politica y social, en cuanto que torna en elemento preci-
so para afianzar una dinamica de crecimiento continuado de la formaciéon bruta
de capital, via atraccion de inversiones externas o via estimulo al ahorro interno.

Desde un punto de vista objetivo o material, la temporalidad —la lucha
contra el exceso peso de la misma—, que ha sido la transformacién mas impor-
tante en las relaciones laborales en los tltimos 20 anos del siglo pasado y que
caracterizoé la evolucién del mercado de trabajo espanol, se constituye en el eje
vertebrador de la reforma, mas que la propia creacién de empleo. Pero tam-
bién cabe resaltar, pese a que no se trata de una reforma integral, que cabe
esperar que efectos del nuevo marco regulatorio se extiendan a su vez sobre la
dinamica de la productividad, en la medida en que el encarecimiento relativo
en el uso del trabajo temporal lleve a una busqueda de recortes de los cotes
laborales a través de mejoras en el rendimiento del trabajo. De obtenerse tales
resultados, cabria hablar de un éxito importante en la aplicacion del acuerdo.

Como punto de conclusién se ha de senalar en todo caso que todavia es
pronto para poder hacer valoraciones sobre las consecuencias que la puesta en
marcha del acuerdo para la mejora del crecimiento y el empleo. Hacer previ-
siones sobre su evolucion futura es deslizarse por un terreno resbaladizo. El
fuerte crecimiento del empleo que se ha puesto de manifiesto en la ultima déca-
da ha estado enmarcado en un entorno general de estabilidad econémica de re-
duccion de inflacion y de tipos de interés en relacion a la puesta en marcha del
euro como moneda unica. Las circunstancias del entorno ha cambiado en los
altimos afios y el fenémeno mas relevante que se esta produciendo en la econo-
mia y sociedad espaiiola de la dltima década es el creciente fenémeno inmigra-
torio. Los efectos de la incorporacion de estos trabajadores a las nuevas condi-
ciones del mercado laboral repercutiran en los resultados del acuerdo que aqui
hemos recogido.

TEMAS LABORALES niim. 85/2006. Pags. 237-261.
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1. INTRODUCCION

Resulta en exceso prematuro hacer en este momento un balance de los
resultados del Acuerdo para la mejora del Crecimiento y del Empleo
(AMCE), firmado el 9 de mayo pasado y con efectos econdémicos a partir
del 1 de julio, tras la entrada en vigor del RDL 5/2006 que traspasa a norma
legal lo suscrito en dicho acuerdo. Sabido es que el economista necesita del
dato estadistico, de la represtaciéon numérica de la realidad econémica, para
poder aventurar juicios sobre la marcha de dicha realidad, comparando si-
tuaciones presentes con las pasadas. En este momento carecemos de la sufi-
ciente perspectiva temporal como para afirmar categéricamente sobre los
impactos econémicos, en el mercado de trabajo y en el sistema econémico
en su conjunto, de las modificaciones introducidas en la legislacién laboral
que alteran la estructura de incentivos para los agentes sociales ante deter-
minadas actuaciones, particularmente en el &mbito de la contratacién.

En una primera aproximacién se puede afirmar que los contenidos del
AMCE modifican la estructura de costes laborales, encareciendo diferentes
formas de «trabajo flexible» para favorecer la contratacién indefinida, que
se abarata a través de incentivos en determinadas situaciones. El resultado,
implicito en el propio acuerdo, se habra de reflejar en una dindmica de con-
tratacion de cardcter indefinido mds intensa de lo que hasta la fecha ha acon-
tecido, de tal modo que la tasa de temporalidad ' del mercado laboral espa-
nol tienda a disminuir.

Para evaluar el resultado obtenido, de acuerdo con criterios de eficacia
o de eficiencia, habrd de definirse, en primer lugar, el contenido propio de
tal evaluacion, al tiempo que la metodologia especifica para llevar a cabo
tal funcion. Sobre ello se establecerdn algunas reflexiones en este trabajo.

Pero previo a ello y al andlisis preliminar de resultados, conviene antes
enmarcar el AMCE en el entorno econdémico laboral en el que se suscribe y

! La tasa de temporalidad se define como el cociente entre el nimero de asalariados

con contrato por tiempo definido y el total de asalariados por cien.
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en la senda de acuerdos sociales establecidos en la reciente historia laboral
espafiola que en laza con el discurrir de la reforma laboral desarrollada en
las dltimas décadas. Y todo ello nos permitird observar el acuerdo en el con-
texto de las reformas pendientes, bajo la interpretacion propia derivada del
andlisis anterior, pero también contrastando con las recomendaciones ela-
boradas por la Comisién de Expertos que elaboré por mandato de la Decla-
racion para el Didlogo Social (Competitividad, Empleo Estable y Cohesién
Social), firmada entre el Gobierno y los interlocutores sociales en julio de
2004, que abri6 el camino al proceso de concertacion social que hemos vi-
vido estos dos tltimos afios.

2. EL ENTORNO ECONOMICO LABORAL MAS RECIENTE

En los tdltimos diez afios la economia espafiola y, en especial, el mer-
cado de trabajo espaiol, ha experimentado un ciclo de crecimiento acelera-
do, con niveles superiores a los de los socios comunitarios, y con fuerte ge-
neracioén de empleo. Al principio de los afios 90 la tasa de paro alcanzaba
un nivel superior al 20 por ciento de la poblacién econdmicamente activa;
la mayor tasa de paro del mundo desarrollado. En la actualidad los parados
representan poco mds del 9 por ciento de la poblacién activa, representando
lo que podria ser clasificado como el proceso de generacién de empleo mas
exitoso de la historia econdmica reciente de Espafia.

TASA DE PARO. ESPANA 1996-2004
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A pesar de lo anterior, del éxito obtenido en materia de crecimiento del
empleo, se ha observado un incremento de la precariedad laboral en Espafia
caracterizado por la moderacién salarial y, sobre todo, por una elevada y
sostenida tasa de temporalidad.

Mis en detalle, conviene seflalar como el mercado laboral espafiol ha
adolecido, tradicionalmente de una muy baja tasa de actividad. Tal situa-
cién se mantuvo, incluso empeorado, hasta bien entrados los afios ochen-
ta del siglo pasado; desde entonces se ha producido un cambio paulatino
e intenso que ha supuesto un aumento del orden de ocho millones de per-
sonas en el volumen de la poblacién activa, contando desde 1976 a 2006 2
es decir un crecimiento de de casi un 60 por ciento en un periodo de 30
afnos.

En términos demograficos, la tasa de crecimiento vegetativo ya era si-
milar a la media comunitaria a principios de los afios noventa del siglo XX,
cuando tan sélo quince afios antes la superaba en mds de seis puntos por-
centuales. La natalidad en Espafia ha experimentado un acusado descenso,
al compads de la incorporacién de la mujer al mercado laboral. Tan sélo a
partir de la entrada de poblacién extranjera, en la segunda mitad de la déca-
da de los afios noventa del siglo XX, el crecimiento de la poblacién espafio-
la se ha animado; esto ha significado que la poblacidn, en términos absolu-
tos, vuelva crecer cuando ya parecia que se habia introducido en una senda
regresiva.

A consecuencia de lo anterior la poblacién espafiola envejece de forma
intensa y ni tan siquiera el flujo de inmigracién registrado a partir de 1.995
parece alterar, de forma significativa, tal tendencia. Este rasgo de la oferta
de trabajo, su envejecimiento, no muy diferente a lo que esta ocurriendo en
el resto de los paises de la UE, introduce ya problemas graves de disponibi-
lidad de mano de obra, al tiempo que genera fuertes incertidumbres sobre
el sistema proteccion social, particularmente sobre el futuro de las pensio-
nes (publicas y privadas), en tanto que la esperanza de vida de los espafio-
les se alarga de modo continuo, con niveles absolutos de los mds elevados
en el contexto mundial.

Y junto a ello es preciso tener en cuenta el acortamiento que se viene
produciendo desde hace lustros del periodo de vida activa de los espafioles.
Se retrasa la edad de entrada al mercado laboral y se reduce paulatinamente
la edad de retiro de la actividad laboral, a través de mecanismos diversos de
jubilacién anticipada. Eso significa una menor oferta potencial de trabajo y

2 En concreto, en el segundo trimestre de 1976 (primera estimacién a través de la En-
cuesta de Poblacion activa en Espana), la poblacion activa ascendia a 13.666, 3 miles de per-
sonas y en el cuarto trimestre de 2005, esta cifra ya era de 21.155,5 miles de personas.
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un saldo decreciente en la relacién activos/pasivos del sistema de Seguri-
dad Social 3.

Por otro lado, el aumento relativo de poblacién activa femenina es muy
acusado en el caso espafiol, debido a los intensos cambios socioculturales
que ha experimentado el pais en las tres dltimas décadas, que han contri-
buido a dinamizar la incorporacién de las mujeres en el mercado de trabajo.
Esto significa también un cambio intenso en la estructura del mercado la-
boral y la expansion de nuevas actividades productivas auspiciadas por tal
fenémeno de la feminizacion de la oferta laboral. En el resto de la Unién
Europea también se estd registrando un proceso de feminizacién en sus res-
pectivos mercados laborales, pero no con tanta intensidad como en el caso
espafiol.

En Espafia la tasa de empleo viene dibujando una senda de crecimiento
sostenido desde 1994, en consonancia con el ciclo econémico expansivo,
con tasas de crecimiento del Producto Interior Bruto, superiores, de forma
continua, a la media registrada por el conjunto de la Unién Europea.

TASA DE EMPLEO ESPANAY U.E.
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3 Parece, no obstante que en los afios mds recientes, se podria estar frenando esta ten-
dencia, al menos en lo significa de caida en la tasa de participacion laboral de la poblacién con
mas de 55 afios.
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La tasa de empleo muestra una tendencia ascendente desde hace dos
décadas, aunque con episodios depresivos en la primera mitad de la pasada
década, coincidiendo con la fuerte crisis que experiment$ la economia es-
pafiola —y la mundial— en ese periodo. A partir de 1994 la tasa de empleo
recuperd la senda ascendente hasta la actualidad.

Y a pesar de esta evolucién, ain subsisten diferencias importantes en
cuanto al nivel de empleo en relacién con las principales economias de la
Unién Europea y del resto de los paises desarrollados. La tasa de empleo se
sitda en Espafia casi cinco puntos porcentuales por debajo de la media eu-
ropea Diferencia que se ha venido reduciendo de forma intensa en las tlti-
mas dos décadas.

Estas diferencias en materia de tasa empleo, con respecto a la Unién
Europea, vienen explicadas, fundamentalmente, por el comportamiento de
la tasa de empleo femenino. Aunque se ha reducido el diferencial entre las
tasas de empleo masculina y femenina en Espaiia, sigue siendo de los mas
elevados de Europa, situdndose en la actualidad en més de 20 puntos por-
centuales; la tasa de empleo masculino se sitda un punto porcentual por en-
cima de la media europea y, sin embargo, la femenina atin se mantiene mas
de ocho puntos porcentuales por debajo de la respectiva media comunitaria.

TABLA 1
EVOLUCION DEL MERCADO LABORAL ESPANOL

*

= < \S .S =
E = B e s | e 5 S | =
e | o | EE g |88 | 5 |EE|E | 2| &% |&
g |E | 83 E 5|28 | 8 |82% |8 £ | & | =
= < R -g < g 3 o 3 g < = g ‘;
=8 = g | €2 | 2 |£3% | & 3 | 2 |g
£ £ & 2 b g | F

= & =
1985 | 2.3 | 28.5824 | 14.009,1 | 49,0 | 11.0040 | 385 |3.0051 | 215 | 326 | 178 | 52
1990 | 3.8 | 304297 | 154654 | 508 | 129549 @ 42,6 | 25105 | 162 | 338 | 302 | 47

1995 | 2,8 | 31.8473| 162276 | 51,0 | 12.512,1 | 393 | 37156 | 229 | 360 | 349 | 73

2000 | 5,0 | 33.593,1 | 18.002,3 | 53,6 | 15.505.9 | 46,2 | 2494 | 139 | 368 | 322 | 79

2001 | 3,6 | 34.067,2 | 18.050,7 | 53,0 | 16.1463 | 474 | 19044 | 10,6 | 374 | 322 | 8.0

2002 | 2,7 | 34.614,6 | 18.7856 | 543 | 16.630,3 | 48,0 | 21553 | 11,5 | 364 | 318 | 8.0

2003 | 3,0 | 352153 | 19.5382 | 555 | 17.2960 | 49,1 | 22422 | 11,5 | 355 | 318 | 82

2004 | 3,2 | 358108 | 20.184,5 | 564 | 17.9709 | 502 | 22137 | 11,0 | 348 | 325 | 87

2005 | 3,5 | 36.416,0 | 20.8857 | 574 | 189733 | 52,1 | 19125 | 92 | 340 | 332 |125

Tasa de dependencia = (mayores de 65 afios) / (poblacién activa) x100
Fuente: Elaboracién propia sobre datos EPA (INE)
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El crecimiento del empleo experimentado por Espafa en los dltimos
afios no debe ocultar las diferencias atin importantes que nos separan de los
estandares medios de la Unién Europea. La tasa de empleo media se en-
cuentra aun lejos, a mas de 7 puntos, de la meta establecida para el afio 2010
por la Agenda de Lisboa, un 70 por ciento, no habiéndose logrado alcanzar el
objetivo intermedio establecido para el 2005 en una tasa del 67 por ciento.

Los problemas del mercado laboral espafiol, en cuanto a generacién de
empleo, no son sélo de orden cuantitativo, sino también, de modo crecien-
te, en algunos aspectos, en los dltimos afios, de caracter cualitativo. Nues-
tro sistema laboral se caracteriza por la existencia de una profunda dualidad
en el tratamiento de la oferta laboral por parte de la demanda, segin género
y edad, entre otras lineas de segmentacién del mercado. Como se ha sefiala-
do, las mujeres padecen atin una sistemadtica discriminacién laboral que se
manifiesta tanto en el acceso al mercado, como en menores niveles salaria-
les. Las mujeres se integran en menor cuantia en el mercado laboral en las
edades mds tempranas y comienza a declinar su presencia mucho antes (en-
tre 25 y 29 afios) que los hombres (a partir de los 45 afios).

La edad introduce también una brecha de segmentacién importante en
el mercado de trabajo espafiol. Jovenes y mayores muestran una intensidad
de insercién relativa en el mercado laboral mucho menor que la poblacién
adulta, poniendo de manifiesto la presencia de rechazo (discriminacién) en
el contexto de los mercados regulados que articulan nuestro sistema de re-
laciones laborales.

Y, por ultimo, la caracterizacién actual del mercado laboral espafiol no
puede olvidar la fuerte presencia que han adquirido entre la poblacién ocu-
pada, los trabajadores extranjeros. En la dltima década se ha pasado de una
cifra relativa del 1.3 por ciento de extranjeros en la ocupacién a otra supe-
rior al diez por ciento; fendmeno sin parangén entre los paises de la UE.

En sintesis, el crecimiento del empleo de las dltimas décadas, se ha sus-
tentado fundamentalmente en la creacién de puestos de trabajo de baja cali-
ficacion, que se han ido ocupando en una buena proporcién por mano de
obra inmigrante, con efectos negativos en la dindmica de crecimiento de la
productividad del trabajo y la productividad total de los factores.

Lo que significa que el crecimiento econdémico en Espafia se estd apo-
yando en la creacién de empleo de baja cualificacién, o lo que es lo mismo
la expansién productiva no es debida al crecimiento de la productividad im-
pulsada por un mas rapido ascenso de la incorporacién de [+D+i. Ello re-
dunda negativamente en la competitividad de las empresas espafiolas, tanto
en el exterior como en el interior y, a medio plazo cuestiona incluso el cre-
cimiento futuro de la economia. A este respecto, el déficit exterior que pre-
senta tradicionalmente la economia espafiola se ha ido acentuando en los
dltimos ejercicios en los que ya la adopcién de la moneda europea ha impo-
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sibilitado el mecanismo de la devaluacién de la divisa, al que se ha acudido
a menudo para compensar las pérdidas de competitividad de la economia
espafiola. Pero tal fenémeno, el trabajo inmigrante de baja cualificacién, no
se puede entender como la causa, sino mds bien al contrario, como el resul-
tado de la evolucién de un sistema productivo que estd generando mucho
empleo, en detrimento de la productividad del sistema 4.

Convine hacer referencia, ademas, a como la flexibilidad laboral en Es-
pafia ha venido impulsada de forma intensa, aunque de forma asimétrica,
por la reforma del nuevo marco institucional desarrollado desde 1980 en
adelante . Las formas de flexibilidad desarrolladas en Espafia, desde los pri-
meros afios de la transicién democrdtica, tras la primera reforma laboral
(1983-84) ¢ se han concentrado en la flexibilidad cuantitativa externa, y, par-
ticularmente en la contratacion, es decir en el inicio de la relacion laboral,
lo que ha sido considerado como un proceso de flexibilizacién asimétrico
con consecuencias desestabilizadoras para el funcionamiento del mercado
laboral (dualizando el mercado de los asalariados, con impactos negativos
sobre la productividad del trabajo, etc.). En efecto, a partir de la reforma
del Estatuto de los Trabajadores promulgada en 1983, por la que se introdu-
cen incentivos a la contratacion temporal, la cifra de empleos temporales
sobre el total de asalariados creci6 espectacularmente, convirtiéndose tal ca-
mino en el mecanismo fundamental de flexibilidad cuantitativa del merca-
do laboral espafiol. Posteriores reformas de la regulacién del mercado han
tratado o bien de abrir el &mbito de la flexibilidad cuantitativa externa a otras
partes de la relacién laboral (despidos colectivos, p.e.), o bien incentivar la
contratacion por tiempo indefinido, o bien impulsar la flexibilidad cuantita-
tiva interna actuando sobre la jornada (contratacién a tiempo parcial, orde-
nacién irregular de la jornada, etc.) o bien, incluso, promover otras formas
de flexibilidad (salarial o funcional). Y ya sea por lo limitado de tales refor-
mas e incentivos o porque, como apuntan algunos trabajos recientes, se ha
instalado en el mercado laboral espafiol un especie de «cultura la tempora-
lidad» 7 que resulta sumamente dificil de erradicar, el resultado es que la

4 Sobre la evolucién del sistema productivo espafiol con referencia a la dindmica pro-
ductiva se puede consultar el trabajo dirigido por Francisco Pérez (2006): Productividad e
internacionalizacion: el crecimiento espaiiol ante los nuevos cambios estructurales, BBVA-
Mundiprensa, Madrid.

3 Para un andlisis «in extenso» de la reforma laboral en Espafia, desde diversos dngulos
analiticos se puede consultar RUESGA, S.M., VALDES DAL RE, F. y ZUFIAUR NARVAIZA, J.M.
(Coord.) (2005): Transformaciones laborales en Espaiia. A XXV ariios del Estatuto de los Tra-
bajadores, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid.

o [Ibidem.

7 Véase TOHARIA, L (dir.): El problema de la temporalidad en Espaiia: un diagndstico,
Ministerio de trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005.
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contratacion temporal en Espafia sigue afectando a un tercio de los asalaria-
dos espaifioles.

Estos procesos han configurado un mercado laboral caracterizado por
un alto nivel de dualidad, que diferencia entre los ocupados con empleo es-
table, con mayor o menor grado de proteccién legal del mismo (mercado
primario) y un amplio segmento de ocupados con formas mas flexibles (mer-
cado secundario), sujeto a los vaivenes de la demanda especifica de cada
mercado particular; en este segundo mercado se desenvuelven desde los asa-
lariados temporales, lo trabajadores a tiempo parcial, los auténomos inser-
tos en sucesivas cadenas de subcontratacion y, en el dltimo eslabén los tra-
bajadores irregulares («sin papeles», «ilegales», «ocultos», «piratas», etc.).
El mercado laboral espaiiol supera en mas de 10 puntos porcentuales en im-
portancia relativa (respecto al total del empleo) de estas formas de flexibili-
dad a la media del mercado europeo (

Este comportamiento del mercado de trabajo espafiol, redunda en una
reduccion sustancial del nivel estadistico del desempleo, a partir de 1994,
habiendo disminuido desde entonces la tasa de paro en 15 puntos porcen-
tuales. Durante dos décadas (los afios ochenta y noventa del siglo pasado)
la tasa de paro en Espaiia se situé en la cabecera de los paises occidentales,
mostrando un profundo desequilibrio en el mercado de trabajo nacional.

Y, por lo que se refiere a la evolucién de la variable salarial, de modo
sintético se pueden hacer algunas apreciaciones al respecto. Con caracter
general, la dltima década ha registrado una tendencia continua de modera-
cion de los costes salariales. No obstante, conviene sefalar la singularidad
que se produce en el caso espafiol con respecto la situaciéon media de los
paises de la UE-15, en cuanto a las dindmicas diferenciadas de la compen-
sacion real por asalariado (el salario para el trabajador) y el coste laboral
unitario (el coste para la empresa), que viene explicada por la productivi-
dad del factor trabajo. En Espaifia, tanto la remuneracién real por empleado
como los costes laborales unitarios han descendido en la dltima década, en
tanto que en el conjunto de la UE-15, las remuneraciones han crecido en
este periodo y los CLU han disminuido ligeramente en términos reales. Dada
la vinculacién de la dindmica salarial con la marcha de la productividad apa-
rente del factor trabajo, observable y contrastable en el caso espafiol 3, el
estancamiento de esta explicaria la depreciacién salarial registrada en ese
periodo. En suma, el avance de los empleos temporales y de baja cualifica-
cion arrastra consigo a la caida de los salarios reales medios, a la vez que
provoca un avance relativo, de la posicién competitiva de las empresas es-
pafiolas, via costes, que sin embargo no parece ser suficiente para competir

8 Véase RUESGA, S. M. y SILVA BICHARA, J. da (2006), op. cit.
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internacionalmente en los mercados de bienes y servicios intensivos en el
uso del factor trabajo.

3. EL CAMINO DE LAS REFORMAS LABORALES

En los dltimos 25 afios, el mercado laboral espafiol ha estado sometido
a un proceso continuado de cambios y, al tiempo, de reformas en su regula-
cién normativa. Este proceso constituye una realidad que ha ido trasladan-
do impulsos de muy distinto signo al sistema econémico y que, en sus gran-
des coordenadas, ha seguido pautas similares a las desarrolladas en los di-
versos procesos de reforma del marco de relaciones laborales que han teni-
do lugar en la mayoria de los paises europeos.

A modo de sintesis, cabria sefialar que estos procesos de reforma se
han caracterizado por una buisqueda permanente de mayor flexibilidad en
las relaciones laborales, aunque tales intentos de flexibilizacién se han tra-
ducido en cambios en la regulacién de muy distinto tipo en los diferentes
paises europeos. En general, el objetivo de estos procesos de reforma de las
relaciones laborales se ha centrado en la bisqueda de un sistema producti-
vo con una mayor capacidad de adaptacién a los rdpidos cambios que se
producen en la cantidad y calidad de la demanda de bienes y servicios, a
instancias, en buena medida, del acelerado proceso de cambio técnico. Esa
volatilidad de la demanda ha introducido en las empresas una mayor exi-
gencia de flexibilidad que se ha trasladado, casi de forma inmediata, al sis-
tema de relaciones laborales. La inestabilidad de la demanda a la que se en-
frentan las empresas, exige de ellas una capacidad productiva cambiante en
términos de cantidad y de calidad. Exigencia que las diversas estrategias
empresariales han ido convirtiendo en plantillas variables en su cantidad y
sujetas a un proceso continuo de cualificacién y recualificacion.

El escenario a alcanzar, tras ese proceso de transformaciones en el marco
de regulacién laboral, dotando de mayor flexibilidad al mismo, consistiria
en una mejora de las condiciones competitivas de las empresas en los dife-
rentes dmbitos nacionales (o regionales). En definitiva, se supone que todo
el proceso de reforma debiera redundar en un salto cuantitativo importante
en la productividad del trabajo, uno de los pilares fundamentales de la me-
jora de la competitividad de las empresas.

Hay dos elementos esenciales que convergen en ese proceso de trans-
formacién de la regulacién laboral. Uno, que es fundamental, no sélo para
el cambio de las relaciones laborales, sino también para la estabilidad poli-
tica, es la concertacion social. El otro elemento que modifica las relaciones
laborales es la politica laboral. Analicemos a continuacién detenidamente
ambos factores.
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Buena parte del proceso de transformacién de las normas laborales es
concertado entre empresarios y trabajadores y los distintos gobiernos que
en ese periodo hay en Espafia. Connotacién que afecta a la regulacion, a los
cambios en la regulacién y a la politica de rentas que condiciona el desarro-
llo de la politica social o el desarrollo del Estado del Bienestar y que tiene
como consecuencia el logro de un elevado nivel de estabilidad social y po-
litica, factor indispensable para la propia transicién politica. Incluso en los
momentos en los que la concertacién estd ausente, se erige en la protago-
nista del momento, precisamente por su ausencia. Un papel, el de la
concertacion social, singular en términos de estabilidad politica y social, pre-
cisa para afianzar una dindmica de crecimiento continuado de la formacién
bruta de capital, via atraccidn de inversiones externas o via estimulo al aho-
rro interno.

Y, ademads, desde la perspectiva del ajuste del mercado de trabajo y de
la subsiguiente politica econdmica de equilibrio aplicada, la concertacién
social introduce moderacién salarial de manera mds o menos sistematica y
asume, al menos implicitamente y en parte, el contenido de las diferentes
reformas estructurales, que también habran de redundar en moderacién re-
lativa de los costes laborales °.

El método desarrollado en Espaiia, al igual que en la mayoria de los
paises de la UE-15, para ir modificando el marco regulador de las relacio-
nes laborales ha consistido en la practica del dialogo social, entendido como
un procedimiento de debate y puesta en comun entre empresarios y sindica-
tos, con la presencia, en ocasiones, del gobierno actuando como juez y par-
te. Instrumento que ha sido y es fundamental, no sélo para la modificacién
del marco de regulacion de las relaciones laborales, sino también para la
propia estabilidad del sistema politico y econémico, aspecto este tltimo pues-
to de manifiesto en las duras condiciones politicas y econémicas de la tran-
sicién espafiola (1976-86). Incluso en los momentos en los que la concerta-
cion estd ausente, se erige en la protagonista del momento, precisamente
por su ausencia '°. Un papel, el de la concertacién social, singular en térmi-
nos de estabilidad politica y social, preciso para afianzar una dindmica de
crecimiento continuado de la formacién bruta de capital, via atraccién de
inversiones externas o via estimulo al ahorro interno.

9 Al menos, con respecto a la préctica de incrementos salariales obtenidos en los dlti-
mos afios de pervivencia del régimen franquista. Bajo estas consideraciones se puede concluir
que los actores de la transicion politica y en conjunto de la sociedad espafiola no han valorado
en sus justos términos la contribucién otorgada, sobre todo por los sindicatos, a la transicion
politica.

10" Como ocurri6 en la reforma de 1994, promulgada sin el beneplacito sindical, que dio
lugar, posteriormente, a una huelga general. De igual modo, dificilmente podria explicarse el
relativo clima de paz social reinante —aparte del episodio de intento de Golpe de Estado de
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TABLA.2
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PRINCIPALES ACUERDOS SOCIALES SUSCRITOS EN ESPANA

Estabilidad en el Empleo

la estabilidad en el empleo

Nominacién del Ao | Tipo y contenido Entidades que suscriben

Pacto Social del acuerdo el acuerdo

Acuerdo Bdsico 1979 | Definicién del marco de Unién General de Trabajadores

Interconfederal (ABI) relaciones laborales democrdtico,| (UGT) y Confederacién
que influird en los contenidos | Espaiiola de Organizaciones
laborales de la CE-78. Empresariales (CEOE)

Acuerdo Marco 1980 | Acuerdo salarial UGT y CEOE

Interconfederal (AMI)

Acuerdo Nacional 1981 | Acuerdo salarial CC.00, UGT y CEOE

para el Empleo (ANE)

Acuerdo Interconfederal | 1983 | Acuerdo salarial CC.00, UGT y CEOE

(AD)

Acuerdo Econémicoy |1984 | Acuerdo salarial UGT y CEOE y Gobierno

Social (AES)

Acuerdo para la 1997 | Medidas para impulsar CC.00; UGT y CEOE

del Crecimiento y el

empleo

Acuerdo para la solucién| 1996 | Establecimiento de mecanismos | CC.00; UGT y CEOE
extrajudicial de de arbitraje para la solucién de
conflictos laborales conflictos laborales al margen

de los tribunales
Acuerdos Nacional para |2001- | Establecen acuerdos salariales | CC.00., UGT. CEOE
la Negociacién Colectiva| 2006 | para el afio en curso
Acuerdo para la mejora | 2006 CC.00., UGT. CEOE

y Gobierno

Fuente: Elaboracién propia

Adicionalmente, desde la perspectiva del ajuste del mercado de trabajo
y de la subsiguiente politica econdmica de equilibrio aplicada, la concertacién
social introduce moderacién salarial de manera mas o menos sistemdtica y

febrero de 1981— sin acudir a la concertacién social que impulsé las primeras fases de la re-
forma laboral y apoyd, en buena medida, la politica econémica de ajuste, durante los 10 afios
de transicion laboral. Téngase en cuenta que estas primeras etapas de la reforma laboral, en
paralelo a la transicion a la democracia, se llevaron a cabo en un contexto de fuerte desequi-
librio en el mercado de trabajo, con tasas de desempleo que alcanzaron en 1985 casi un 24

por ciento.
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asume, al menos implicitamente y en parte, el contenido de las diferentes
reformas estructurales, que también habran de redundar en moderacién re-
lativa de los costes laborales .

Asi pues, la concertacién social ha definido, por un lado, las pautas fun-
damentales de la regulacién del mercado laboral y sus sucesivas reformas
—con excepciones de desacuerdo de los interlocutores con el gobierno— y
por otro, ha marcado la pauta de la moderacién salarial caracteristica esen-
cial del comportamiento de los mercados laborales en las dltimas res déca-
das. Los diferentes acuerdos alcanzados con dimension nacional (véase ta-
bla 2) han participado de estas dos dimensiones reguladora y salarial.

El segundo elemento importante que incide en este proceso de cambio
en las relaciones laborales es la politica laboral. En dos planos diferencia-
dos: uno, primero, como cambio normativo para introducir modificaciones
importantes en la relacion laboral y otro segundo, de implementacién y de-
sarrollo de las politicas laborales activas. Es decir, intervenciones arbitra-
rias desde el ambito de lo publico para modificar ciertos aspectos de la di-
namica laboral, bien desde el lado de la demanda, incentivando la genera-
cion de empleo o bien, desde el lado de la oferta, fundamentalmente con la
cualificacién de la mano de obra, es decir, mejorando el capital humano.
Desde el punto de vista de las modificaciones estructurales de las relacio-
nes laborales, la linea de actuacién no es muy distinta a la que se promueve
en el resto de los paises europeos, aunque si con matices diferenciales im-
portantes.

Con este bagaje instrumental, se han desarrollado un amplio conjunto
de transformaciones, algunas de gran calado, en la regulacién del mercado
de trabajo espaiiol. La secuencia temporal de las sucesivas reformas —cam-
bios legislativos— muestra, no obstante, objetivos instrumentales cambian-
tes en el tiempo. Si bien el objetivo final de todo el proceso de reforma es
la bisqueda de mayores tasas de creacién de empleo, los objetivos
instrumentales son diversos. Existen diferencias importantes en este terreno
entre los cuatro hitos legislativos fundamentales que conforman la reforma

laboral en Espafia '2.

1" Al menos con respecto a la prictica de incrementos salariales obtenidos en los dlti-

mos afos de pervivencia del régimen franquista, de fuerte tension salarial y social. Bajo esta
consideraciones se puede concluir que los actores de la transicién politica y, en conjunto, de la
sociedad espafiola no han valorado en sus justos términos la contribucion otorgada, sobre todo
por los sindicatos, a la transicion politica (RUESGA BENITO, S. M., 2005, op. cit.).

12 Se extracta aqui el andlisis elaborado en RUESGA BENITO, S. M. (2005): «Economia
politica en el Estatuto de los Trabajadores», en RUESGA BENITO, S. M., VALDES DAL RE, F. y
ZUFIAUR NARVAIZA, J. M.; op. cit. pags. 105-132.
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TOTAL DE ACTIVOS Y OCUPADOS. ESPANA 1996-2004 (EN MILES)
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Fuente: EPA y elaboracién propia

Por orden cronolégico, la primera modificacién del Estatuto de los Tra-
bajadores, en 1984, tiene un solo objetivo instrumental definido: la instau-
racion de un régimen de flexibilidad contractual que promueva la creacién
de empleo. Se legisla el contrato temporal de fomento de empleo,
subvencionandose la contratacién por tiempo definido y suprimiendo, prac-
ticamente, la causalidad a la que venia estando sujeta la realizacién de con-
tratos temporales. El efecto de esta reforma hacia una flexibilidad parcial y
sesgada (en el contrato) fue una espectacular expansion de los contratos tem-
porales, alcanzando en un corto espacio de tiempo los niveles mds elevados
de toda la Europa comunitaria.

En 1994 se promulga la segunda gran reforma legislativa, que tratard
de reaccionar contra los «excesos» generados en materia de contratacién tem-
poral, que habian introducido una fuerte dualidad en el mercado laboral en-
tre contratados fijos y temporales. Se da por acabado el mecanismo de sub-
vencion a los contratos temporales —reinstalando el principio de causalidad
en la contratacién temporal— y, en segundo lugar, se propician reformas
laborales que tratan de dotar de mayor flexibilidad al marco regulatorio en
otros dmbitos de la relacién laboral: flexibilidad durante la prestacion —
flexibilidad funcional o geografica— y al final de la misma —despido—.
No obstante, esta reforma introduce también otros elementos de flexibili-
dad en la contratacién, no contemplados hasta entonces (empresas de traba-
jo temporal, de cesidén de trabajo y, agencias privadas de colocacidon) que
incidirdn sobre las caracteristicas de la temporalidad (mayor rotacién de las
plantillas).

El tercer episodio importante de reforma laboral, se registra en 1997,
en este caso pactada con los interlocutores sociales, e incide ain més contra
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los excesos de la temporalidad, instaurando —a través del Pacto para la Es-
tabilidad en el Empleo— una nueva figura contractual subvencionada para
promover la contratacién por tiempo indefinido '3.

En la cuarta reforma laboral de calado profundo, llevada a cabo en 2001-
2002 (tabla 3), promulgada tras el fracaso de intento de concertacién social,
se centr6 en «la lucha contra lo que denomino en su Exposiciéon de Motivos
excesiva temporalidad existente 4. La reforma contiene como elemento esen-
cial una nueva regulacién del contrato a tiempo parcial, que flexibiliza su
uso, y completa con el denominado «decretazo», en el cual se modifica el
sistema de proteccién por desempleo, dificultando las condiciones de acce-
so al mismo.

TABLA 3
PRINCIPALES REFORMAS DE LA LEGISLACION LABORAL

Norma Fecha Modificaciones introducidas
Ley 14/1983 | 29/061983 Reduccion de la jornada laboral méxima.

Ley 32/1984 | 2/08/1984 Flexibilizacién de la contratacién temporal; fomento de la
contratacién temporal con subvenciones.

Ley 10/94 | 19/05/1994 | Medidas urgentes de fomento de la ocupacién.

Ley 11/94 | 19/05/1994 | Flexibilidad de la relaciones laborales individuales (entrada,
interna y de salida) y potenciacién de la negociacion
colectiva y mejora de sus contenidos.

Ley 14/94 | 1/06/94 Supresién del monopolio del INEM en materia de
contratacion y creacion de Empresas de Trabajo
Temporal (ETTs)

Ley 31/1995 | 8/11/195 Ley de prevencion de riesgos laborales

Ley 63/1997 | 26/12/1997 | Medidas para el fomento de la contratacién indefinida
(procede del Acuerdo sobre Estabilidad en el Empleo)

R.D.L. 27/1171998 Nueva regulacién del contrato a tiempo parcial (Acuerdo
15/1998 sobre el Trabajo a Tiempo Parcial)

Ley 12/2001 | 9/07/2001 Medidas urgentes contra las excesivas tasas de temporalidad
y modificacion de la regulacion de la contratacién a tiempo
parcial

13" El contrato de fomento del empleo estable se subvenciona a través de la reduccién en
el monto de indemnizacién por despido para los trabajadores acogidos a esta nueva figura con-
tractual; de hecho supone en la practica el intercambio de algo mds de estabilidad por algo
mds de flexibilidad en el despido.

14 SaLA FraNco, T. op. cit. pag. 266. Y, el profesor SALA FRANCO continua afirmando
que «Sin embargo las medidas adoptadas en esta linea fueron claramente insuficientes, tratan-
dose d reformas de detalle».
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R.D.L. 24/05/2002 Reforma proteccién por desempleo (denominado «decretazo» )
5/2002
Ley 32/2002 | 5/07/2002 Igualdad de género
R.D.L 9/06/2006 Reforma mercado laboral (procede del Acuerdo para la
512006 mejora del Crecimiento y el Empleo). Incluye medidas

para la promocién de la contratacion indefinida, mejorar la
utilizacién de la contratacién temporal, las prestaciones
del Fondo de Garantia Salarial y la transparencia en la
subcontratacion de obras y servicios, la proteccion por
desempleo de colectivos especificos y su delimitacion
respecto de la cesion ilegal de trabajadores

Fuente: Elaboracion propia a partir de Sala Franco, T. (2005): «Las transformaciones del Es-
tatuto de los Trabajadores a lo largo de 25 afos de vigencia», en Ruesga Benito, S.
M., Valdés dal Ré, F. y Zufiaur Narvaiza, J.M., op. cit., pags. 259-270.

El dltimo programa de reformas llevada a cabo, hasta la fecha, es fruto
del proceso de concertacién social iniciado en julio de 2004 ', que incor-
pora un abanico amplia de gama de acuerdos sobre reformas en el mercado
laboral, que van desde pactos sobre formacion profesional hasta la modifi-
cacion de los incentivos a la contratacién indefinida, pasando cambios im-
portantes en la fijacion del Salario Minimo Garantizado. En la vertiente es-
tricta del marco regulatorio de las relaciones laborales la reforma se con-
creta en el acuerdo de 9 mayo de 2006, reflejado en el R.D.L. 5 /2006,

Como conclusién y en esta perspectiva temporal, se puede introducir
la idea de proceso de ida y vuelta, en la medida en que el objetivo instru-
mental en el origen, flexibilidad en la contratacién, se rechazan en el perio-
do mas reciente, alterdndose la orientacién de las modificaciones legislati-
vas hacia una mayor estabilidad en el empleo, acompafidndose de mayor
flexibilidad en otros dmbitos de la relacion de trabajo.

4. Y UNA REFLEXION SOBRE LA TEMPORALIDAD EN ESPANA

Al hilo de la secuencia descrita en el epigrafe anterior, conviene sefia-
lar dos cuestiones relativas al tratamiento que se ha venido haciendo en Es-
pana respecto a la flexibilidad, a partir de la reforma de 1984. En primer

15" Con una declaracién de intenciones que recoge los objetivos a alcanzar por el proce-
so de concertacién social que en ese momento se abre (esta declaracion se puede encontrar en
Www.mtas.es.)
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lugar, la flexibilidad impulsada estd muy sesgada hacia una de las vertien-
tes de la relacion laboral, el contrato. Lo que se modifica fundamentalmen-
te son las normas contractuales y muy poco el resto de la regulacién sobre
la relacién laboral. En la regulacion de la relacién laboral interna en la em-
presa, siguen incluso vigentes hasta la reforma de 1994, como se ha sefiala-
do més arriba, normas procedentes del periodo franquista. Y la regulacién
de la parte final de la relacién laboral, las normas sobre despido, tampoco
se altera hasta esta dltima reforma legislativa. La reforma por lo tanto en
este sentido, se centra fundamentalmente en la relacién contractual, lo que
ha supuesto que las empresas hayan cargado todo el peso del ajuste flexible
del mercado de trabajo sobre este ambito, expandiendo sobremanera la tem-
poralidad.

Este modo de actuar ha significado que el ajuste se haga con cargo a
los costes laborales absolutos y no sobre los costes laborales unitarios. La
reforma hacia la flexibilidad camina en paralelo con la dindmica de mode-
racion salarial que se pacta a través de la concertacién social. La flexibili-
dad contractual ha contribuido, por tanto, a reducir el coste laboral absoluto
sin alterar las otras variables que componen el coste laboral unitario, en par-
ticular la productividad del trabajo. El resultado es que se ha introducido
una dindmica en el mercado de trabajo de muy elevada flexibilidad en ma-
teria contractual.

Mas tarde, a partir de 1994, se han introducido, modificaciones en el
marco regulatorio que podian haber afectado mas positivamente a la dina-
mica de la productividad. De tal manera que la moderacién de costes labo-
rales se hubiera cargado sobre el coste laboral unitario, repartiendo entre
costes salariales y productividad y no solo sobre el primero, como ha ocu-
rrido en todo este proceso.

El elevado nivel de temporalidad alcanzado es el origen de un aumento
espectacular de la rotacién de una parte de la mano de obra '°, lo que supo-
ne un estancamiento de los incentivos a la mejora de la productividad, tanto
por lo que significa —complejidad— desde el punto de vista de la organi-
zacion de las empresas, como desde el punto de vista de incentivo para los
propios trabajadores hacia una mayor cualificacién. Este es uno de los re-
sultados de ese proceso de reforma laboral desequilibrado.

En segundo lugar, a causa de esta dindmica de flexibilidad se ha acen-
tuado la dispersion salarial. Ha aumentado la brecha salarial entre los nive-
les de mayor y de menor cualificacién. Fenémeno que se ha reforzado con
la entrada de un fuerte flujo migratorio que, en parte, alimenta un mercado

16 Una parte de la mano de obra asalariada, la que estd sujeta a relaciones de temporali-
dad, estd rotando a unos niveles de hasta 12 veces por afio, en término medio.
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de trabajo irregular o informal, contribuyendo a la expansién de esa brecha
salarial.

Y, en tercer lugar, no es desdefiable el efecto cuantitativo de este tipo
de reformas, que se refleja, a partir de mediados de los afios ochenta de la
centuria pasada, en un crecimiento importante del volumen empleo 7.

Asi pues, la temporalidad ha sido la transformacién mas importante en
las relaciones laborales en los tdltimos 20 afios del siglo pasado y caracteri-
z6 la evolucién del mercado de trabajo espafiol. Como era de esperar, esa
transformacion no ha sido neutral.

Tras la introduccién del uso del contrato temporal, la tasa de tempora-
lidad aument6 aceleradamente hasta finales de 1988; después siguié crecien-
do de forma mas lenta hasta 1995, con una pequefia caida en 1993; a partir
de 1995 present6 una trayectoria descendiente, estabilizandose alrededor del
30 por ciento, par volver a ascender en los tltimos afios. En términos secto-
riales, la tasa de temporalidad es mayor en el sector agropecuario y en la
construccién que en la industria; y mds elevada en los servicios de mercado
que en los servicios de no mercado.

En términos agregados, en principio, no se puede realizar ninguna con-
clusion acerca del impacto sobre el empleo. Sin embargo, en un proceso di-
namico las conclusiones son equivalentes al comportamiento de las empre-
sas, es decir, aumenta la volatilidad del empleo. En otras palabras, en perio-
dos de recesién econémica el empleo tiende a caer mds aceleradamente en
economias con alta tasa de temporalidad y, sin embargo, aunque es muy dis-
cutido, la recuperacion del empleo es mucho mas rdpida en los periodos de
crecimiento.

Y lo que es mds importante, diferentes estudios '® muestran que la ex-
cesiva temporalidad provoca una reduccién de los niveles de incremento de
la productividad del trabajo, reducen las inversiones en recursos humanos y
en tecnologia conduciendo, por ende, a una pérdida de competitividad
sistémica de la economia.

17" Esta evolucién positiva de la demanda de trabajo se frena con la crisis de los afios

1991 a 1994, para volver a recuperarse de nuevo en una senda que llega hasta el momento
presente.

18 Véase RUESGA, S. y DA SILVA, J. (2005), Reforma laboral, salario y productividad en
Espaiia. Universidad Auténoma de Madrid, mimeo. Véase asimismo, La Caixa: Informe men-
sual, julio-agosto 2006.
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TASA DE TEMPORALIDAD ESPANA 1987-2006
(% ASALARIADOS CON CONTRATO TEMPORAL
SOBRE EL TOTAL DE ASALARIADOS)

[—e—TOTAL —=—HOMBRES MUJERES
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Fuente: EPA y elaboracion propia

5. EL CONTENIDO ECONOMICO DE LA ACTUAL REFORMA

En el momento anterior de la puesta en marcha del proceso de Dialogo
Social, parecia existir un consenso amplio sobre los problemas de funcio-
namiento del mercado laboral espafiol. Se podrian sintetizar en las recomen-
daciones que establecié la Comisién de Expertos del Didlogo Social !°, que
se extractan en la tabla 4.

19" Creada por acuerdo de los interlocutores sociales recogido en a Declaracion para el
Didlogo Social (Competitividad, Empleo Estable y Cohesion Social), firmada entre el Gobier-
no y los interlocutores sociales en julio de 2004. Véase Comisioén de Expertos para el Didlogo
Social (2006): Mds y mejor empleo en un nuevo escenario socioecondmico. Por una flexibili-
dad y seguridad laborales efectivas, ministerio de Trajo y Asuntos Sociales, Madrid.
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TABLA 4
CONCLUSIONES Y RECOMENDA CIONES DE LA COMISION
DE EXPERTOS PARA EL DIALOGO SOCIAL

El contexto socieconomico ha cambiado. Las empresas perciben que ne-
cesitan de mas flexibilidad para adaptarse a dicho contexto. Estos cam-
bios en el contexto econémico internacional han provocado una mayor
volatilidad del empleo, al mismo tiempo que la composiciéon de la fuer-
za de trabajo ha ido cambiando hacia una mayor heterogeneidad.
La cobertura de la proteccién que ofrecen las actuales politicas de em-
pleo no es homogénea para el conjunto de la poblacién y resulta clara-
mente insuficiente para los grupos mads desfavorecidos.

El crecimiento economico experimentado durante la ultima década por
la economia espaiiola muestra algunas debilidades.

La mejor contribucion que pueden hacer las politicas macroecondomicas
(monetaria y fiscal) al crecimiento econémico equilibrado y sostenido con-
siste en promover un escenario de estabilidad macroeconomica que per-
mita mantener tasas de inflacion bajas y unas cuentas puiblicas saneadas.
Las empresas espariiolas necesitan un marco laboral flexible, en el que
puedan tener capacidad de adaptacion y respuesta a las exigencias de
un entorno competitivo cambiante y cada vez mds exigente. En ese mar-
co ha de garantizarse igualmente la seguridad de los trabajadores y la
calidad del empleo.

Es necesario abordar la reforma de las politicas de empleo con un en-
foque global. Consideramos que los dos problemas actuales del merca-
do de trabajo espafiol identificados por la Comision para el Didlogo So-
cial, la baja tasa de ocupacion y la elevada temporalidad, no podran
ser resueltos mediante reformas parciales que sigan sin tener en cuenta
las relaciones de complementariedad o de sustitucién entre los distintos
instrumentos de las politicas de empleo que pueden responder a las de-
mandas de flexibilidad y de seguridad.

Hay que tener en cuenta todos los cauces de ordenacion legal del mer-
cado de trabajo espaiiol. Los sucesivos cambios legales que contribui-
do a establecer la configuracion institucional actual del mercado de tra-
bajo espafiol han sido adaptados, interpretados y desarrollados mediante
la negociacién colectiva y el control jurisdiccional con orientaciones di-
ferentes, a veces contradictorias, con resultados diversos sobre la flexi-
bilidad y la seguridad del empleo.

Las politicas de empleo deberfan proteger a los trabajadores, no a los
puestos de trabajo.

Es necesario que las politicas de empleo y, en concreto, las politicas ac-
tivas del mercado de trabajo sean sometidas a un proceso de evaluacién
continuo y riguroso.

La flexibilidad es un concepto multidimensional y no debe ser abordada
exclusivamente como un problema de restricciones a las extinciones de
los contratos de trabajo.
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11. La temporalidad se puede concebir como un instrumento al servicio de
varios objetivos, si bien en la actualidad hay un claro divorcio entre su
concepcion en el plano juridico y su incidencia real.

12. Las politicas de empleo ocupan acertadamente un lugar prioritario en la
agenda politica, pero también otras reformas estructurales son impres-
cindibles.

Fuente: Elaboracion propia sobre Comision de Expertos para el Didlogo Social (2006): Més y
mejor empleo en un nuevo escenario socioecondmico. Por una flexibilidad y seguri-
dad laborales efectivas, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid.

En suma, se interpreta que el mercado espafiol no ha resuelto sus pro-
blemas de flexibilidad, demandas desde el lado empresarial, al tiempo que
los requerimientos de seguridad para los trabajadores habrian de trasladarse
a funciones distintas al empleo, al objeto de distorsionar lo menos posible
el ajuste del mercado laboral. Y, todo ello orientado a promover el ajuste de
las empresas a las condiciones de la competitivad del mercado globalizado
través de incrementos sostenidos de la productividad laboral. Y todo ello en
la perspectiva de mantener la senda de crecimiento de los niveles de em-
pleo, atin por debajo de los objetivos de la Estrategia de Lisboa.

Y, la busqueda de este objetivo dual, requeriria de un tratamiento glo-
bal, con planteamientos reformadores integrales y concurrentes en el tiem-
po, con la finalidad de evitar distorsiones derivadas de los inevitables com-
portamientos acomodaticios de los agentes sociales. De igual modo, se pos-
tula la utilizacién de diferentes instrumentos, no sélo las reformas legislati-
vas, en pos de los objetivos de ajuste y crecimiento definidos.

El marco general del debate de la reforma esta definido en torno a la
necesidad de establecer un compromiso entre la flexibilidad necesaria para
que las empresas puedan adaptarse a las cambiantes condiciones del merca-
do y por otro lado la seguridad en el empleo exigible por los trabajadores
para que éstos puedan atender a sus objetivos de carrera profesional o esta-
bilizaciéon de flujos de renta.

6. ELACUERDO PARA LA MEJORA DEL CRECIMIENTO Y DEL
EMPLEO

El Acuerdo tiene como objetivo declarado «el crecimiento del empleo,
la mejora de la estabilidad laboral y la utilizacién adecuada de la contrata-
cién temporal». En este sentido, queda claro que se inscribe en los objeti-
vos establecidos en la Declaracién para el Didlogo Social de 2004, es decir:
mejorar la competitividad, el empleo estable y la cohesion social.

Las medidas del Acuerdo son ttiles para avanzar en la calidad en el
empleo, la proteccion de los trabajadores y el cumplimiento de las normas
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laborales. Requiere ademads, actuaciones e inversiones tanto por los empre-
sarios como por los poderes piblicos para cambiar el modelo productivo.
Todas estas medidas se complementan con otras consensuadas en el Pro-
yecto de Ley de Igualdad y se orientan a potenciar la estabilidad en el em-
pleo, fundamentalmente de los jévenes.

Los principales objetivos establecidos en el Acuerdo buscan:

— Impulsar y proteger la estabilidad en el empleo

— Mejorar la regulacién laboral en materia de contratacién temporal,

cesion ilegal y contratas y subcontratas

— Generar nuevos derechos de intervencion sindical

— Extender la proteccién social y la mejora de las prestaciones por

desempleo y las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial
(FOGASA)
— Reforzar los Servicios Publicos de Empleo y las politicas activas.
— Constituir érganos de participacion y desarrollar campaiias especi-
ficas y programadas sobre empleo y relaciones laborales (Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social)

Para alcanzar dichos objetivos, se han tomado un conjunto de medidas
que se pueden resumir en tres grandes areas:

1. Medidas para impulsar y apoyar la contratacién indefinida y la con-

version del empleo temporal en fijo.

2. Limitar la utilizacién de contratos temporales

3. Potenciar la eficiencia de las Politicas Activas de Empleo y la ca-

pacidad de actuacién del Sistema Nacional de Empleo.

Desde la perspectiva del diagnostico establecido en el epigrafe ante-
rior, cabe resaltar que no se trata de una reforma integral, aunque aborda
uno de los aspectos esenciales alli contemplados: lograr un menor nivel de
temporalidad, acorde con los requerimientos reales del sistema productivo.
Deja a un lado temas esenciales, que afectan a otras formas de desarrollar
la flexibilidad laboral, menos perversas, social y econémicamente, que lo
que significa la temporalidad. Si bien es cierto, que el objetivo en el que se
centra el AMEC se aborda desde una perspectiva bastante amplia:
incentivacion de la contratacion indefinida, control de subcontratas, etc.

En este sentido, cabe esperar un efecto positivo sobre la dindmica de la
productividad, en al medida en que el encarecimiento relativo en el uso del
trabajo temporal lleve a una buisqueda de recortes de los cotes laborales a
través de mejoras en el rendimiento del trabajo. De obtenerse tales resulta-
dos, cabria hablar de un éxito importante en la aplicacién del acuerdo.

Sin embargo, avanzar en incentivos a la productividad laboral, requie-
re abordar también la reforma de otras vertientes de la regulacién laboral,
algunas de las cuales solo han recibido un tratamiento reformista marginal,
como es el caso de la regulacion sobre negociacion colectiva, particularmente
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afectando a la flexibilidad interna de la relacién laboral (movilidad, jornada
laboral, etc.).

Por ultimo, como apunte a priori, cabe sefialar que algunos de los ins-
trumentos especificos incorporados al acuerdo pueden afectar a la dindmica
de mejora de la productividad. En concreto, se hace referencia a las sustitu-
cion de incentivos monetarios proporcionales (porcentaje de cotizacién) por
cuantias fijas, en tanto que estas pueden acentuar la deriva propia del mer-
cado espafiola hacia el trabajo menos cualificado, ahora proporcionalmente
mads subvencionado en su contratacion por tiempo indefinido.

Pero eso en lo que se refiere a una parte del AMEC, sin duda la més
singular, que afecta a las formas de contratacion. Respecto a los otros epi-
grafes del acuerdo, estd atin pendiente su desarrollo, para tan siquiera esbo-
zar una valoracién aprioristica.

7. HACIA UNA EVALUACION DEL ACUERDO

Una de las recomendaciones esenciales que se recogen en el Informe
de la Comisién de Expertos para el Didlogo Social, hace referencia a la ne-
cesidad de evaluar tanto los programas de reforma como las politicas puibli-
cas en aras de aumentar la eficacia y la eficiencia de los mismos. Y a tales
efectos llama la atencién sobre el hecho de «Independientemente de la for-
ma en que se instrumenten las medidas a favor de la contratacién, cualquier
intervencién de este tipo tiene, junto con el efecto deseado que justifica la
misma, tres tipos de efectos mas. En primer lugar, existe la posibilidad de
que la subvencién se otorgue a contrataciones que se hubieran realizado aun
sin la existencia de la misma; es decir, toda intervencién de este tipo lleva
aparejado un «peso muerto». En segundo lugar, la existencia de interven-
ciones a favor de la contratacion de determinados colectivos y no de otros,
hace que disminuya el coste relativo de la contratacién de los primeros, lo
que puede dar lugar a que la subvencién no genere una nueva contratacion
sino que simplemente influya sobre las caracteristicas de los trabajadores
que ocupan los puestos de trabajo vacantes («efecto sustitucion»). Finalmen-
te, los recursos dedicados a estas medidas han de ser financiados con im-
puestos o cotizaciones que recaen sobre todos las empresas y trabajadores,
tanto los que reciben las subvenciones como los que no, lo que da lugar al
llamado «efecto desplazamiento». Por tanto, el nimero de intervenciones
realizadas o la cuantia de los recursos dedicados a las mismas no son
indicadores fiables de la eficacia de dichas medidas. Para evaluar dicha efi-
cacia hay que realizar ejercicios de evaluacién detallados, rigurosos y sol-
ventes. Y a este respecto, hay que sefialar que en nuestro pais las distintas
Administraciones que han desarrollado politicas de empleo han mostrado,
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hasta la fecha, muy poco interés por adquirir el conocimiento necesario para
mejorar su eficacia mediante el disefio y realizacion de tales ejercicios de
evaluacién» 2.

Adicionalmente, la instrumentacion de una evaluacion adecuada al ob-
jeto de conocer el resultado de aplicacién del Acuerdo en sus diferentes 4m-
bitos y respecto a los objetivos establecidos requiere de una grado de coor-
dinacién importante entre las distintas Administraciones Publicas que inter-
vienen en la gestién de las medidas, no existente en demasiadas ocasiones
en la actualidad. En el caso que nos ocupa se puede producir una carencia
de informacién sobre la aplicacién de dichas medidas o informacién
asimétrica a causa de las diferentes formas de elaboracién que mantienen
las diversas Administraciones que interviene. El caso del SISPE 2! no proli-
fera ain en el universo administrativo espafiol.

No bastard, por tanto, realizar un seguimiento informativo de las esta-
disticas de contratacién y los cambios muestren que en la estructura de la
contratacion, segin temporalidad. Habra de interpretarse esta informacién
para interpretar el efecto neto de creacion de empleo indefinido, descontan-
do los efectos sefialados anteriormente (peso muero, sustitucion y desplaza-
miento), lo que requiere desarrollar una metodologia de evaluacién «ad hoc».

De igual modo resulta necesario conocer las implicaciones financieras
de la aplicacion del acuerdo para acercarse a grado de eficiencia con que se
aplican los recursos publicos.

Y, en tercer lugar serfa de interés que la evaluacién no tuviera solo como
variable de referencia el cambio de la estructura contractual del mercado,
sino que se acercara a la interpretacion y evaluacién de los efectos dela apli-
cacion del AMEC en otras variables de referencia significativas (insercion
de colectivos desaventajados, productividad laboral, costes laborales y sa-
larios, etc), lo que exige una desarrollo metodolégico especifico para cada
una de estas posibles evaluaciones. Para ello es sin duda pronto, anque no
para preparar el trabajo de evaluacion.

En este sentido, los datos mds inmediatos que hacen referencia al obje-
to mas destacado del AMEC poco o nada nos dicen sobre su impacto inme-
diato en el mercado de trabajo; en los dos primeros meses de su aplica-
cién no parece que se hayan modificado significativamente las tendencias,
a corto plazo, que se venia apreciando en la estructura de la contratacion
(ver tabla 5)

20
21

Comision de Expertos, 2005, op. cit. pag. 193.

Sistema de Informacién de los Servicios Publicos de Empleo, implantando en el afio
2005, supone un esfuerzo importante en esa direccién de coordinar la informacién sobre el
mercado laboral generada por diferentes Administraciones, en este caso, las Comunidades Au-
ténomas.
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TABLA S
EVOLUCION MENSUAL DE LA CONTRATACION

CONTRATOS INDEFINIDOS | CONTRATOS TEMPORALES
2005 2006 2005 2006
ENERO 9,3 10,8 90,7 89,2
FEBRERO 10,1 11,3 89,9 88,7
MARZO 10,3 11,3 89,7 88,7
ABRIL 10,3 11,3 89,7 88,7
MAYO 10,1 11,0 89,9 89,0
JUNIO 9,8 10,7 90,2 89,3
JULIO 9,4 10,6 90,6 89,4
AGOSTO 9,1 10,6 90,9 89,4
SEPTIEMBRE 9,1 90,9
OCTUBRE 9,1 90,9
NOVIEMBRE 9,1 90,9
DICIEMBRE 9,0 91,0
Media anual 9,5 11,0

Fuente: www.inem.es.

Como punto de conclusion final de todo lo expuesto hasta aqui, cree-
mos que es importante sefialar que todavia es pronto para poder hacer valo-
raciones sobre las consecuencias que la puesta en marcha del acuerdo para
la mejora del crecimiento y el empleo. Hacer previsiones sobre su evolu-
cién futura es deslizarse por un terreno resbaladizo. El fuerte crecimiento
del empleo que se ha puesto de manifiesto en la dltima década ha estado
enmarcado en un entorno general de estabilidad econdmica de reduccién de
inflacién y de tipos de interés en relacién a la puesta en marcha del euro
como moneda unica. Las circunstancias del entorno ha cambiado en los ul-
timos afios y el fendmeno mads relevante que se esta produciendo en la eco-
nomia y sociedad espafiola de la ultima década es el creciente fendmeno
inmigratorio. Los efectos de la incorporacion de estos trabajadores a las nue-
vas condiciones del mercado laboral repercutirdn en los resultados del acuer-
do que aqui hemos recogido.
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BONIFICACIONES E INCENTIVOS ESTATALES
A LA CONTRATACION LABORAL
Real Decreto Ley 5/2006 y normativa complementaria

BENEFICIARIOS: empresas, auténomos, sociedades laborales o coo-
perativas a las que se incorporen trabajadores como socios trabajadores o
de trabajo, siempre que estas ultimas hayan optado por un régimen de Se-
guridad Social propio de los trabajadores por cuenta ajena.

AMBITO TEMPORAL: Contratos realizados a partir de la fecha de
entrada en vigor del Capitulo I del Real-Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio:
el 1 de julio de 2006.

AMBITO SUBJETIVO: Desempleados inscritos en las Oficinas de
Empleo.

FORMALIDAD: el contrato deberd de realizarse en modelo oficial que
facilite el Servicio Publico de Empleo Estatal, salvo para las bonificaciones
de mantenimiento de empleo para los trabajadores que tengan, al menos, 60
afios y una antigiiedad, al menos de 5 afios en la empresa.

BENEFICIOS: Bonificaciones de las cuotas empresariales en Seguri-
dad Social, salvo que se indique otra cosa, en la siguiente duracién y cuan-
tia mensual, o en su caso, por su equivalente diario.

1. MUJERES
BONIFICACION
REQUISITOS TRABAJADORAS | DURACION | CONTRATOS A BONIFICACION
TIEMPO CONTRATOS
COMPLETO A TIEMPO PARCIAL
Mujeres Desempleadas, contratadas 4 afios 70, 83 €/mes En el caso de trabajadores a tiempo
por tiempo indefinido (850 €/afio) parcial se aplicard el siguiente por-
Mujeres contratadas por tiempo centaje respecto de la bonificacion
indefinido en los 24 meses siguientes 4 afios 100 €/mes que corresponderfa a los trabajadores
a la fecha del parto (1.200 €/aiio) a tiempo completo:
o de la adopcion o acogimiento tanto
preadoptivo como permanente - E1100 % si la jornada es igual o su-
perior a las ¥4 partes de la jornada
habitual o a tiempo completo.
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Mujeres contratadas por tiempo
indefinido después de 5 afios de
inactividad laboral, siempre que
anteriormente a la retirada del
mercado de trabajo hubiesen estado
de alta en cualquier régimen

de la Seguridad Social

un minimo de 3 afios

- EI'75 % sila jornada es igual o su-
perior a la '/; de la jornada habi-
tual 0 a tiempo completo e inferior
alas %/4 de dicha jornada.

- E150 % si la jornada es igual o su-

perior a '/4 de la jornada habitual
0 a tiempo completo e inferior a la
1/ de dicha jornada.

- E125 % si la jornada es inferior a
25% de la jornada habitual o a
tiempo completo

- Victimas de violencia de género o
doméstica, contratadas por tiempo
indefinido, sin que sea necesario
encontrarse en desempleo

En el caso de trabajadores a tiempo

parcial se aplicard el siguiente por-

centaje respecto de la bonificacion
que corresponderfa a los trabajadores

a tiempo completo:

- EI'100 % si la jornada es igual o su-
perior a las ¥4 partes de la jorna-
da habitual o a tiempo completo.

- EI'75 % sila jornada es igual o su-
perior a la '/5 de 1a jornada habi-
tual o a tiempo completo e inferior
alas %/s de dicha jornada.

- EI'50 % si la jornada es igual o su-
perior a /4 de la jornada habitual
0 a tiempo completo e inferior a la
'/, de dicha jornada.

- E125 % si la jornada es inferior a

25% de la jornada habitual o a
tiempo completo.

- Mujeres reincorporadas tras
maternidad o excedencia por
cuidado de hijos con contrato por
tiempo indefinido

- Mujeres reincorporadas tras
maternidad o excedencia por
cuidado de hijos con
contrato temporal y transformados
en indefinidos a la reincorporacion

- La incorporacion deberd ser a
partir del 1.7.2006.

4 afios 100 €/mes
(1.200 €/aio)
78,83 €/mes
(850 €/afio)
4 afios
(Contrato indefinido)
50 €/mes
Vigencia (600 €/afio)
contrato
(Contrato temporal)
4 aiios 100 €/mes

(1.200 €/aio)

En el caso de trabajadores a tiempo

parcial se aplicard el siguiente por-

centaje respecto de la bonificacion
que corresponderfa a los
trabajadores a tiempo completo:

- E1100 % si la jornada es igual o su-
perior a las ¥4 partes de la jornada
habitual o a tiempo completo.

- E175 % sila jornada es igual o su
perior a la '/ de la jornada habi-
tual 0 a tiempo completo e inferior
alas ¥4 de dicha jornada.

- EI'50 % si la jornada es igual o su-

perior a '/ de la jornada habitual

0 a tiempo completo e inferior a la

'/, de dicha jornada.

E125 % si la jornada es inferior a

25% de la jornada habitual o a
tiempo completo.
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2. JOVENES

REQUISITOS TRABAJADORES

DURACION

BONIFICACION
CONTRATOS A
TIEMPO
COMPLETO

BONIFICACION
CONTRATOS
ATIEMPO PARCIAL

Jévenes de 16 a 30 afios, ambos ,
inclusive contratados por tiempo
indefinido

4 afios

66,67 €/mes
(800 €/afo)

En el caso de trabajadores a tiempo

parcial se aplicard el siguiente por-

centaje respecto de la bonificacion
que corresponderfa a los trabajadores

a tiempo completo:

- E1100 % si la jornada es igual o
superior a las ¥4 partes de la jorna-
da habitual o a tiempo completo.

- EI75 % sila jornada es igual o su-
perior a la '/ de la jornada habi-
tual 0 a tiempo completo e inferior
alas ¥4 de dicha jornada.

- E150 % sila jornada es igual o su-
perior a '/ de la jornada habitual
0 a tiempo completo e inferior a la
'/, de dicha jornada.

- E125 % si la jornada es inferior a
25% de la jornada habitual o a
tiempo completo.

3. TRABAJADORES MADUROS

REQUISITOS TRABAJADORES

DURACION

BONIFICACION
CONTRATOS A
TIEMPO
COMPLETO

BONIFICACION
CONTRATOS
ATIEMPO PARCIAL

Mayores de 45 afios, contratados
por tiempo indefinido

Vigencia
contrato

100 €/mes
(1.200 €/afio)

En el caso de trabajadores a tiempo

parcial se aplicard el siguiente por-

centaje respecto de la bonificacion
que corresponderfa a los trabajadores

a tiempo completo:

- E1100 % si la jornada es igual o
superior a las ¥4 partes de la jor-
nada habitual o a tiempo completo

- EI'75 % si la jornada es igual o su-
perior a la '/ de la jornada habi-
tual 0 a tiempo completo e inferior
alas ¥4 de dicha jornada.

- EI50 % si la jornada es igual o su-
perior a '/ de la jornada habitual
0 a tiempo completo e inferior a la
'/, de dicha jornada.

- E125 % si la jornada es inferior a
25% de la jornada habitual o a
tiempo completo
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antigiiedad, al menos, de 5 afios

- Si al cumplir los 60 afios de edad el
trabajador no tuviere la antigiiedad
en la empresa de 5 aflos, la bonifi-
cacion serd aplicable a partir de la
fecha en que se alcance la citada
antigiiedad

268 Informes y Documentos
(Continuacion)
REQUISITOS TRABAJADORES | DURACION BONIFICACIONES
- Tener, al menos, 60 afios cumplidos - E150% de la aportacion empresarial en la Seguridad So-
- Estar trabajando en la empresa Vigencia cial por contingencias comunes, salvo por incapacidad
con contrato indefinido y una contrato temporal derivada de las mismas, sobre las cuotas deven-

gadas desde la fecha del cumplimiento de los requisitos
- Se incrementard un 10%, transcurrido 1 afio desde su
aplicacion, hasta alcanzar un maximo del 100%

4. PARADOS DE LARGA DURACION

BONIFICACION
REQUISITOS TRABAJADORES | DURACION | CONTRATOS A BONIFICACION
TIEMPO CONTRATOS
COMPLETO A TIEMPO PARCIAL

En el caso de trabajadores a tiempo

parcial se aplicard el siguiente por-

centaje respecto de la bonificacion
que corresponderfa a los trabajadores

a tiempo completo:

- E1100 % si la jornada es igual o
superior a las ¥/4 partes de la jor-
nada habitual o a tiempo completo

Trabajadores inscritos como 50 €/mes - EI'75 % sila jornada es igual o su-
desempleados ininterrumpidamente 4 afios (600 €/afio) perior a la '/5 de la jornada habi-

en la Oficina de Empleo durante, al
menos, 6 meses, contratados por
tiempo indefinido

tual o a tiempo completo e inferior
alas %/s de dicha jornada.
- EI'50 % si la jornada es igual o su-
perior a /4 de la jornada habitual
0 a tiempo completo e inferior a la
'/, de dicha jornada.
El 25 % si la jornada es inferior a
25% de la jornada habitual o a
tiempo completo
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5. DISCAPACITADOS

Se entiende por Trabajadores discapacitados:

- Los Trabajadores con discapacidad deberdn de tener un grado de minusvalia igual o superior al 33 % o la

especificamente establecida en la de los enclaves laborales.

- Pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocidos una pensién de incapacidad permanente en el grado

de total, absoluta o gran invalidez.

- Los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad

permanente para el servicio o inutilidad.

BONIFICACION
REQUISITOS TRABAJADORES | DURACION | CONTRATOS A BONIFICACION
TIEMPO CONTRATOS
COMPLETO A TIEMPO PARCIAL
Discapacitados contratados tempora- 183,33 €/mes
les de fomento de empleo (2.200 €/afio)
(DA 1* del Real-Decreto Ley 5/2006, 250 €/mes
de 9 de junio) (3.000 €/afio)
Discapacitados contratados indefini- subvencion de
damente 3.907 € En el caso de trabajadores a tiempo
Transformacién en indefinidos de los por puesto parcial se aplicard el siguiente por-
contratos temporales de fomento de (art. 7.1 RD centaje respecto
empleo de personas con discapacidad 1451/983) de la bonificacién que corresponde-

(DA 1* del Real-Decreto Ley 5/2006,
de 9 de junio)

Transformacion en indefinidos de los
contratos formativos suscritos con
Trabajadores discapacitados

Contratacion indefinida de trabajado-
res con discapacidad severa, proce-
dentes de enclaves laborales

Vigencia
contrato

Subvencion para la
adaptacion de puestos
de trabajo,
eliminacion de
barreras o dotacion
de medios de
proteccion
personal de hasta
901,52 euros (RD
145171983, de 11
de mayo)

266,67 €/mes
(3.200 €/aiio)
subvencién de
7814 €
por puesto
(art.12 RD 290/2004)
Subvencién para la
adaptacion de puestos
de trabajo,
eliminacién de
barreras o dotacion
de medios
de proteccién
personal de hasta
901,52 euros
(RD 1451/1983,
de 11 de mayo)

rfa a los trabajadores a tiempo
completo:

- EI1100 % si la jornada es igual o
superior a las ¥4 partes de la jor-
nada habitual
0 a tiempo completo.

- E175 % si la jornada es igual o su-
perior a la '/ de 1a jornada habi-
tual o a tiempo completo e inferior

alas %4 de dicha jornada.

- E150 % si la jornada es igual o su-
perior a /4 de la jornada habitual
0 a tiempo completo e inferior a la
'/, de dicha jornada.

- EI25 % si la jornada es inferior a
25% de la jornada habitual o a
tiempo completo

En caso de contratacion por tiempo
indefinido, la subvencion de 3.907 €
y de 7.814 €, respectivamente, en
proporcién a la jornada pactada

(art. 7.1 RD 1451/983 y art.12

RD 290/2004)
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Discapacitados con contratos

formativos (DA 2* ET):

- contratos en pricticas a tiempo
completo

- contratos para la formacion

Vigencia
contrato

- 50 por 100 de la cuota empresarial de la Seguridad So-
cial correspondiente a las contingencias comunes

- 50 por 100 en las cuotas empresariales a la Seguridad
Social previstas para los contratos para la formacion

6. TRABAJADORES EN SITUACION DE EXCLUSION SOCIAL

BONIFICACION
REQUISITOS TRABAJADORES | DURACION | CONTRATOS A BONIFICACION
TIEMPO CONTRATOS
COMPLETO A TIEMPO PARCIAL
- Deberan tener acreditada la condi- 50 €/mes
ci6n de trabajadores en situacion (600 €/aio)
de exclusion social. 4 afios

(Contrato indefinido)

- Se consideran en situacion de
exclusion social:
1. Los preceptores de rentas minimas
de insercidn, o cualquier otra
prestacion de igual o similar
naturaleza, segtin la denominacion
adoptada en cada Comunidad
Auténoma.
2. Las personas que no puedan
acceder a las prestaciones sefialadas
en el punto | por:
- No tener el periodo exigido de
residencia o empadronamiento.
- Carecen requisitos para constituir la
unidad preceptora.
- Han agotado este tipo de prestacién.
3. J6venes mayores de 18 afios y
menores de 30, procedentes de
instituciones de menores.
4. Personas con problemas de droga-
diccién o alcoholismo que se encuen-
tren en procesos de rehabilitacion o
reinsercion social.
5. Internos de centros penitenciarios
cuya situacion les permita acceder a
un empleo, as{ como liberados con-
dicionales y ex-reclusos.
6. Menores incluidos en el dmbito de
aplicacion Ley Orgdnica 5/2002, de
12 de enero, cuya situacion les permi4
ta acceder a un empleo, los que se en-
cuentren en situacion vigilada y los
ex-internos.

Vigencia
contrato

41,67 €/mes
(500 €/aio)

(Contrato temporal)

En el caso de trabajadores a tiempo

parcial se aplicard el siguiente por-

centaje respecto de la bonificacion
que corresponderfa a los trabajadores

a tiempo completo:

- EI100 % si la jornada es igual o
superior a las ¥4 partes de la
jornada habitual o a tiempo

completo.

- EI'75 % sila jornada es igual o su-
perior a la '/5 de la jornada habi-
tual 0 a tiempo completo e inferior
alas ¥4 de dicha jornada.

- EI'50 % si la jornada es igual o su-

perior a /4 de la jornada habitual

0 a tiempo completo e inferior a la

'/, de dicha jornada.

E125 % si la jornada es inferior a

25% de la jornada habitual

0 a tiempo completo.
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Penados en instituciones penitencia-
rias y menores en centros
de internamiento (DA 30 LGSS)

Vigencia
contrato

65 % de las cotizaciones de recaudacion conjunta de desem-
pleo, formacion profesional y Fondo de Garantia Salarial

7. TRANSFORMACION EN INDEFINIDOS DE CONTRATOS TEMPORALES

TIPO DE CONTRATO Y BONIFICACION
REQUISITOS TEMPORALES DURACION | CONTRATOS A BONIFICACION
TIEMPO CONTRATOS
COMPLETO A TIEMPO PARCIAL

- Contratos formativos (en practicas En el caso de trabajadores a tiempo
y para la formacicn), de relevo 4 afios 41,67 €/mes parcial se aplicard el siguiente
y de sustitucion por anticipacion (500 €/aiio) porcentaje respecto de la bonifica-
de la edad de jubilacion. cion que corresponderfa a los

- Cualquiera que sea la fecha de su trabajadores a tiempo completo:
celebracién y de la transformacion - E1100 % si la jornada es igual o
en indefinido. superior a las ¥4 partes de la

jornada habitual o a tiempo com-
pleto.

- Contratos de duracion determinada - E175 % si la jornada es igual o su-
y temporales, incluidos los perior a la '/, de la jornada habi-
formativos (en pricticas y para la 3 ailos 66,67 €/mes tual 0 a tiempo completo e inferior
fustiamiiin) pée aritivipyadén de (800 €/aiio) - El&0%% dé dijhmjomesagual o su-
la edad de jubilacién perior a /s de la jornada habitual o

- Celebrados con anterioridad al
1.6.2006 que se transformen en
indefinidos antes del 1.1.2007.

(Plan extraordinario para la

conversién de empleo temporal

en fijo)

a tiempo completo e inferior a la
'/, de dicha jornada

- E125 % si la jornada es inferior a
25% de la jornada habitual o a
tiempo completo.

8. CONTRATOS DE INTERINIDAD

REQUISITOS TRABAJADORES

DURACION

BONIFICACION

Sustitucion trabajadores con contrato
suspendido por riesgo durante el
embarazo o baja maternal

(art. 1 RDL 11/1998)

Sustitucion trabajadores con contrato
suspendido por riesgo durante el
embarazo o baja maternal por parte
de cooperativas de trabajadores y
socios de trabajo (DA 2* Ley 12/2001)

Duracién de la
suspension del
contrato

100 % de las cuotas empresariales a la Seguridad Social,
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales y en las aportaciones empresariales de

recaudacion conjunta
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Sustitucion trabajadores en exceden- | Duracion - 95 % cotizaciones empresariales por contingencias co-

cia por cuidado de recién nacidos y excedencia munes (primer afio)

familiares del 46.3 ET (DA 14 ET) - 60 % cotizaciones empresariales por contingencias co-
munes (segundo afio)

- 50 % cotizaciones empresariales por contingencias co-

munes (tercer afio)

Sustitucion de victimas de violencia Duraci6n

de género (art. 21.3 Ley Orgdnica suspension

1/2004):

- con contrato suspendido
- por movilidad geogrifica

6 meses en caso
de movilidad
geogréfica

100 % cotizaciones empresariales por contingencias comu-
nes

Con discapacitados para sustituir a
bajas por enfermedad de otros traba-
jadores discapacitados (disp. adic

9* Ley 45/2002)

Duracién de la
suspension del
contrato

100 % de las cuotas empresariales a la Seguridad Social,
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales y en las aportaciones empresariales de recau-
dacién conjunta

9. OTROS SUPUESTOS

REQUISITOS TRABAJADORES

DURACION

BONIFICACIONES

Empresarios dedicados a actividades
encuadradas en los sectores de
Comercio, Hostelerfa, Turismo e
Industria, excepto Energfa y Agua,
en las Ciudades de Ceuta y Melilla,
respecto de los trabajadores que
presten servicios en sus centros de
trabajo ubicados en el territorio de
dichas ciudades

limitado

40 % aportaciones a las cuotas de la Seguridad Social por
contingencias comunes, asf como por los conceptos de
recaudacion conjunta de desempleo, formacién profesional
y Fondo de Garantfa Salarial

Trabajadores autonomos en activida
des encuadradas en los sectores de
Comercio, Hostelerfa, Turismo e
Industria, excepto Energfa y Agua,
que residan y ejerzan su actividad en
las Ciudades de Ceuta y Melilla

limitado

40 % aportaciones a las cuotas de la Seguridad Social por
contingencias comunes

Contratacion de cuidadores por parte
de familias numerosas (art. 9 Ley
40/2004; art. S RD 1621/2005), en
tanto que los dos ascendientes, o el
ascendiente en caso de familias
monoparentales, ejerzan una actividad
profesional fuera del hogar o estén
incapacitados para el trabajo

Vigencia
contrato
empleador

45 % de las cuotas a las Seguridad Social a cargo del

[T (11 ||



INCENTIVOS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
A LA CONTRATACION CON CARACTER INDEFINIDO
(Decreto 14972005, de 14 de junio y Orden 21 de julio 2005)

I. INCENTIVOS PARA LA CONTRATACION CON CARACTER INDEFINIDO, TANTO A TIEMPO
COMPLETO COMO PARCIAL, A FAVOR DE EMPLEADORES DE HASTA 250 TRABAJADORES

COLECTIVOS

SECTORES

BENEFICIOS

Mujeres en sectores y profesiones
en los que se encuentre
subrepresentadas.

(La subrepresentacion se determina
conforme a la 0. M. 16.9.1998)

Preferentemente en los sectores:

- Industrial
- Construccion
- Transportes privados

Mujeres incorporadas o reincor-
poradas tras la maternidad,
adopcion, acogimiento y tras la
atencion de personas dependientes

(Se consideran personas dependien-
tes a los familiares en 1° grado por
consanguinidad o afinidad que
tengan reconocido, al menos,

un 75% de discapacidad o padezcan
enfermedad crénica que requieran
atencion continuada)

Cualquier sector de actividad

- Empresas de hasta 10 trabajadores
4750 €

- Empresas de 11 a 50 trabajadores:
4250 €

- Empresas de 51 hasta 200 trabajado-
res: 3.000 €

(Los beneficios se establecen para la
contratacion indefinida a tiempo com-
pleto, se verdn reducidas proporcio-
nalmente ala jornada cuando las con-
trataciones sean a tiempo parcial, sin
que ésta pueda ser inferior a 20 horas
semanales o su promedio en c6m-
puto anual)

Técnicos de prevencion de Riesgos
Laborales contratados por empresas

Cualquier sector

- Empresas hasta 10 trabajadores:
4.750 €

- Empresas de 11 a 50 trabajadores:
4250 €

- Empresas de 51 a 250 trabajadores:
3.000 €

(Los beneficios se establecen para la
contratacion indefinida a tiempo com-
pleto, se verdn reducidas proporcio-
nalmente a la jornada cuando las con-
trataciones sean a tiempo parcial, sin
que ésta pueda ser inferior a 20 horas
semanales o su promedio en computo

anual).
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Parados de larga duracién mayores
de 45 afios

(Al menos habrd que mantener la
condicion de desempleo durante 12
meses, entendiéndose cumplida
cuando durante los 365 dias anteriores
a la fecha de referencia, la persona
interesada ha figurado inscrita como
desempleada ininterrumpidamente
durante ese perfodo o, al menos, lo
ha estado durante 270 dias

y en los restantes dias de ese periodo
la causa de la situacién administrativa
de la baja ha sido por colocacion)

Cualquier sector

- Ayuda a tanto alzado: 4.750 €

(Los beneficios se establecen para la
contratacion indefinida a tiempo com-
pleto, se verdn reducidas proporcio-

nalmente a la jornada cuando las con-
trataciones sean a tiempo parcial, sin
que ésta pueda ser inferior a 20 horas
semanales o su promedio en computo
computo anual).

Discapacitados

(La discapacidad reconocida deberd
tener al menos en grado igual o supe-
rior al 33%)

Cualquier sector

- Ayuda a tanto alzado: 4.750 €

- Incentivos para la adaptacion del
puesto de trabajo en cuantia maxi-
ma de 901,52 €.

- Bonificaciones en las cuotas
empresariales de Seguridad Social,
incluidas las de accidentes de traba-
joy enfermedad profesional y las
cuotas de recaudacion conjunta, en
las siguientes cuantfas:

— 70% para discapacitados menores
de 45 afios.

— 90% para mujeres discapacitadas
menores de 45 afios.

— 90% para discapacitados mayores
de 45 afios.

— 100% mujeres discapacitadas ma-
yores de 45 afios.

(Los beneficios se establecen para la
contratacion indefinida a tiempo com-
pleto, se verdn reducidas proporcio-
nalmente a la jornada cuando las con-
trataciones sean a tiempo parcial, sin
que ésta pueda ser inferior a 20 horas
semanales o su promedio en com-
puto anual).
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Colectivos mas vulnerables,
entendiéndose por €stos: mujeres
victimas de violencia de género, dis-
capacitados, ex reclusas, drogode-
pendientes rehabilitadas, usuarias de
programas de solidaridad, inmigran-
tes, pertenecientes a minorfas étnicas
y demds personas desfavorecidas o
en riesgo de exclusion.

El art. 4.1.b) Orden 21/7/2005 amplia
este colectivo a:

- Personas que se encuentren en
situacion de libertad condicional.

Internos en centros penitenciarios
cuya situacion les permita acceder 4
un empleo.

- Personas usuarias del Programa de
Solidaridad de los andaluces
—Decreto de 2/1999— o que no
han podido acceder al mismo por
falta de periodo exigido de resi-
dencia o empadronamiento o para
la constitucion de la unidad pre-
ceptora; o por haber agotado el
periodo mdximo de percepcion
legalmente establecida.

- Drogodependientes en procesos de
rehabilitacién o reinsercion social.

Jévenes menores de 30 afios, que
hayan tenido una medida protecto-
ra de acogimiento en un Centro de
Menores.).

Cualquier sector

- Ayuda a tanto alzado: 4.750 €

(Los beneficios se establecen para la
contratacién indefinida a tiempo com
pleto, se verdn reducidas proporcio-
nalmente a la jornada cuando las
contrataciones sean a tiempo parcial,
sin que ésta pueda ser inferior a 20
horas semanales o su promedio

en cémputo anual).

Los discapacitados ademds:

- Incentivos para la adaptacion del
puesto de trabajo en cuantia méxi-
ma: 901,52 €

- Bonificaciones en las cuotas
empresariales de Seguridad Social,
incluidas las de accidentes de traba-
joy enfermedad profesional y las
cuotas recaudacién conjunta, en las
siguientes cuantfas:

— 70% para discapacitados menores
de 45 afios

— 90% para mujeres discapacitadas
menores de 45 afios

— 90% para discapacitados mayores
de 45 afios

— 100% mujeres discapacitadas ma-
yores de 45 afios

Nuevas contrataciones de fijos
discontinuos —cuando esté prevista
esta modalidad en el convenio
colectivo— siempre que se trate de:

- Mujeres

- Jévenes menores de 30 afios.

- Mayores 45 afios

- Colectivos vulnerables (mujeres
victimas de violencia de género,

Cualquier sector

Cuantfa a tanto alzado calculada en
proporci6n al puesto de trabajo equi-
valente a tiempo completo tomando
como base para su cdlculo la cantidad
de 3.500 € por contrato formalizado.

(Art. 5.2 Orden 21/7/2005: «Los

incentivos a las nuevas contrataciones
de cardcter indefinido, bajo la moda-
lidad de fijos-discontinuos, formaliza-
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discapacitados, ex

reclusas, drogodependientes reha-
bilitadas, usuarias de programas de
solidaridad, inmigrantes, pertene-
cientes a minorfas étnicas y demds
personas desfavorecidas

o en riesgo de exclusion.)

dos con discapacitados, llevardn
toda la vigencia del contrato indefi-
nido, la autorizacion de bonificacio-
nes en las cuotas y cuantias estable-
cidas en el apartado 3 del art. 4 de
esta Orden, y serdn compatibles con
la ayuda a la adaptacién de los pues-
tos de trabajo o dotacién de medios
de proteccion personal necesarios para
evitar accidentes laborales estableci-
da en el apartado 4 del mismo arti-
culo).

1. INCENTIVOS PARA LA CONTRATACION CON CARACTER INDEFINIDO A FAVOR
DE EMPRESAS DE MAS DE 250 TRABAJADORES

REQUISITOS

COLECTIVOS

BENEFICIOS

Las empresas que suscriban un
Contrato Programa con la
Consejerfa de Empleo,

con una vigencia méxima de 3 afios.

(Art. 7 Orden 21 de julio de 2005)

- Mujeres
- Jévenes menores de 30 afios
- Parados de larga duraciéon mayores de 45

afios (Al menos habrd que mantener la
condicion de desempleo durante 12 meses)

- Colectivos mds vulnerables (Mujeres

victimas de violencia de género,
discapacitados, ex reclusas,
drogodependientes rehabilitadas, usuarias
de programas de solidaridad, inmigrantes,
pertenecientes a minorias étnicas y demds
personas desfavorecidas).

Hasta 4.750,00 € por persona
contratada

(Art. 7.4 Orden 21/7/2006:
«Los incentivos a la contrata-
ci6n indefinida con personas
con discapacidad llevardn apa-
rejados durante toda la vigencia
del contrato indefinido la
autorizacion de bonificaciones
en la cuotas y cuantias estable-
cidas por el apartado 3 del art.
4 de esta Orden, y asimismo,
serdn compatibles con la ayuda
a la adaptacion de los puestos
de trabajo o dotacién de medios
de proteccion personal necesa-
rios para evitar accidentes labo-
rales establecidos en el aparta-
do 4 del mismo articulo»).
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1. INCENTIVOS A LAS TRANSFORMACIONES, TANTO A TIEMPO COMPLETO COMO A TIEMPO
PARCIAL, A FAVOR DE EMPRESAS DE HASTA 250 TRABAJADORES

COLECTIVOS

SECTORES

BENEFICIOS

Transformacion de contratos de
duracion determinada en
indefinidos, a favor de los
siguientes colectivos:

- Mujeres, en los sectores de
Hostelerfa, Construccion y
Comercio.

- Jovenes menores de 30 afios,
en los sectores de Hosteleria,
Construccién y Comercio.

- Mayores de 45 aiios.

- Colectivos mds vulnerables:
mujeres victimas de violencia
de género, discapacitados,
ex reclusas, drogodependientes
rehabilitadas, usuarias de
programas de solidaridad,
inmigrantes,
pertenecientes a minorfas
étnicas y demds personas
desfavorecidas o en riesgo
de exclusion.

- Personas que vengan realizando
su actividad mediante contratos
de formaci6n.

Cualquier sector de actividad, excepto para
las mujeres y los jévenes —no vinculados
por contratos de formacion— para los
cuales tendrdn que realizarse en los sectores
indicados (Hostelerfa, Construccién y
Comercio), salvo que esta.

Con independencia del sector de trabajo,
podrdn otorgarse ayudas para la
transformacién de los contratos de formacion
(contratos en practicas y contratos para la
formacion)

No podrdn beneficiarse de los incentivos las
empresas que en los Gltimos 3 afios hubieran
suscrito contratos de formacién con un
ndmero de trabajadores igual o superior

al 60% de su plantilla.

La transformacién deberd suponer un
incremento de la plantilla contratada con
cardcter indefinido respecto del mes natural
anterior a la formalizacién de las mismas, y
al menos el 50 % de su plantilla deberd estar
contratada con cardcter indefinido o alcanzar
este porcentaje a partir de las nuevas
contrataciones para las que solicitan los
incentivos.

3.000 € por contrato por con-
trato a tiempo completo.
Cuando el contrato sea a tiempo
parcial la parte que correspon-
da, siempre que al menos la du-
racion sea de 20 horas a la
semana o en promedio de
computo anual.

(Art. 9.3 Orden 21/7/2006:
«Los incentivos

a la transformacion de contratos
de duracion determinada en
indefinidos, formalizados con
discapacitados llevardn apareja-
dos durante toda la vigencia del
contrato indefinido la autoriza-
ci6n de bonificaciones en las
cuotas y cuantfas establecidas
por el apartado 3 del art. 4 de
esta Orden, y asimismo, serdn
compatibles con la ayuda a la
adaptacion de los puestos de
trabajo o dotacién de medios de
proteccion personal necesarios
para evitar accidentes laborales
establecidos en el apartado 4 del
mismo articulo»).

IV. INCENTIVOS EN AREAS TERITORIALES PREFERENTES PARA ACTUACIONES

INTEGRALES DE EMPLEO

COLECTIVOS

SECTORES

BENEFICIOS

Trabajadores pertenecientes a dreas
territoriales establecidas por el
Servicio Andaluz de Empleo

que requieran una intervencion

preferente en materia de empleo.,

Salvo que se indique otra cosa, todos los
sectores asentados en dichas dreas
territoriales.

Ayudas que podrdn alcanzar en
su cuantfa hasta 2 veces y
media el salario minimo inter-
profesional vigente en el
momento de su concesion,
computado en un perfodo de
12 meses.
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ACUERDO PARA LA MEJORA
DEL CRECIMIENTO Y EL EMPLEO

INTRODUCCION

Favorecer la competitividad, el empleo estable y la cohesion social cons-
tituye el propdsito primordial de la presente etapa de didlogo social en Es-
pana tal como establecimos los firmantes de este Acuerdo en la Declara-
cién para el Didlogo Social, suscrita en julio de 2004.

Aquella Declaracién definié las materias, objetivos y orientaciones ge-
nerales conforme a los cuales se ha venido desarrollando el didlogo social
hasta alcanzar en este periodo un importante nimero de acuerdos sobre ma-
terias de notable importancia en el &mbito socio-laboral.

Con el presente Acuerdo los firmantes consideramos concluidos los tra-
bajos previstos en la citada Declaracion en los dmbitos especificos relativos
al mercado de trabajo y ratificamos el compromiso con el didlogo y la ne-
gociacion como instrumento para abordar cambios que mejoren el funcio-
namiento del mercado laboral.

El Acuerdo responde al objetivo compartido por el Gobierno, las Orga-
nizaciones Sindicales y las Organizaciones Empresariales de que la socie-
dad espafiola alcance unos mayores niveles de desarrollo econémico, cali-
dad en el empleo, bienestar social y cohesion territorial.

Para lograr ese objetivo resulta fundamental impulsar un modelo de cre-
cimiento econdmico equilibrado y duradero basado en la competitividad de
las empresas, el incremento de la productividad y la cohesién social. La me-
jora de la estabilidad del empleo, objetivo de este Acuerdo, contribuird a
avanzar en esa direccion.

A su vez, las politicas laborales y de empleo deben ir necesariamente
acompaiiadas de politicas s6lidas en educacion y formacion, en infraestruc-
turas, en investigacién, desarrollo e innovacién y en materia industrial y
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medioambiental, elementos esenciales para el crecimiento y la calidad del
empleo.

El Acuerdo, en tanto que plasmacién del consenso entre las partes fir-
mantes, constituye un punto de equilibrio que se orienta en la direccién de
apoyar y sostener la creaciéon de empleo asi como mejorar el funcionamien-
to del mercado laboral y la estabilidad del empleo.

II.

Las Organizaciones Empresariales y Sindicales y el Gobierno nos com-
prometimos en la Declaracién de julio de 2004 a analizar los elementos que
inciden en la creacién de empleo, en la estabilidad del mismo y en la utili-
zacion no justificada de la contratacién temporal. Para ello, habian de te-
nerse en cuenta las nuevas formas de organizacién empresarial del trabajo.

El trabajo de la Comisién de Expertos —creada por acuerdo plasmado
en la propia Declaracién— aporté un informe que ha resultado de utilidad
para el desarrollo de los trabajos posteriores.

Las reuniones celebradas por la Mesa de Didlogo Social sobre merca-
do de trabajo, asi como los Documentos de propuestas presentadas por to-
das las partes, han permitido profundizar de forma detallada y precisa en el
conjunto de aspectos que, a juicio de cada interlocutor, inciden en el creci-
miento del empleo, la mejora de la estabilidad laboral y la utilizacién ade-
cuada de la contratacién temporal.

Como resultado de todo ello, el Acuerdo contiene un conjunto de me-
didas que abarcan diversos aspectos del funcionamiento del mercado labo-
ral. Desde el punto de vista de su finalidad, éstas pueden agruparse en tres
grandes Capitulos.

En primer lugar, el Acuerdo contiene medidas dirigidas a impulsar y
apoyar el empleo, la contratacién indefinida y la conversion de empleo tem-
poral en fijo, bonificando y estimulando los nuevos contratos indefinidos y
reduciendo las cotizaciones empresariales al Fondo de Garantia Salarial y
por desempleo, centradas estas dltimas en el empleo estable.

En segundo lugar el Acuerdo incluye medidas para limitar la utiliza-
cion sucesiva de contratos temporales, asi como introducir mayor transpa-
rencia en la subcontratacién de obras y servicios entre empresas cuando com-
parten un mismo centro de trabajo. Se contempla también un importante re-
fuerzo de los recursos humanos y materiales de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, articulando la participacién de los interlocutores sociales
en la definicidn de sus objetivos y programas.

En tercer lugar, se acuerdan medidas destinadas, por una parte, a po-
tenciar la eficiencia de las Politicas Activas de Empleo y la capacidad de
actuacién del Sistema Nacional de Empleo, y, por otra, a mejorar la protec-
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cién de los trabajadores ante la falta de empleo, tanto en materia de pro-
teccién por desempleo como en las prestaciones del Fondo de Garantia
Salarial.

El Acuerdo refleja el convencimiento de que la apuesta por la mejora
de la productividad del trabajo y de la competitividad empresarial —que
son dos de los grandes desafios de futuro para la economia espafiola—
debe pasar necesariamente por alcanzar un mayor nivel de estabilidad en
el empleo.

El Gobierno, las Organizaciones Empresariales y las Organizaciones
Sindicales firmantes de este Acuerdo, hacemos desde el mismo una llama-
da a que se conozca y se aplique su contenido. Un llamamiento, en definiti-
va, a realizar una apuesta estratégica por la estabilidad del empleo.

I. MEDIDAS PARA IMPULSAR Y APOYAR LA CONTRATACION
INDEFINIDA'Y LA CONVERSION DE EMPLEO TEMPORAL EN
F1JO

El impulso a la utilizacién de la contratacion indefinida inicial por par-
te de las empresas, el favorecimiento de la conversiéon de empleos que hoy
son temporales en fijos y los apoyos publicos hacia la contratacién estable,
constituyen objetivos centrales de este Acuerdo.

El Acuerdo Interconfederal de Estabilidad en el Empleo de 1997, que
compartia estos mismos objetivos, merece a la vista de sus resultados una
valoracién positiva, por lo que no parece oportuno introducir alteraciones
sustanciales.

No obstante, para contribuir al objetivo de mantener la creacién de em-
pleo y fomentar la utilizacién de la contratacion indefinida, se establece una
cotizacién empresarial por desempleo para los contratos indefinidos me-
nor que la actual. Asimismo, se reduce la cotizacién empresarial al Fondo
de Garantia Salarial, sin por ello afectar el equilibrio financiero de la ins-
titucion.

Resulta necesario, igualmente, revisar los limites temporales actualmen-
te vigentes que limitan la posibilidad de conversién en contratos de fomen-
to de la contratacion indefinida a los contratos temporales suscritos con an-
terioridad a 31 de diciembre de 2003, lo que puede haber impedido en los
ultimos afios conversiones en contratos indefinidos de determinados con-
tratos temporales celebrados después de esa fecha.

Por otra parte, para alcanzar los objetivos arriba sefialados, se modifi-
ca el sistema de incentivos a la contratacion indefinida con cuatro criterios:
seleccionar mejor los colectivos beneficiarios extendiendo su aplicacién a
los jovenes varones de 16 a 30 afios, hasta hoy excluidos de los mismos,
simplificar los incentivos, ampliar la duracién de las bonificaciones con el
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objetivo de favorecer el mantenimiento del empleo y sustituir los porcenta-
jes de bonificacién actuales por cuantias fijas de bonificacién.
Las medidas concretas que se acuerdan son las siguientes:

1. Impulso del contrato para el fomento de la contratacion indefinida

Se reconocerd la posibilidad de transformacién en contratos para el fo-
mento de la contratacion indefinida de los contratos temporales celebrados
hasta el 31 de diciembre de 2007.

Para ello se modificard la disposicion adicional primera, apartado 2, letra
b), de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo, que quedard redactada de la siguiente manera:

«2. El contrato (para el fomento de la contratacion indefinida) podrd concertarse con
trabajadores incluidos en uno de los grupos siguientes:

b) Trabajadores que, en la fecha de celebracion del nuevo contrato de fomento de la
contratacion indefinida, estuvieran empleados en la misma empresa mediante un con-
trato de duracion determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebra-

do con anterioridad al 31 de diciembre de 2007 ».

2. Nuevo programa de bonificaciones y Plan extraordinario para la con-
version de empleo temporal en fijo

1.° Los colectivos de trabajadores desempleados cuya contratacion in-
definida inicial serd objeto de bonificacién son los siguientes:
a) Mujeres.
b) Jovenes con edades comprendidas entre dieciséis y treinta afios,
ambas inclusive.
¢) Mayores de cuarenta y cinco afios.
d) Demandantes de empleo inscritos ininterrumpidamente en la
oficina de empleo durante, al menos, seis meses.
e) Personas con discapacidad.
f) Trabajadores en situacién de exclusion social.
g) Victimas de violencia de género.
2.° Se mantienen en su regulacién actual las bonificaciones para los
trabajadores de sesenta o mds afios, con una antigiiedad en la em-
presa de cinco afios o més.
3.° Seguira siendo objeto de bonificacidn la transformacién en indefini-
dos de los contratos formativos, de relevo y de sustitucién por anti-
cipacion de la edad de jubilacién, suprimiéndose las restantes boni-
ficaciones a las conversiones de contratos temporales en indefinidos.
4.° Con caracter excepcional, dentro de un Plan extraordinario para la
conversion de empleo temporal en fijo, se bonificara la conversion
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en indefinidos de los contratos temporales, incluidos los sefialados

en el punto anterior, suscritos con anterioridad al uno de junio de

2006, siempre que la transformacién se efectie con anterioridad al

uno de enero de 2007.

Seran beneficiarios de las bonificaciones las empresas asi como los

trabajadores auténomos que suscriban contratos indefinidos a tiempo

completo, incluidos los fijos discontinuos, con los trabajadores an-
teriormente sefialados, con las cuantias y duraciones que se esta-
blecen en el cuadro adjunto.

Se extienden estas bonificaciones a las personas pertenecientes a

los colectivos sefialados en el cuadro adjunto, que se incorporen con

caracter indefinido como socios trabajadores o de trabajo a las coo-
perativas o sociedades laborales.

Cuando el contrato indefinido sea a tiempo parcial, las bonifica-

ciones previstas en el cuadro adjunto se reconoceran en las siguien-

tes proporciones:

a) El 75%, cuando la jornada laboral sea superior a la mitad de la
jornada habitual o a tiempo completo e inferior a las tres cuar-
tas partes de dicha jornada.

b) El50%, cuando la jornada laboral sea superior a la cuarta parte
de la jornada habitual o a tiempo completo e inferior a la mitad
de dicha jornada.

¢) El 25%, cuando la jornada laboral sea inferior al 25% de la jor-
nada habitual o a tiempo completo.

3. Reduccion de cotizaciones empresariales

1.°

Se introduciran las siguientes modificaciones en el articulo 110 apar-
tado nueve, nimero 2. A) y B), de la Ley de Presupuestos Genera-
les del Estado para 2006:

a) Se reducirdn las cotizaciones empresariales por desempleo de
los contratos indefinidos, disminuyendo 0,25 puntos la cotiza-
cién desde el 1 de julio de 2006 pasando del actual 6% al 5,75%,
y un 0,25 adicional desde el 1 de julio de 2008 pasando del
5,75% al 5,50%, hasta alcanzar una rebaja total de 0,50 puntos.

b) Seigualara la cotizacién empresarial por desempleo de los con-
tratos de duracién determinada a tiempo completo celebrados
por las empresas de trabajo temporal a la de la contratacién de
duracion determinada directa, pasando del actual 7,70% al
6,70% desde el 1 de julio de 2006.

¢) Se reducira el actual tipo de cotizacién empresarial al FOGASA,
quedando establecido en el 0,2% desde el 1 de julio de 2006.
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2.° Se incluird en la norma por la que se dé ejecucién a este Acuerdo
una Disposicion con la siguiente redaccion:

«Las modificaciones futuras en el tipo de cotizacion y en la cuantia de las prestaciones
del Fondo de Garantia Salarial estardn determinadas por la situacion del excedente fi-
nanciero del mismo, que podrd utilizarse como Fondo de estabilizacion para la finan-
ciacion de las necesidades anuales del organismo, todo ello previa consulta a su Conse-
Jjo Rector».

NUEVO PROGRAMA DE FOMENTO DE EMPLEO
(Bonificaciones empresariales a la contratacion laboral)

Colectivos Descripcion Cuantia Duracién
anual

BONIFICACIONES A LA CONTRATACION INDEFINIDA

Desempleadas, asi como las victimas de 850 4 afios
violencia de género.

Contratadas en los 24 meses siguientes al 1.200 4 afos
parto.

Contratadas después de 5 afios de inactividad
Mujeres laboral, si, anteriormente a su retirada, han
trabajado, al menos, 3 afios.

Con contrato suspendido (indefinido o
temporal) reincorporadas tras la maternidad.

Mayores de 45 afios 1.200 Toda la vigencia del
contrato
Jovenes De 16 a 30 afios. 800 4 aflos
Parados de al menos seis meses y personas
en situacion de exclusion social 600 4 aflos
Otros colectivos y
situaciones especiales Conversiones en indefinidos de contratos
formativos, de relevo y sustitucion por 500 4 afos
jubilacién
Personas con discapacidad 3.000 Toda la vigencia del
contrato
Personas con discapacidad severa, 3.200 Toda la vigencia del
procedentes de enclaves laborales contrato
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PLAN EXTRAORDINARIO PARA LA CONVERSION DE EMPLEO TEMPORAL
EN F1JO

Conversiones en indefinidos de contratos temporales, incluidos los
contratos formativos, de relevo y de sustitucion por jubilacion, en 800 3 aflos
todos los casos celebrados antes del 1 de junio de 2006, siempre que la
conversion se realice antes del 1 de enero de 2007

BONIFICACIONES EN SUPUESTOS EXCEPCIONALES DE CONTRATACION
TEMPORAL

Victimas de violencia de género 600 Toda la vigencia del
contrato
Personas en situacién de exclusion social 500 Toda la vigencia del
contrato
Personas con discapacidad 2.200 Toda la vigencia del
contrato

II. MEDIDAS PARA MEJORAR LA UTILIZACION DE LA CON-
TRATACION TEMPORAL. CESION ILEGAL DE TRABAJADO-
RES. CONTRATAS Y SUBCONTRATAS. INSPECCION DE TRA-
BAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Los firmantes coinciden en la necesidad de adoptar medidas para pro-
mover una utilizacién mas adecuada de contratacion laboral. Este conjunto
de medidas constituye, por otra parte un complemento indispensable a las
de estimulo de la contratacién indefinida que se recogen en el Capitulo
anterior.

En materia de contratacién temporal se ha identificado como objetivo
prioritario la necesidad de reducir la temporalidad, mediante el estableci-
miento de limites temporales para los sucesivos contratos de este caracter
que puede suscribir una empresa con un trabajador.

Se deroga, por otra parte, la figura del contrato temporal de insercién y
se modifica la regulacion de los limites maximos de edad de los trabajado-
res con los que se pueden suscribir contratos para la formacion.

Por lo que se refiere a la subcontratacién de obras y servicios, la eco-
nomia espafiola ha experimentado en las ultimas décadas profundas trans-
formaciones, siendo una de las mds importantes la configuracién de una es-
tructura de produccién caracterizada por una creciente descentralizacién pro-
ductiva y externalizacién de actividades.

En este contexto, se acuerda actualizar algunos elementos de la legis-
lacion con el objetivo de asegurar que la organizacidén empresarial de la pro-
duccién mediante diversas férmulas de descentralizacién productiva no vaya
en perjuicio de la proteccién de los trabajadores, especialmente cuando se
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trate de empresas principal, contratistas y subcontratistas que comparten de
forma continuada un mismo centro de trabajo.

Por otra parte, es conveniente deslindar con claridad la subcontratacién
de obras y servicios entre empresas de las practicas que incurren en la figu-
ra de la cesion ilegal de trabajadores, teniendo presente que, segin nuestra
legislacién, la contratacién de trabajadores para cederlos temporalmente a
otra empresa solo puede efectuarse legalmente a través de empresas de tra-
bajo temporal. Con esta finalidad, debe incorporarse al Estatuto de los Tra-
bajadores una definicién de la cesion ilegal de trabajadores, que incorpore
a la ley la jurisprudencia sobre esta materia.

Finalmente, entre los objetivos compartidos por los firmantes del Acuer-
do figura el de reforzar el Sistema de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social para mejorar la eficacia y la eficiencia del mismo, al tiempo que se
articula la necesaria consulta y participacién de los interlocutores sociales
en la definicién de los objetivos y programas de la Inspeccidn, en los ambi-
tos estatal y autonémico.

Las medidas concretas que se acuerdan son las siguientes:

1. Encadenamiento de contratos temporales

1.° Se sustituye la actual redaccion del articulo 15.5 del Estatuto de
los Trabajadores por la siguiente:

«5. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 'y 3 de este articulo, los traba-
Jjadores que en un periodo de 30 meses hubieran estado contratados durante un plazo
superior a 24 meses, con o sin solucion de continuidad, para el mismo puesto de
trabajo con la misma empresa, mediante dos o mds contratos temporales, sea di-
rectamente o a través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal,
con las mismas o diferentes modalidades contractuales de duracion determinada,
adquirirdn la condicion de trabajadores fijos.

Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteristicas del pues-
to de trabajo, la negociacion colectiva establecerd requisitos dirigidos a prevenir
la utilizacion abusiva de contratos de duracion determinada con distintos trabaja-
dores para desemperiar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con con-
tratos de ese cardcter, con o sin solucion de continuidad, incluidos los contratos de
puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo temporal.

Lo dispuesto en este apartado no serd de aplicacion a la utilizacion de los contra-
tos formativos, de relevo e interinidad».

2.° Se incluird una Disposicién Transitoria de la norma que dé ejecu-
cion al Acuerdo para regular la entrada en vigor de la regla estable-
cida en la nueva redaccion del articulo 15.5 del Estatuto de los Tra-
bajadores, con la siguiente redaccién:

[T (11 ||



NN T 1] @

Acuerdo para la mejora del crecimiento y el empleo 289

«Lo previsto en el articulo 15.5 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores serd de
aplicacion a los trabajadores que suscriban tales contratos a partir de la entrada
en vigor de esta norma.

Respecto de los contratos suscritos por el trabajador con anterioridad, a los efec-
tos del computo del niimero de contratos, del periodo y del plazo previsto en el ci-
tado articulo 15.5, se tomard en consideracion el vigente a la entrada en vigor de
esta norma».

En coherencia con las modificaciones introducidas en el articulo
15.5 del Estatuto de los Trabajadores, se suprimird el siguiente in-
ciso del articulo 8 c) de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que
se regulan las empresas de trabajo temporal:

«cuando en los dieciocho meses anteriores a dicha contratacion los citados puestos
de trabajo hubieran estado cubiertos durante un periodo de tiempo superior a doce
meses, de forma continua o discontinua, por trabajadores puestos a disposicion por
empresas de trabajo temporal».

2. Contrato para la formacion

El articulo 11.2 a) del Estatuto de los Trabajadores quedard redactado
de la siguiente manera:

«El contrato para la formacion se podrd celebrar con trabajadores mayores de 16 afios
y menores de 21 afios que carezcan de la titulacion requerida para realizar un contrato
en prdcticas.

El limite mdximo de edad serd de 24 aiios cuando el contrato se concierte con
desempleados que se incorporen como alumnos-trabajadores a los programas de escue-
las taller y casas de oficios.

El limite mdximo de edad no serd de aplicacion cuando el contrato se concierte con
desempleados que se incorporen como alumnos-trabajadores a los programas de talle-

res de empleo o se trate de personas con discapacidad».

3. Contrato de insercion

Se eliminard la letra d) del apartado 1 del articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores, referido al contrato de insercién, asi como las referencias
a esta modalidad contractual en otros articulos del Estatuto de los Trabaja-
dores (articulos 8.2, 15.6 y 49.1 c) y Disposicion adicional decimosexta).

4. Subcontratacion de obras y servicios

1.°

El articulo 42.4 del Estatuto de los Trabajadores quedara redactado
en los siguientes términos:
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«4. Sin perjuicio de la informacion sobre previsiones en materia de subcontratacion
a la que se refiere el articulo 64.1.1.° de esta Ley, cuando la empresa concierte un
contrato de prestacion de obras o servicios con una empresa contratista o
subcontratista, deberd informar a los representantes legales de sus trabajadores so-
bre los siguientes extremos:

a) Nombre o razon social, domicilio y niimero de identificacion fiscal de la empre-
sa contratista o subcontratista.

b) Objeto y duracion de la contrata.

c) Lugar de ejecucion de la contrata.

d) En su caso, nimero de trabajadores que serdn ocupados por la contrata o
subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal.

e) Medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista
de la prevencion de riesgos laborales.

Cuando las empresas principal, contratista o subcontratista compartan de forma
continuada un mismo centro de trabajo, la primera deberd disponer de un libro re-
gistro en el que se refleje la informacion anterior respecto de todas las empresas
citadas. Dicho libro estard a disposicion de los representantes legales de los traba-
Jjadores».

Se incluird un nuevo apartado 6 en el articulo 42 del Estatuto de
los Trabajadores con la siguiente redaccién:

«Los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no ten-
gan representacion legal, tendrdn derecho a formular a los representantes de los
trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de eje-
cucion de la actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo y carezcan de
representacion.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no serd de aplicacion a las reclamaciones del
trabajador respecto de la empresa de la que depende».

Se incluird un nuevo apartado 7 en el articulo 42 del Estatuto de
los Trabajadores con la siguiente redaccion:

«Los representantes legales de los trabajadores de la empresa principal y de las
empresas contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma continuada
centro de trabajo, podrdn reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y en rela-
cion con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral en los términos pre-
vistos en el articulo 81 de esta Ley.

La capacidad de representacion y dmbito de actuacion de los representantes de los
trabajadores, asi como su crédito horario, vendrdn determinados por la legislacion
vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de aplicacion».

El articulo 81 del Estatuto de los Trabajadores quedard redactado
en los siguientes términos:

«En las empresas o centros de trabajo, siempre que sus caracteristicas lo permitan,
se pondrd a disposicion de los delegados de personal o del comité de empresa un
local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades y comunicarse con los
trabajadores, asi como uno o varios tablones de anuncios. La representacion legal
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de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas que compartan
de forma continuada centro de trabajo podrdn hacer uso de dichos locales en los
términos que acuerden con la empresa. Las posibles discrepancias se resolverdn
por la autoridad laboral, previo informe de la Inspeccion de Trabajo».

5. Cesion ilegal de trabajadores

Se incluird la siguiente definicion de «cesion ilegal de los trabajado-
res» como nuevo apartado 2 del articulo 43 del Estatuto de los Trabajado-
res, pasando los actuales apartados 2 y 3 a numerarse como 3 y 4:

«En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contempla-

da en el presente articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias:

que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera pues-
ta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o

que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia y esta-

ble, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejer-
za las funciones inherentes a su condicion de empresario».

6. Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

1.°

Se reforzaran sus efectivos y medios técnicos y materiales mediante:

a) Elincremento de la plantilla de funcionarios del Sistema de Ins-
peccién de Trabajo y Seguridad Social. Esta planificado que,
frente a los 772 Inspectores y 799 Subinspectores en activo al
inicio de la legislatura, se alcance la cifra de 904 Inspectores y
923 Subinspectores al final de 2007 y la cifra de 954 Inspec-
tores y 968 Subinspectores en el afio que concluye la legisla-
tura, junto con el correspondiente incremento del personal de
apoyo.

b) La mejora de la dotacién informatica y, donde sea necesario,
habilitacién de nuevas dependencias para las Inspecciones Pro-
vinciales.

Se articulard la participacién de los interlocutores sociales en la de-

finicién de los objetivos y programas del Sistema de Inspeccién de

Trabajo y Seguridad Social, mediante la constitucién de Organos

de representacién de caracter consultivo en los ambitos estatal y

autonémico, a través de la introduccién en la norma por la que se

dé ejecucion a este Acuerdo de una disposicién que se redactard en
los siguientes términos:

«Las Organizaciones sindicales y empresariales mds representativas serdn consul-
tadas y podrdn formular propuestas sobre los objetivos y programas del Sistema de
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Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en el dmbito de la Administracion Gene-
ral del Estado y de las Comunidades Autonomas, a través de organos de represen-
tacion de cardcter consultivo de composicion tripartita y paritaria.

A tal efecto, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales dictard, en el plazo de tres
meses, las normas oportunas para la constitucion del érgano correspondiente en el
dmbito de la Administracion General del Estado. Las Comunidades Auténomas, en
Sfuncion de su capacidad de autoorganizacion, establecerdn las correspondientes ins-
tancias de esta participacion de las Organizaciones sindicales y empresariales mds
representativas».

Los firmantes de este Acuerdo analizaran la participacién de los re-

presentantes de los trabajadores y de las empresas en las visitas de

inspeccién y la informacién sobre los resultados de las mismas cuan-

do de ellas se deriven efectos que se refieran a derechos colectivos

o hayan concluido en requerimientos o actas de infraccion o liqui-

dacion.

Las actuaciones de la Inspeccion se desarrollaran, prioritariamente,

a través de actuaciones y campaiias planificadas y programadas. Las

mismas tendrdan también un caricter informativo y de promocién y

divulgacién de la normativa laboral y no solo un contenido estric-

tamente sancionador.

Junto a la atencidén a las restantes competencias que estidn asigna-

das legalmente al Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad

Social, especialmente en materia de prevencién de riesgos labora-

les, se potenciara progresivamente el nimero de actuaciones diri-

gidas a las materias siguientes:

a) Revisién del fraude en la contratacién temporal en empresas o
sectores con una tasa de temporalidad superior a la media.

b) Igualdad de trato y no discriminacion.

¢) Empleo irregular: inmigrantes y economia sumergida.

d) Empleo de personas con discapacidad.

MEDIDAS PARA POTENCIAR LAS POLITICAS ACTIVAS Y
LOS SERVICIOS PUBLICOS DE EMPLEO Y PARA MEJORAR
LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES ANTE LA FALTA
DE EMPLEO

Los firmantes de este Acuerdo hemos convenido revisar los instrumen-
tos de articulacién de la politica de empleo, tanto en lo que se refiere a las
politicas activas que deben ser sometidas a un proceso de andlisis y evalua-
cién continua y rigurosa, como a la potenciacién de los Servicios Publicos
de Empleo y la actualizacién y mejora de los mecanismos de proteccion so-
cial de los trabajadores.
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Un examen del sistema de proteccién por desempleo ha permitido iden-
tificar determinados colectivos especificos cuya protecciéon conviene reforzar
como son, entre otros, los mayores de 45 afios sin responsabilidades familia-
res, los parados de larga duracién con especial dificultad para su insercion,
los trabajadores fijos discontinuos y los trabajadores del sector agrario.

Por todo ello, resulta necesario abordar una serie de medidas selectivas
para mejorar la cobertura de esos colectivos, y, simultineamente, introducir
modificaciones en la normativa con el objetivo de clarificar su proteccion.

Por otra parte, la situacién financiera del Fondo de Garantia Salarial se
ha caracterizado en los dltimos afios por una situacién excedentaria, al su-
perar ampliamente la recaudacién a través de cotizaciones empresariales a
la cuantia de las prestaciones a las que tienen derecho los trabajadores. Ello
permite acometer una doble actuacion en esta materia: aumentar la cuantia
de las prestaciones, por un lado, y reducir, por otro lado, el tipo de cotiza-
cién empresarial, tal como se ha sefialado en el primer Capitulo.

En cuanto a los Servicios Piblicos de Empleo y a las actuaciones que
desarrollan, se considera conveniente reforzarlos a fin de aumentar su efi-
cacia e incrementar la aplicacién de un enfoque preventivo. Por otra parte,
se acuerda analizar y actualizar las politicas activas de empleo, de forma
que lleguen de manera eficaz a los grupos de trabajadores mas necesitados
de apoyo. La respuesta a estos requerimientos deberd enmarcarse en el de-
sarrollo de la Ley de Empleo.

Las medidas concretas que se acuerdan son las siguientes:

1. Prestaciones por desempleo

1.° Se extenderd el subsidio por desempleo de 6 meses a los mayores
de 45 afios sin responsabilidades familiares por haber agotado una
prestacion contributiva inferior a 12 meses.
Ello supone modificar el articulo 215.1.1.b) del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social. El citado articulo queda-
ria redactado del siguiente modo:

«b) Haber agotado la prestacion por desempleo, carecer de responsabilidades
familiares y ser mayor de cuarenta y cinco afios de edad en la fecha del agota-
miento».

2.° Se considerar4 la Renta Activa de Insercion (RAI) como un derecho
subjetivo y se cotizard a la Seguridad Social por este colectivo.
A tal fin, se aprobard un Real Decreto de regulacion de la RAI, con-
figurandola con caracter permanente, en lugar de anual, y previén-
dose que la entidad gestora cotice durante los once meses de dura-
cién de la RAI en las mismas condiciones que en el subsidio por
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desempleo, establecidas en el articulo 218.1 y 4 del Texto Refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social, es decir por las con-
tingencias de asistencia sanitaria y proteccién a la familia.

Se clarificard la proteccion por desempleo de los trabajadores fijos
discontinuos, modificando el articulo 208.1.4. del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social del siguiente modo:

«lgualmente, se encontrardn en situacion legal de desempleo los trabajadores fijos
discontinuos, incluidos los que realicen trabajos fijos y periodicos que se repitan
en fechas ciertas, en los periodos de inactividad productiva.

Las referencias a los fijos discontinuos del Titulo 11l de esta Ley y de su normativa
de desarrollo incluyen también a los trabajadores que realicen trabajos fijos y pe-
riodicos que se repitan en fechas ciertas».

Se extenderd a los fijos discontinuos que extinguen esa relacion la-
boral el subsidio especial para mayores de 45 afios que hayan ago-
tado una prestacidn contributiva de cualquier duracidn, siempre que
hayan cotizado como fijos discontinuos un minimo de nueve afios.
Esta extension supone modificar el articulo 215.1.4. del Texto Re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social, que incluiria un
segundo parrafo redactado en la forma siguiente:

«Asimismo, y sin perjuicio del acceso al subsidio previsto en el pdrrafo anterior si
se reiinen los requisitos en él exigidos, cuando se extinga la relacion laboral de los
trabajadores fijos discontinuos que hayan agotado un derecho a la prestacion por
desempleo de cualquier duracion, aunque con posterioridad a dicho agotamiento y
antes de la extincion de la relacion laboral, hubieran percibido subsidio por des-
empleo en los periodos de inactividad productiva, y en el momento de la solicitud
sean mayores de 45 afios, tendrdn derecho al subsidio previsto en el pdrrafo ante-
rior, en los términos establecidos en el mismo, siempre que hayan cotizado como
fijos discontinuos un minimo de nueve aiios a lo largo de su vida laboral».

Se permitird, a solicitud del interesado, que el trabajador fijo dis-
continuo, aunque no haya extinguido el derecho a prestacién ante-
rior, pueda optar por reanudar ese derecho o por percibir uno nue-
vo, siempre que acredite nuevos periodos de ocupacién cotizada de
al menos 360 dias, asi como el cumplimiento de los requisitos exi-
gidos.

Cuando el trabajador fijo discontinuo hubiera optado por reanudar
el derecho suspendido, las cotizaciones tenidas en cuenta para la
prestacién por la que no hubiera optado se computardn para el re-
conocimiento de un derecho posterior.

El Servicio Publico de Empleo Estatal adoptard las instrucciones
precisas para el cumplimiento de lo sefialado en los parrafos ante-
riores.
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6.°

Se ampliara la cobertura de desempleo a los socios trabajadores tem-
porales de cooperativas cuando se extingue su relacidén societaria
temporal.

Para ello se modificaran los articulos 2, 3 y 5.1. del Real Decreto
1043/1985, con la redaccidn siguiente:

«Situacion legal de desempleo por finalizacion de la relacion societaria temporal
de los socios trabajadores de cooperativas.

A partir de la entrada en vigor del presente Real Decreto se incorporan al Real
Decreto 1043/1985, de 19 de junio, por el que se amplia la proteccion por desem-
pleo a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado, una letra c) en
el apartado 1 del articulo 2, y una letra d) en el articulo 3, y se modifica el aparta-
do 1 del articulo 5, con el siguiente contenido:

«c) Por finalizacion del periodo al que se limito el vinculo societario de duracion
determinada».

«d) En el supuesto de finalizacion del periodo al que se limito el vinculo societario
de duracion determinada, serd necesaria certificacion del Consejo Rector de la baja
en la cooperativa por dicha causa y su fecha de efectos».

«l1. Los socios trabajadores que se encuentren en situacion legal de desempleo de-
berdn solicitar de la entidad gestora competente el reconocimiento del derecho a
las prestaciones dentro de los quince dias siguientes a la notificacion del acuerdo
de expulsion de la Cooperativa o, en su caso, del acta de conciliacion o de la reso-
lucion judicial, del acuerdo de no admision de la Cooperativa al interesado, de la
resolucion de la Autoridad Laboral a la Cooperativa, o de la fecha en que finalizo
el periodo al que se limito el vinculo societario de duracion determinada. En caso
de presentar la solicitud fuera del indicado plazo se estard a lo dispuesto en las
normas de cardcter general».

El Gobierno adoptard, en cumplimiento del Acuerdo firmado el 15
de diciembre de 2005, las normas o actuaciones que sean necesa-
rias para la mejora del sistema de proteccion por desempleo de los
trabajadores agrarios.

2. Prestaciones del Fondo de Garantia Salarial

1.°

Se mejorara la protecciéon por el FOGASA de los salarios adeuda-
dos a los trabajadores en caso de insolvencia empresarial, modifi-
cando el articulo 33.1 del Estatuto de los Trabajadores de la siguiente
manera:

a) Se ampliard la cuantia maxima del salario a abonar por el
FOGASA del duplo del salario minimo interprofesional diario
al triple de dicho salario minimo.

b) Se elevard el nimero de dias maximos de salario pendiente de
pago a abonar por el FOGASA de 120 a 150 dfas.

¢) Se incluird en el abono del FOGASA Ia parte proporcional de
las pagas extraordinarias.
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Se mejorara la proteccién por el FOGASA de las indemnizaciones
reconocidas por despido, extincién o finalizacién de contratos mo-
dificando el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores de la si-
guiente manera:

a) El salario diario, base de cdlculo de la indemnizacidn, se am-
pliara del duplo del salario minimo interprofesional al triple del
salario minimo.

b) El importe de la indemnizacién, a los solos efectos de abono
por el Fondo de Garantia Salarial para los casos de despido o
extincién de los contratos conforme al articulo 50 del Estatuto
de los Trabajadores, se calculara sobre la base de 30 dias por
afio de servicio, frente a los 25 dias actualmente aplicables, res-
petando el limite maximo de una anualidad.

¢) Se incluirdn entre las indemnizaciones protegidas por el
FOGASA las debidas por extincién por las causas objetivas
previstas en los articulos 52 a), b) y e) del Estatuto de los Tra-
bajadores.

d) Se incluirdn entre las indemnizaciones protegidas por el
FOGASA las debidas por extincién del contrato de conformi-
dad con el articulo 64 de la Ley Concursal.

e) Se incluirdn entre las indemnizaciones protegidas por el
FOGASA las debidas por finalizacién de los contratos tem-
porales.

f) Se incluird entre las indemnizaciones protegidas por el
FOGASA las conciliadas judicialmente, promoviéndose una
mayor participacién de los representantes del Fondo en dichas
conciliaciones.

En el articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores, relativo a la

proteccién por el FOGASA en las empresas de menos de 25 traba-

jadores, se incluirdn entre las indemnizaciones protegidas por el

FOGASA las debidas por extincién del contrato de conformidad con

el articulo 64 de la Ley Concursal.

3. Servicios Piblicos de Empleo, intermediacion en el mercado de tra-

1.°

bajo y politicas activas de empleo

Modernizacién de los Servicios Publicos de Empleo.

El Gobierno se compromete a instrumentar en un plazo de tres me-
ses un Plan Global de Modernizacién de los Servicios Publicos de
Empleo, tanto Estatal como Autonémicos, que contard con una ade-
cuada dotacién presupuestaria que se reflejard en la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para 2007.
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Este Plan Global de modernizacién incluird necesariamente la me-
jora de los recursos materiales y tecnolégicos de la red de oficinas
y un Plan Estratégico de Recursos Humanos del Servicio Puiblico
de Empleo Estatal para mejorar su estructura organizativa y la si-
tuacién laboral y retributiva de su personal.

El objetivo estratégico del Plan Global de Modernizacién debe ser
mejorar la atencidn a los usuarios y la calidad de los servicios, ga-
rantizando la coordinacién entre politicas activas y proteccién por
desempleo y elevando la tasa de intermediacion en el mercado la-
boral de los Servicios Publicos de Empleo. A tal efecto, se incor-
poraran medidas especificas tales como el establecimiento de un
Portal de Empleo que incremente la captacién de ofertas de trabajo
y asegure la difusién de las mismas, asi como programas de
incentivacion de la bisqueda de empleo por parte de los propios
desempleados.

Andlisis de las Politicas Activas de Empleo.

El Gobierno y los Interlocutores Sociales evaluaran durante el se-
gundo semestre del 2006 el funcionamiento de las medidas que con-
figuran el conjunto de las Politicas Activas de Empleo. El Gobier-
no asegurard el cumplimiento del objetivo de que, en un plazo no
superior a 6 meses desde su inscripcién en la Oficina de Empleo,
los demandantes de empleo reciban una oferta de orientacién, for-
macién profesional o insercién laboral.

Grupo de trabajo tripartito.

Un grupo de trabajo tripartito en el dmbito de Servicio Puiblico de
Empleo Estatal abordara el desarrollo de la Ley de Empleo y las
politicas activas de empleo que se aplicardn en el futuro, con espe-
cial atencién a mujeres, jovenes y personas con discapacidad, asi
como las medidas de empleo y formacién en favor de la integra-
cién laboral de la poblacién inmigrante.

En este marco deberdn analizarse, entre otras cuestiones, el papel
de los agentes que intervienen en el mercado de trabajo y su dmbi-
to de actuacién: Servicios Publicos de Empleo, Entidades Colabo-
radoras, Agencias de Colocacién y Empresas de Recolocacion.

IV. SEGUIMIENTO Y EVALUACION DEL ACUERDO

El seguimiento y evaluacién de las medidas que se contienen en el pre-
sente Acuerdo se realizard a través de la Comision de este cardcter instituida
en el Apartado IV de la Declaracién para el Didlogo Social —Competitividad,
Empleo estable y Cohesion social— de 8 de julio de 2004. Asimismo, la
Comision realizard un seguimiento del desarrollo normativo del Acuerdo.
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Todo ello sin perjuicio de los procedimientos de consulta y audiencia a las
Organizaciones Empresariales y Sindicales mas representativas previstos en
la legislacion vigente.

V. DISPOSICIONES FINALES

1.* Los firmantes encomiendan al Gobierno la adopcién de las dispo-
siciones necesarias para dar ejecucion a las medidas incluidas en
este Acuerdo con la mayor urgencia posible.

2.* Asimismo, los firmantes manifiestan su pleno respeto a la potestad
constitucional conferida a las Cortes Generales en aquellas mate-
rias de las que se deriven compromisos legislativos.
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Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio,
para la mejora del crecimiento y del empleo

La evolucién reciente del merca-
do de trabajo en Espafa se ha carac-
terizado por un fuerte incremento del
empleo, que se sitia en el primer tri-
mestre de 2006 en el 4,9 % en tasa de
variacion interanual. El incremento del
empleo se ha producido tanto en los
contratos indefinidos como en los tem-
porales, aunque mas intensamente en
estos Ultimos. El notable aumento del
empleo, pese a que ha ido acompana-
do de una aceleracion de la poblacién
activa, ha determinado un descenso de
la tasa de paro, desde el 11,5 % en
2002 y 2003 hasta el 9,2 % en 2005 y
el 9,1 % en el primer trimestre de 2006,
lo que significa que dicha tasa se en-
cuentra, por primera vez desde 1979,
por debajo del 10 %.

Pese a ello, todavia persisten pro-
blemas en el mercado de trabajo es-
pahol que deben superarse, con la fi-
nalidad de cumplir los compromisos de
la Estrategia de Lisboa y, en general,
de mejorar la situacion de los trabaja-
dores. Entre estos problemas, cuya
superacion se encuentra entre los ob-
jetivos principales de este real decre-
to-ley, figuran la reducida tasa de ocu-
pacion y actividad de las mujeres es-
panolas, el que la tasa de paro toda-

via supere ligeramente a la media de
la Unién Europea, siendo especialmen-
te elevada en el caso de los jovenes,
las mujeres y las personas con disca-
pacidad, la persistencia de segmenta-
ciones entre contratos temporales e in-
definidos y, sobre todo, la elevada tasa
de temporalidad, la mas alta de la
Unidn Europea, y por encima del do-
ble de la media de ésta.

En relacion con la tasa de tempo-
ralidad, ademas son relevantes los ni-
veles particularmente elevados de las
correspondientes a los jévenes, las mu-
jeres, los trabajadores menos cualifica-
dos y de menores salarios y los traba-
jadores con discapacidad.

A la hora de afrontar los desequi-
librios de nuestro mercado de trabajo,
conviene recordar que la concertacion
y el didlogo social desarrollados en Es-
pana en los ultimos treinta afos han
contribuido decisivamente a las profun-
das transformaciones politicas, econé-
micas y sociales que ha experimenta-
do nuestro pais en ese periodo.

El destacado papel desempenado
en este proceso por los interlocutores
sociales, y mas concretamente por las
organizaciones representativas de los
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empresarios y de los trabajadores, ha
sido posible gracias al reconocimiento
que el articulo 7 de la Constitucion
hace de tales organizaciones para la
defensa y promocion de los intereses
que les son propios.

La experiencia de los mas de vein-
ticinco afnos transcurridos desde la
aprobacion del Estatuto de los Traba-
jadores nos ensena que los cambios y
reformas del modelo de relaciones la-
borales y del mercado de trabajo de las
que se han derivado efectos mas po-
sitivos para la economia espafola,
para la creacién de empleo y para me-
jorar la situacion de los trabajadores,
son siempre aquellas que han tenido
su origen en el didlogo, en la concer-
tacion y en el consenso social.

Por ello, el mercado de trabajo
fue, l6gicamente, uno de los ambitos
del didlogo social que se incluyeron en
la Declaracién para el Didlogo Social
«Competitividad, Empleo estable y Co-
hesion social» suscrita el 8 de julio de
2004 por el Presidente del Gobierno,
los Presidentes de la Confederacion
Espafiola de Organizaciones Empresa-
riales (CEOE) y de la Confederacion
Espafiola de la Pequena y Mediana
Empresa (CEPYME) y los Secretarios
Generales de la Confederacion Sindical
de Comisiones Obreras (CCOOQ) y de la
Unién General de Trabajadores (UGT).

En la indicada Declaracién, el Go-
bierno, las organizaciones empresaria-
les y los sindicatos compartieron el
diagndstico sobre el doble problema
del mercado de trabajo espafol, insu-
ficiente volumen de empleo y alto ni-
vel de temporalidad. Ademas, se com-
prometieron a analizar los elementos
que inciden en la creacién de empleo,
en su estabilidad y la utilizacién no jus-
tificada de la contratacién temporal.
Para ello, habian de tenerse en cuen-
ta las nuevas formas de organizacion
empresarial del trabajo. El impulso de
las politicas activas de empleo y de los

Servicios Publicos de Empleo, asi
como la adecuada proteccion de los
trabajadores ante la falta de empleo,
fueron considerados también objetivos
imprescindibles e inaplazables.

El didlogo social sobre mercado
de trabajo se inici6 encomendando a
una comisién de expertos la realizacion
de un informe para evaluar el funcio-
namiento de las politicas de empleo
desde las reformas laborales acometi-
das en el periodo 1992-1994 hasta la
actualidad. La comision de expertos
hizo entrega de su informe, «Mas y
mejor empleo en un nuevo escenario
socioeconomico: por una flexibilidad y
seguridad laborales efectivas», en ene-
ro de 2005.

Desde la primavera de 2005, el
Gobierno, las organizaciones empresa-
riales y los sindicatos han venido de-
sarrollando un proceso de didlogo y
negociacion sobre el mercado de tra-
bajo. Las reuniones celebradas por la
Mesa de Dialogo Social, junto con los
documentos de propuestas presenta-
dos por todas las partes, han permiti-
do profundizar de forma detallada y
precisa en el conjunto de aspectos que,
a juicio de cada interlocutor, inciden en
el crecimiento del empleo, la mejora de
la estabilidad laboral y la utilizacion
adecuada de la contratacion temporal.

Dando por concluidos los trabajos
previstos en la Declaracién de julio de
2004 en los ambitos especificos relati-
vos al mercado de trabajo, el Gobier-
no, CEOE, CEPYME, CCOO y UGT fir-
maron el pasado 9 de mayo el «Acuer-
do para la mejora del crecimiento y del
empleo», que constituye una nueva
manifestacion de la concertacion social
y del consenso que, como se sehald
antes, tan positivos efectos ha produ-
cido tradicionalmente para el mercado
de trabajo.
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Después de ratificar su compromi-
so con el didlogo y la negociacion
como instrumento para abordar cam-
bios que mejoren el funcionamiento del
mercado laboral, los firmantes sefalan
en el preambulo del Acuerdo que «re-
sulta fundamental impulsar un modelo
de crecimiento econémico equilibrado
y duradero basado en la competitividad
de las empresas, el incremento de la
productividad y la cohesién social. La
mejora de la estabilidad del empleo,
objetivo de este Acuerdo, contribuira a
avanzar en esa direccion».

El Gobierno y los interlocutores
sociales recuerdan también que «las
politicas laborales y de empleo deben
ir necesariamente acompanadas de
politicas solidas en educacion y forma-
cion, en infraestructuras, en investiga-
cion, desarrollo e innovacion y en ma-
teria industrial y medioambiental, ele-
mentos esenciales para el crecimiento
y la calidad del empleo».

El «Acuerdo para la mejora del cre-
cimiento y del empleo», en tanto que
plasmacion del consenso entre las par-
tes, constituye un punto de equilibrio que
se orienta en la direcciéon de apoyar y
sostener la creacion de empleo asi como
mejorar el funcionamiento del mercado
laboral y la estabilidad del empleo.

Las medidas que incluye el Acuer-
do se dirigen, por tanto, a afrontar los
desequilibrios de nuestro mercado de
trabajo, insuficiente volumen de em-
pleo y elevada temporalidad, pudiéndo-
se agrupar tales medidas en tres gran-
des capitulos.

En primer lugar, el Acuerdo con-
tiene medidas dirigidas a impulsar y
apoyar el empleo, la contratacion inde-
finida y la conversion de empleo tem-
poral en fijo, bonificando y estimulan-
do los nuevos contratos indefinidos y
reduciendo las cotizaciones empresa-
riales al Fondo de Garantia Salarial y
por desempleo, centradas estas Uulti-
mas en el empleo estable.

En segundo lugar el Acuerdo in-
cluye medidas para limitar la utilizacién
sucesiva de contratos temporales, asi
como para introducir mayor transparen-
cia en la subcontrataciéon de obras y
servicios entre empresas cuando com-
parten un mismo centro de trabajo. Se
contempla también el refuerzo de los
recursos humanos y materiales de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial, articulando la participacion de los
interlocutores sociales en la definicion
de sus objetivos y programas.

En tercer lugar, se acuerdan me-
didas destinadas, por una parte, a po-
tenciar la eficiencia de las politicas ac-
tivas de empleo y la capacidad de ac-
tuacion del Sistema Nacional de Em-
pleo, y, por otra, a mejorar la protec-
cion de los trabajadores ante la falta de
empleo, tanto en materia de proteccién
por desempleo como en las prestacio-
nes del Fondo de Garantia Salarial.

En suma, el Acuerdo supone una
apuesta estratégica del Gobierno, las
organizaciones empresariales y los sin-
dicatos por la estabilidad del empleo.

\%

Los firmantes del «Acuerdo para la
mejora del crecimiento y del empleo»
han encomendado al Gobierno la adop-
cion de las disposiciones necesarias
para dar ejecucion a las medidas inclui-
das en el mismo con la mayor urgen-
cia posible, manifestando su pleno res-
peto a la potestad constitucional con-
ferida a las Cortes Generales en aque-
llas materias de las que se deriven
compromisos legislativos.

Este real decreto-ley tiene, por
tanto, por objeto dar urgente ejecucion
a aquellas medidas contenidas en el
Acuerdo que exigen la adopcién o mo-
dificacion de normas con rango de Ley.
Puesto que las medidas se van a eje-
cutar en el ambito de las relaciones la-
borales, dependiendo por ello de ma-
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nera sustancial de los criterios y acti-
tudes de sus protagonistas, la norma
recoge con fidelidad los criterios y pro-
puestas que han expresado los interlo-
cutores sociales firmantes del Acuerdo,
como garantia de la efectividad de la
nueva regulacion.

El real decreto-ley se estructura
en tres capitulos. El primero de ellos
incluye las medidas de impulso de la
contratacion indefinida y, entre ellas, el
nuevo Programa de Fomento del Em-
pleo, el estimulo de la conversion de
contratos temporales en indefinidos y
la reduccién de cotizaciones empre-
sariales. El segundo capitulo recoge di-
versas modificaciones de la legislacion
laboral para mejorar la utilizacion de la
contratacion temporal, la transparencia
en la subcontratacion de obras y servi-
cios y su delimitacién respecto de la ce-
sién ilegal de trabajadores y las presta-
ciones del Fondo de Garantia Salarial. Y
el tercero, las mejoras de la proteccion
por desempleo de colectivos especificos.

El nuevo Programa de Fomento
del Empleo se dirige fundamentalmen-
te a impulsar la utilizacion de la con-
tratacion indefinida inicial por parte de
las empresas. A tal fin se concentran
los apoyos publicos en la contratacion
estable y se favorecen la conversién de
empleos que hoy son temporales en fi-
jos mediante un Plan extraordinario de
caracter excepcional y vigencia limita-
da. Para alcanzar los objetivos arriba
sefialados, se modifica el sistema de
incentivos a la contratacion indefinida
de acuerdo con los siguientes criterios:
mejor seleccion de los colectivos bene-
ficiarios; simplificacion de las cuantias
de las bonificaciones; ampliacion de la
duracion de los incentivos con el obje-
tivo de favorecer el mantenimiento del
empleo; y sustitucion de los porcenta-
jes de bonificacion actuales por cuan-
tias fijas de bonificacion.

Por otra parte, partiendo de que
el Acuerdo Interconfederal de Estabili-

dad en el Empleo de 1997, firmado por
CEOE, CEPYME, CCOO y UGT, me-
rece a la vista de sus resultados una
valoracién positiva, no parece oportu-
no introducir alteraciones sustanciales
en la legislacion laboral. Sin embargo,
resulta necesario revisar los limites
temporales actualmente vigentes, con-
tenidos en la Ley 12/2001, de 9 de ju-
lio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo para el incremen-
to del empleo y la mejora de su cali-
dad, que limitan la posibilidad de con-
version en contratos de fomento de la
contratacion indefinida a los contratos
temporales suscritos con anterioridad a
31 de diciembre de 2003, lo que pue-
de haber impedido en los Ultimos afios
conversiones en contratos indefinidos
de determinados contratos temporales
celebrados después de esa fecha.

Igualmente, para contribuir al ob-
jetivo de mantener la creacion de em-
pleo y fomentar la utilizacién de la con-
tratacion indefinida, se establece una
cotizacion empresarial por desempleo
para los contratos indefinidos menor
que la actual, que se concreta en una
reduccion inicial de 0,25 puntos por-
centuales aplicable desde el 1 de julio
de 2006 y que ira seguida de otra re-
duccién adicional de 0,25 puntos por-
centuales a partir del 1 de julio de 2008
que se establecera en la correspon-
diente Ley de Presupuestos Generales
del Estado. Asimismo, se elimina el re-
cargo en la cotizaciéon por desempleo
en los contratos temporales celebrados
por empresas de trabajo temporal y se
reduce la cotizacion empresarial al
Fondo de Garantia Salarial, sin por ello
afectar el equilibrio financiero de la ins-
titucion.

En materia de contratacion tempo-
ral, siendo objetivo prioritario la nece-
sidad de reducir la temporalidad, se in-
cluyen en el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/
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1995, de 24 de marzo, limites tempo-
rales para los sucesivos contratos de
este caracter que puede suscribir una
empresa con un trabajador. Se deroga
también la figura del contrato temporal
de insercion, que no ha cumplido las
expectativas para las que se habia
creado, y se modifica la regulacion de
los limites maximos de edad de los tra-
bajadores con los que se pueden sus-
cribir contratos para la formacién.

En relacion con la subcontratacion
de obras y servicios, se actualizan al-
gunos elementos de la legislacion vi-
gente con el objetivo de asegurar que
la organizacion empresarial de la pro-
duccion mediante diversas férmulas de
descentralizacion productiva sea com-
patible con la proteccion de los traba-
jadores, especialmente cuando se tra-
te de empresas principal, contratistas
y subcontratistas que comparten de for-
ma continuada un mismo centro de tra-
bajo. Por otra parte, se procede a des-
lindar la subcontratacién de obras y
servicios entre empresas de las prac-
ticas que incurren en la figura de la ce-
sion ilegal de trabajadores, teniendo
presente que, segun nuestra legisla-
cion, la contratacion de trabajadores
para cederlos temporalmente a otra
empresa soélo puede efectuarse legal-
mente a través de empresas de traba-
jo temporal. Con esta finalidad, se in-
corpora al Estatuto de los Trabajado-
res una definicion de la cesion ilegal de
trabajadores, que traslada a la ley la
jurisprudencia sobre esta materia.

Dentro de las modificaciones del
Estatuto de los Trabajadores, se mejo-
ra la proteccién de los trabajadores dis-
pensada por el Fondo de Garantia Sa-
larial en caso de insolvencia empresa-
rial. Para ello, se modifican los limites
y topes de calculo actualmente aplica-
dos (cuantia del salario minimo, con-
sideracion de las pagas extraordina-
rias, numero de dias de salario e in-
demnizacion adeudados), y se incluyen

entre las indemnizaciones protegidas
por el FOGASA algunas que no figu-
ran en la actual redaccion del articulo
33 del Estatuto de los Trabajadores
(indemnizaciones por determinadas
extinciones de contratos por causas
objetivas o en el marco de un proce-
dimiento concursal, asi como las de-
bidas por finalizacién de contratos
temporales).

La proteccion de los trabajadores
ante la falta de empleo se ve comple-
tada a través de las modificaciones que
se introducen en el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio. Un examen del
sistema de proteccion por desempleo
ha permitido identificar determinados
colectivos especificos cuya proteccién
conviene reforzar como son, entre
otros, los mayores de cuarenta y cin-
co afos sin responsabilidades familia-
res asi como los trabajadores fijos
discontinuos. Por todo ello, se inclu-
yen una serie de medidas para mejo-
rar la cobertura y proteccién de esos
colectivos.

Por otro lado, entre los objetivos
compartidos por los firmantes del
Acuerdo figura el de reforzar el Siste-
ma de la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social para mejorar la eficacia
y la eficiencia del mismo. Para ello, se
articula en el real decreto-ley la nece-
saria consulta y participacion de los
interlocutores sociales en la definicion
de los objetivos y programas de la Ins-
peccion, en los ambitos estatal y auto-
némico.

Finalmente, con objeto de poten-
ciar la capacidad de actuacion del Sis-
tema Nacional de Empleo, se incluye
en el real decreto-ley el necesario es-
tablecimiento de un Plan Global de
Modernizacion del Servicio Publico de
Empleo Estatal, que garantice la ade-
cuada coordinacion con los Servicios
Publicos de Empleo autonémicos.
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Asimismo, en coherencia con el
compromiso asumido por los firmantes
de la Declaracién para el Didlogo So-
cial de 8 de julio de 2004 en cuanto al
estudio de la revalorizacion de institu-
ciones laborales como la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Co-
lectivos, se incluye en este real decre-
to-ley una disposicién, igualmente
consensuada, para que asuma funcio-
nes de observatorio de la negociacion
colectiva, previéndose la adaptacién
por el Gobierno de su marco juridico
institucional.

VI

El Gobierno esté convencido de
que el crecimiento mas solido es el que
se basa en el empleo estable y de que
el desarrollo de mas calidad es el que
se basa en el empleo de calidad.

Para que la economia espafiola y
nuestro mercado de trabajo puedan
empezar a beneficiarse de manera in-
mediata de los positivos efectos que
sin duda se derivaran de las medidas
incluidas en el «Acuerdo para la mejo-
ra del crecimiento y del empleo» resul-
ta necesario y urgente ponerlas en
marcha cuanto antes, tanto mas cuan-
do se trata de medidas consensuadas
entre el Gobierno, CEOE, CEPYME,
CCOO vy UGT.

El Gobierno tiene la conviccion de
que la aplicacién conjunta y coordina-
da del conjunto de medidas acordadas,
todas ellas en la direccion adecuada,
supondran un avance hacia los objeti-
vos de reducir progresivamente la tasa
de temporalidad, preservar e impulsar la
creacion de empleo, afianzar la seguri-
dad y los derechos de los trabajadores
y no reducir la flexibilidad necesaria
para el funcionamiento de las empresas.

La firma publica el pasado 9 de
mayo del «Acuerdo para la mejora del

crecimiento y del empleo» ha permiti-
do a cuantos intervienen en el merca-
do de trabajo conocer el contenido de
las medidas acordadas. A la hora de
proceder a su ejecuciéon normativa,
debe resaltarse que alguna de esas
medidas (en particular, las referidas al
plan extraordinario para la conversion
de empleo temporal en fijo) incluyen
plazos tasados que pueden estar afec-
tando ya a decisiones empresariales
sobre contratacion estable de trabaja-
dores o sobre conversion de contratos
temporales en fijos.

La creacion de empleo, el impul-
so de la contratacién indefinida, la re-
duccién de la tasa de temporalidad, la
mejora de la proteccién de los trabaja-
dores ante la falta de empleo y la mo-
dernizacion de los Servicios Publicos
de Empleo son en todos los casos ob-
jetivos tan legitimos como inaplaza-
bles, de los que sin duda van a deri-
varse efectos muy beneficiosos para
nuestra economia y nuestro mercado
de trabajo y, mas en general, para la
sociedad espafola.

Por todo ello, el Gobierno consi-
dera que el conjunto de las medidas
acordadas debe ser puesto en practi-
ca con caracter inmediato, lo que difi-
cilmente se lograria a través de los pro-
cedimientos legislativos ordinarios, ni
siquiera a través de su tramitacion par-
lamentaria por el procedimiento de ur-
gencia, previéndose una entrada en vi-
gor aplazada al primer dia del mes si-
guiente a su publicacién para determi-
nados aspectos de contenido econémi-
co, con el fin de posibilitar el conoci-
miento material de la norma y las ne-
cesarias adaptaciones, tanto en el am-
bito empresarial como en el de la ges-
tion recaudatoria y de las prestaciones
por desempleo.

El Gobierno entiende, por tanto,
que concurren en este caso las cir-
cunstancias de extraordinaria y urgen-
te necesidad que exige el articulo 86

[T (11 ||



NN T 1]

*

Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo 305

de la Constitucion para la utilizacién del
real decreto-ley.

En su virtud, haciendo uso de la
autorizacion contenida en el articulo 86
de la Constitucion, a propuesta conjun-
ta de los Ministros de Economia y Ha-
cienda y de Trabajo y Asuntos Socia-
les y previa deliberacién del Consejo
de Ministros en su reunién del dia 9 de
junio de 2006,

DISPONGO:

CAPITULO |
Medidas de impulso de la
contratacion indefinida

SECCION 1.2
Programa de fomento del empleo

Articulo 1.° Objeto de/ Programa
¥ beneficiarios—1. El presente Pro-
grama regula las bonificaciones por la
contratacién indefinida, tanto a tiempo
completo como a tiempo parcial e in-
cluida la modalidad de fijo discontinuo,
de los trabajadores desempleados ins-
critos en la Oficina de Empleo. Igual-
mente se regulan las bonificaciones
para el mantenimiento del empleo de
determinados trabajadores.

2. Asimismo, se regulan con ca-
racter excepcional bonificaciones para
los contratos temporales que se cele-
bren con trabajadores con discapa-
cidad o con personas que se encuen-
tren en situacion de exclusion social,
siempre que, en ambos casos, estén
desempleados e inscritos en la Oficina
de Empleo, asi como con personas que
tengan acreditada la condicion de vic-
tima de violencia de género en los tér-
minos de la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de
Género, o de victima de violencia do-
méstica.

3. Podran ser beneficiarios de las
bonificaciones establecidas en este

Programa de Fomento del Empleo las
empresas, incluidos los trabajadores
auténomos, y sociedades laborales o
cooperativas a las que se incorporen
trabajadores como socios trabajadores
o de trabajo, siempre que estas ultimas
hayan optado por un régimen de Se-
guridad Social propio de trabajadores
por cuenta ajena.

4. Quedaran excluidos de los be-
neficios del presente Programa la Ad-
ministracion General del Estado y los
Organismos regulados en el Titulo 1l
y en la disposicion adicional décima de
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Orga-
nizacion y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado, asi
como las Administraciones Autonémi-
cas y las Entidades Locales y sus Or-
ganismos publicos.

5. La cuantia y duracién de las
bonificaciones se regiran por lo esta-
blecido en los articulos siguientes, in-
cluyéndose a efectos informativos un
cuadro-resumen de las mismas en el
anexo de este real decreto-ley.

Art. 2.° Ambito de aplicacion e in-
centivos a la contratacion—1. Los
empleadores que contraten indefinida-
mente a tiempo completo, de acuerdo
con los requisitos y condiciones que se
sefalan en esta Seccidn, se podran bo-
nificar en la cuota empresarial a la Se-
guridad Social en la siguiente duracion
y cuantia mensual o, en su caso, por
su equivalente diario, por trabajador
contratado perteneciente a alguno de
los siguientes colectivos:

a) Mujeres en general: 70,83
euros/mes (850/afio) durante 4 afos.

b) Mujeres que sean contratadas
en los veinticuatro meses siguientes a
la fecha del parto, o de la adopcién o
acogimiento tanto preadoptivo como
permanente: 100 euros/mes (1.200
euros/afno) durante 4 afos.

c) Mujeres que se reincorporen al
empleo después de cinco afios de in-
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actividad laboral, siempre que, anterior-
mente a la retirada del mercado de tra-
bajo, hubiesen estado de alta en cual-
quier régimen de Seguridad Social du-
rante un minimo de 3 afios: 100 euros/
mes (1.200 euros/afo) durante 4 afos.

d) Mayores de cuarenta y cinco
afos: 100 euros/mes (1.200 euros/afo)
durante toda la vigencia del contrato.

e) Jovenes de dieciséis a treinta
afos, ambos inclusive: 66,67 euros/
mes (800 euros/afo) durante 4 afios.

f) Trabajadores inscritos como
desempleados ininterrumpidamente en
la oficina de empleo durante, al menos,
seis meses: 50 euros/mes (600 euros/
afo) durante 4 ahos.

2. Los empleadores, incluidos los
Centros Especiales de Empleo, que
contraten indefinidamente a personas
con discapacidad tendran derecho a
una bonificaciéon mensual de la cuota
empresarial a la Seguridad Social o, en
Su caso, por su equivalente diario por
trabajador contratado, de 250 euros/
mes (3.000 euros aho) durante toda la
vigencia del contrato. La misma bonifi-
cacion se disfrutara en el supuesto de
transformacién en indefinidos de los
contratos temporales de fomento de
empleo de personas con discapacidad
o de transformacion en indefinidos de
los contratos formativos suscritos con
trabajadores con discapacidad.

Cuando se trate de la contratacion
indefinida de trabajadores con disca-
pacidad con especiales dificultades
para el acceso al mercado ordinario de
trabajo, procedentes de enclaves labo-
rales, la bonificacion a que tendra de-
recho la empresa colaboradora sera de
266,67 euros/mes (3.200 euros/afo)
durante toda la vigencia del contrato.

En el caso de que las personas
con discapacidad sean contratadas
mediante el contrato temporal de fo-
mento de empleo la bonificacion ascen-
dera a 183,33 euros/mes (2.200 euros/
afo), durante toda la vigencia del con-

trato. Tendran derecho a la misma bo-
nificacion los Centros Especiales de
Empleo que contraten a estos trabaja-
dores mediante cualquier contrato tem-
poral, incluidos los formativos.

Para tener derecho a los benefi-
cios establecidos en este apartado los
trabajadores con discapacidad deberan
tener un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por ciento o la espe-
cificamente establecida en el caso de
enclaves laborales. Se consideraran
también incluidos los pensionistas de
la Seguridad Social que tengan reco-
nocida una pensién de incapacidad
permanente en el grado de total, abso-
luta o gran invalidez y los pensionistas
de clases pasivas que tengan recono-
cida una pensién de jubilacién o de re-
tiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad.

3. Los empleadores que contra-
ten indefinidamente a personas que
tengan acreditada la condicion de vic-
tima de violencia de género en los tér-
minos de la Ley Orgéanica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de
Género, o de victima de violencia do-
méstica, sin que sea necesaria la con-
dicién de estar en desempleo, tendran
derecho, desde la fecha de celebracion
del contrato, a una bonificaciéon men-
sual de la cuota empresarial a la Se-
guridad Social o, en su caso, por su
equivalente diario, por trabajador con-
tratado de 70,83 euros/mes (850 euros/
afo) durante 4 ahos.

En el caso de que se celebren
contratos temporales con estas perso-
nas se tendra derecho a una bonifica-
cion mensual de la cuota empresarial
a la Seguridad Social o, en su caso,
por su equivalente diario, por trabaja-
dor contratado de 50 euros/mes (600
euros/afo), durante toda la vigencia del
contrato.

4. Los empleadores que contra-
ten indefinidamente a trabajadores en
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situacion de exclusion social, incluidos
en los colectivos relacionados en la dis-
posicion adicional segunda de este real
decreto-ley, y que tengan acreditada
esta condicidn por los servicios socia-
les u 6rganos competentes, podran
acogerse a las bonificaciones mensua-
les de la cuota empresarial a la Segu-
ridad Social 0, en su caso, por su equi-
valente diario, por trabajador contrata-
do, de 50 euros/mes (600 euros/afo)
durante 4 afos.

En el caso de que la contratacion
sea temporal dara derecho a una bo-
nificacion de 41,67 euros/mes (500
euros/afo), durante toda la vigencia del
contrato.

5. Igualmente se incentivara la
transformacion en indefinidos de los
contratos formativos, de relevo y de
sustitucion por anticipacion de la edad
de jubilacién, cualquiera que sea la fe-
cha de su celebracion y de su transfor-
macion en indefinido, con una bonifica-
cion mensual de la cuota empresarial
a la Seguridad Social o, en su caso,
por su equivalente diario, por trabaja-
dor contratado de 41,67 euros/ mes
(500 euros aho) durante 4 afos, sin
perjuicio de lo establecido en el arti-
culo 3.

6. En todos los casos menciona-
dos en este articulo, cuando el contra-
to indefinido o temporal sea a tiempo
parcial, las bonificaciones previstas en
cada caso se aplicaran en las siguien-
tes proporciones:

a) ElI 100 %, cuando la jornada
laboral sea igual o superior a las tres
cuartas partes de la jornada habitual o
a tiempo completo.

b) EI 75 %, cuando la jornada la-
boral sea igual o superior a la mitad de
la jornada habitual o a tiempo comple-
to e inferior a las tres cuartas partes de
dicha jornada.

c) EI50 %, cuando la jornada la-
boral sea igual o superior a la cuarta
parte de la jornada habitual o a tiempo

completo e inferior a la mitad de dicha
jornada.

d) El 25 %, cuando la jornada la-
boral sea inferior al 25 % de la jornada
habitual o a tiempo completo.

7. Los contratos de trabajo que
se celebren con los trabajadores inclui-
dos en los colectivos a que se refiere
este articulo se formalizaran en el mo-
delo oficial que facilite el Servicio Pu-
blico de Empleo Estatal.

Art. 3.° Plan extraordinario para
la conversion de empleo temporal en
fijjo—1. Los contratos de duracion de-
terminada o temporales, incluidos los
formativos, de relevo y de sustitucion
por jubilacion, celebrados con anterio-
ridad al 1 de junio de 2006, que se
transformen en indefinidos, antes del 1
de enero de 2007, daran derecho a una
bonificacién mensual de la cuota em-
presarial a la Seguridad Social o, en su
caso, por su equivalente diario por tra-
bajador contratado, de 66,67 euros/
mes (800 euros/aho), durante 3 afios.

2. En el caso de que los contra-
tos sean a tiempo parcial la bonifica-
cion se aplicara en los términos del ar-
ticulo 2.6.

3. Los contratos de trabajo a que
se refiere este articulo se formalizaran
en el modelo oficial que facilite el Ser-
vicio Publico de Empleo Estatal.

Art. 4.° Bonificaciones para e/
mantenimiento del empleo y la igualdad
de oportunidades.—1. Los contratos
de trabajo de caracter indefinido de los
trabajadores de sesenta o mas anos,
con una antigliedad en la empresa de
cinco 0 mas afos, daran derecho a la
bonificacion del 50 % de la aportacion
empresarial en la cotizacién a la Segu-
ridad Social por contingencias comu-
nes, salvo por incapacidad temporal
derivada de las mismas, sobre las cuo-
tas devengadas desde la fecha de
cumplimiento de los requisitos anterior-
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mente sefalados, incrementandose
anualmente dicha bonificacién en un 10
% transcurrido un afo desde su apli-
cacion, hasta alcanzar un maximo del
100 %.

Si, al cumplir sesenta ahos de
edad, el trabajador no tuviere la anti-
gliedad en la empresa de cinco afos,
la bonificacion a la que se refiere el
parrafo anterior sera aplicable a partir
de la fecha en que alcance la citada
antigliedad.

2. Los contratos de trabajo de
caracter indefinido de las mujeres tra-
bajadoras que sean suspendidos por
maternidad o por excedencia por cui-
dado de hijo daran derecho, cuando se
produzca la reincorporacion efectiva de
la mujer al trabajo en los dos anos si-
guientes a la fecha del inicio del per-
miso de maternidad, siempre que esta
incorporacion sea a partir del 1 de ju-
lio de 2006, a una bonificacion mensual
de la cuota empresarial a la Seguridad
Social 0, en su caso, por su equivalen-
te diario por trabajador contratado, de
100 euros al mes (1.200 euros/afio)
durante los 4 afos siguientes a la
reincorporacion efectiva de la mujer
al trabajo.

En el supuesto de que el contrato
fuera de duracion determinada o tem-
poral, se tendra derecho a esa misma
bonificacion si en el momento de la
reincorporacion el contrato se transfor-
ma en indefinido.

En el caso de que los contratos
sean a tiempo parcial, la bonificacion
se aplicara en los términos del arti-
culo 2.6.

Art. 5.° Requisitos de los bene-
ficiarios.—Los beneficiarios de las bo-
nificaciones previstas en este Progra-
ma deberan reunir los siguientes re-
quisitos:

a) Hallarse al corriente en el cum-
plimiento de sus obligaciones tribu-
tarias y de Seguridad Social tanto en

la fecha de alta de los trabajadores
como durante la aplicacién de las bo-
nificaciones correspondientes. Si du-
rante el periodo de bonificacion existe
una falta de ingreso en plazo reglamen-
tario de dichas obligaciones, se produ-
cira la pérdida automatica de las boni-
ficaciones reguladas en el presente
Programa, respecto de las cuotas co-
rrespondientes a periodos no ingresa-
dos en dicho plazo, teniéndose en
cuenta dicho periodo como consumido
para el computo del tiempo maximo de
bonificacion.

b) No haber sido excluidos del
acceso a los beneficios derivados de la
aplicacién de los programas de empleo
por la comisién de infracciones muy
graves no presctitas, todo ello de con-
formidad con lo previsto en el articulo
46.2 de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, texto
refundido aprobado en el Real Decre-
to Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

Art. 6.° Exclusiones—1. Las bo-
nificaciones previstas en este Progra-
ma no se aplicaran en los siguientes
supuestos:

a) Relaciones laborales de ca-
racter especial previstas en el articu-
lo 2 de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, texto refundido aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, u otras disposiciones
legales.

b) Contrataciones que afecten al
cényuge, ascendientes, descendientes
y demas parientes, por consanguinidad
o afinidad, hasta el segundo grado in-
clusive, del empresario o de quienes
tengan el control empresarial, ostenten
cargos de direccién o sean miembros
de los 6rganos de administracion de las
entidades o de las empresas que re-
vistan la forma juridica de sociedad, asi
como las que se produzcan con estos
ultimos. No sera de aplicacion esta ex-
clusién cuando el empleador sea un
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trabajador auténomo sin asalariados, y
contrate a un solo familiar menor de
cuarenta y cinco afios, que no conviva
en su hogar ni esté a su cargo.

c) Contrataciones realizadas con
trabajadores que en los veinticuatro
meses anteriores a la fecha de la con-
tratacion hubiesen prestado servicios
en la misma empresa, grupo de empre-
sas o entidad mediante un contrato por
tiempo indefinido, o en los ultimos seis
meses mediante un contrato de dura-
cion determinada o temporal o0 median-
te un contrato formativo, de relevo o de
sustitucion por jubilacién.

No se aplicara lo establecido en
el parrafo anterior en los supuestos de
transformacion de los contratos, en que
se estara a lo previsto en los articulos
25,3y4.2.

Lo dispuesto en este apartado
sera también de aplicacion en el su-
puesto de vinculacion laboral anterior
del trabajador con empresas a las que
el solicitante de los beneficios haya
sucedido en virtud de lo establecido en
el articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores.

d) Trabajadores que hayan fina-
lizado su relacion laboral de caracter
indefinido en otra empresa en un pla-
zo de tres meses previos a la forma-
lizacién del contrato. Esta exclusién no
se aplicara cuando la finalizacién del
contrato sea por despido reconocido o
declarado improcedente, o por despi-
do colectivo.

e) Incorporaciones de socios tra-
bajadores o de trabajo a cooperativas
0 sociedades laborales cuando hayan
mantenido un vinculo contractual pre-
vio con dichas sociedades superior a
los doce meses.

2. Las empresas que hayan ex-
tinguido o extingan por despido reco-
nocido o declarado improcedente o por
despido colectivo contratos bonificados
quedaran excluidas por un periodo de
doce meses de las bonificaciones es-

tablecidas en este Programa. La cita-
da exclusion afectara a un nimero de
contratos igual al de las extinciones
producidas.

El periodo de exclusion se conta-
rd a partir del reconocimiento o de la
declaracion de improcedencia del des-
pido o de la extincién derivada del des-
pido colectivo.

3. Cuando se trate de contrata-
ciones con trabajadores con discapa-
cidad, solo les sera de aplicacion las
exclusiones de la letra c), si el con-
trato previo hubiera sido por tiempo
indefinido, y de la letra d) del aparta-
do 1, asi como la establecida en el
apartado 2.

No obstante, la exclusion estable-
cida en la letra d) del apartado 1 no
serd de aplicacion en el supuesto de
incorporacion a las empresas colabo-
radoras de los trabajadores con disca-
pacidad procedentes de enclaves la-
borales.

Art. 7.° Concurrencia, cuantia
maéaxima e Incompatibilidad de las bo-
nificaciones.—1. En el supuesto en
que la contratacion de un trabajador
pudiera dar lugar simultdneamente a su
inclusion en mas de uno de los supues-
tos para los que estan previstas boni-
ficaciones en este Programa, sélo sera
posible aplicarlas respecto de uno de
ellos, correspondiendo la opcidn al be-
neficiario en el momento de formalizar
el alta del trabajador en la Seguridad
Social que da derecho a la aplicacién
de las bonificaciones.

No obstante lo sefalado en el pa-
rrafo anterior, las bonificaciones en las
cotizaciones previstas para los contra-
tos indefinidos con trabajadores de se-
senta o0 mas afos y con una antigle-
dad en la empresa de cinco o mas
afos seran compatibles con las bonifi-
caciones establecidas con caracter ge-
neral, sin que en ningun caso la suma
de las bonificaciones aplicables pueda
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superar el 100 % de la cuota empre-
sarial a la Seguridad Social, sin perjui-
cio, en su caso, de lo dispuesto en el
articulo 112 bis del texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio.

2. Las bonificaciones no podran,
en ningun caso, superar el 100 % de
la cuota empresarial a la Seguridad
Social que hubiera correspondido in-
gresar.

3. Las bonificaciones aqui previs-
tas no podran, en concurrencia con
otras medidas de apoyo publico esta-
blecidas para la misma finalidad, supe-
rar el 60 % del coste salarial anual co-
rrespondiente al contrato que se boni-
fica, salvo en el caso de los trabajado-
res con discapacidad contratados por
los Centros Especiales de Empleo, en
que se estara a lo establecido en la
normativa reguladora de las ayudas y
subvenciones destinadas a la integra-
cion laboral de las personas con disca-
pacidad en estos Centros.

Art. 8.° Mantenimiento de bonifi-
caciones.—1. Cuando, durante la vi-
gencia de un contrato bonificado al
amparo de este real decreto-ley que se
hubiera concertado a tiempo parcial, se
transforme en a tiempo completo, o vi-
ceversa, no se perderan las bonifica-
ciones, sino que se percibiran confor-
me corresponda al nuevo contrato, sin
que ello suponga el inicio de ningun
nuevo periodo de bonificacion.

En el supuesto de que se reitere
la novacion del contrato a que se re-
fiere el parrafo anterior, se perderan las
bonificaciones a partir de la segunda
novacion, salvo que esta ultima sea de
tiempo parcial a tiempo completo.

No se producira tampoco la pér-
dida de las bonificaciones en los su-
puestos en que los trabajadores jubi-
lados parcialmente incrementen anual-
mente la reduccién de su jornada de

trabajo y salario, de acuerdo con lo es-
tablecido en la normativa aplicable.

2. Se podran mantener las boni-
ficaciones de las cuotas a la Seguridad
Social que se vinieran disfrutando por
la contratacién indefinida de un traba-
jador cuando éste haya extinguido vo-
luntariamente un contrato acogido a
medidas previstas en los Programas de
fomento del empleo de aplicacion a
partir del 17 de mayo de 1997, inclui-
das las medidas reguladas en este Pro-
grama de Fomento, y sea contratado
sin solucion de continuidad mediante
un nuevo contrato indefinido, a tiempo
completo o parcial, incluida la modali-
dad de fijo discontinuo, por otra empre-
sa o entidad, dentro del mismo grupo
de empresas.

En este caso, al nuevo contrato le
seran de aplicacion las bonificaciones
de las cuotas a la Seguridad Social que
respecto del trabajador se vinieran dis-
frutando por el anterior empleador, en
la misma cuantia y por el tiempo que
reste para completar el periodo total
previsto en el momento de su contra-
tacion indefinida inicial. En el supues-
to de que el contrato fuera a tiempo
parcial y se transforme en a tiempo
completo o viceversa, se estara a lo
establecido en el apartado anterior.

Si el primer empleador hubiera
percibido alguna otra ayuda de fomento
del empleo por la misma contratacion,
no estara obligado a su devolucion, ni
se tendra derecho a una nueva ayuda
en su caso por el nuevo contrato.

3. En caso de sucesion de empre-
sas, en virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 44 del Estatuto de los Trabajado-
res, el nuevo empleador no perdera el
derecho a las bonificaciones disfrutadas
por el anterior, beneficiandose de ellas
por el tiempo que reste hasta el perio-
do maximo que correspondiera.

Art. 9.° Reintegro de los benefi-
cios—1. En los supuestos de obten-
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cién de las bonificaciones sin reunir los
requisitos exigidos, procedera la devolu-
cién de las cantidades dejadas de ingre-
sar por bonificacién de cuotas a la Se-
guridad Social con el recargo y los inte-
reses de demora correspondientes, se-
gun lo establecido en las normas recau-
datorias en materia de Seguridad Social.

2. La obligacién de reintegro es-
tablecida en el parrafo anterior se en-
tiende sin perjuicio de lo previsto en la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social.

SECCION 2.2
Contrato de formento
de la contratacion indefinida

Art. 10. Modificacion de /a Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas ur-
gentes de reforma del mercado de tra-
bajo para el incremento del empleo y
la mejora de su calidad—La Ley 12/
2001, de 9 de julio, de medidas urgen-
tes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la me-
jora de su calidad, queda modificada
como sigue:

Uno. La letra b) del apartado 2 de
la disposicion adicional primera queda
redactada en los siguientes términos:

«b) Trabajadores que, en la fecha
de celebracion del nuevo contrato de
fomento de la contratacion indefinida,
estuvieran empleados en la misma
empresa mediante un contrato de du-
raciéon determinada o temporal, inclui-
dos los contratos formativos, celebra-
do con anterioridad al 31 de diciembre
de 2007 ».

Dos. Se afade un segundo pa-
rrafo al apartado 4 de la disposicion
adicional primera con la siguiente re-
daccién:

«Si se procediera segun lo dis-
puesto en el articulo 56.2 del Estatuto
de los Trabajadores, el empresario de-
beréa depositar en el Juzgado de lo So-
cial la diferencia entre la indemnizacién

ya percibida por el trabajador segun el
articulo 53.1.b) de la misma Ley y la
sehalada en el parrafo anterior».

SECCION 3.2
Readuccion de cotizaciones
empresariales por contratos
inaefinidos

Art. 11. Modlificacion de /a Ley
30/2005, de 29 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para
el afio 2006—EIl numero 2 del aparta-
do Nueve del articulo 110 de la Ley 30/
2005, de 29 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el
ano 2006, queda redactado en los si-
guientes términos:

«2. Apartir del 1 de julio de 2006,
los tipos de cotizacion seran los si-
guientes:

A. Para la contingencia de des-
empleo:

a) Contratacion indefinida, inclui-
dos los contratos indefinidos a tiempo
parcial y fijos discontinuos, asi como la
contratacion de duracion determinada
en las modalidades de contratos forma-
tivos en practicas, de relevo, interinidad
y contratos, cualquiera que sea la mo-
dalidad utilizada, realizados con traba-
jadores discapacitados: el 7,30 por
ciento, del que el 5,75 por ciento sera
a cargo del empresario y el 1,55 por
ciento a cargo del trabajador.

b) Contratacién de duracién de-
terminada:

1.° Contratacién de duracion de-
terminada a tiempo completo: el 8,30
por ciento, del que el 6,70 por ciento
sera a cargo del empresario y el 1,60
por ciento a cargo del trabajador.

2.° Contratacion de duracion de-
terminada a tiempo parcial: 9,30 por
ciento, del que el 7,70 por ciento sera
a cargo del empresario y el 1,60 por
ciento a cargo del trabajador.

El tipo de cotizacion para los tra-
bajadores por cuenta ajena de carac-
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ter eventual, incluidos en el Régimen
Especial Agrario de la Seguridad So-
cial, sera el fijado en el apartado 1.°,
parrafo b) anterior, para la contratacion
de duracién determinada a tiempo
completo, salvo cuando sea de aplica-
cion el tipo de cotizacion previsto en el
parrafo a) anterior, para contratos con-
cretos de duracién determinada o para
trabajadores discapacitados. La cuota
a ingresar por el trabajador y por el
empresario se reducira, respectiva-
mente, en un 30 por ciento.

B. Para la cotizacién al Fondo de
Garantia Salarial, el 0,20 por ciento a
cargo exclusivo de la empresa.

C. Para la cotizacion por Forma-
cién Profesional, el 0,70 por ciento,
siendo el 0,60 por ciento a cargo de la
empresa y el 0,10 por ciento a cargo
del trabajador».

cAPiTuLO Il
Modificacion de la legislacion
laboral para mejorar la utilizaciéon
de la contratacion temporal, las
prestaciones del Fondo
de Garantia Salarial
y la transparencia en la
subcontratacion de obras
y servicios y su delimitacion
respecto de la cesion ilegal
de trabajadores

Art. 12. Modificacion del texio re-
fundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de mar-
zo.—El Texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, queda modificado
como sigue:

Uno. La letra a) del apartado 2
del articulo 11 queda redactada del si-
guiente modo:

«a) Se podra celebrar con traba-
jadores mayores de dieciséis afnos y
menores de veintiin afos que carez-

can de la titulacién requerida para rea-
lizar un contrato en practicas.

El limite méximo de edad sera de
veinticuatro ahos cuando el contrato se
concierte con desempleados que se
incorporen como alumnos-trabajadores
a los programas de escuelas taller y
casas de oficios.

El limite maximo de edad no sera
de aplicacion cuando el contrato se
concierte con desempleados que se
incorporen como alumnos-trabajadores
a los programas de talleres de empleo
o se trate de personas con disca-
pacidad».

Dos. El apartado 5 del articulo 15
queda redactado en los siguientes tér-
minos:

«5. Sin perjuicio de lo dispuesto
en los apartados 2 y 3 de este articu-
lo, los trabajadores que en un periodo
de treinta meses hubieran estado con-
tratados durante un plazo superior a
veinticuatro meses, con o sin solucién
de continuidad, para el mismo puesto
de trabajo con la misma empresa, me-
diante dos 0 mas contratos temporales,
sea directamente o a través de su
puesta a disposicidon por empresas de
trabajo temporal, con las mismas o di-
ferentes modalidades contractuales de
duracion determinada, adquiriran la
condicion de trabajadores fijos.

Atendiendo a las peculiaridades
de cada actividad y a las caracteris-
ticas del puesto de trabajo, la nego-
ciacion colectiva establecera requisi-
tos dirigidos a prevenir la utilizacién
abusiva de contratos de duracién de-
terminada con distintos trabajadores
para desempenar el mismo puesto de
trabajo cubierto anteriormente con
contratos de ese caracter, con o sin
solucién de continuidad, incluidos los
contratos de puesta a disposicion
realizados con empresas de trabajo
temporal.

Lo dispuesto en este apartado no
sera de aplicacion a la utilizacion de los
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contratos formativos, de relevo e inte-
rinidad».

Tres. Se modifica el parrafo se-
gundo del articulo 33.1, que queda re-
dactado en los siguientes términos:

«A los anteriores efectos, se con-
siderara salario la cantidad reconocida
como tal en acto de conciliacion o en
resolucién judicial por todos los con-
ceptos a que se refiere el articulo 26.1,
asi como los salarios de tramitacion en
los supuestos en que legalmente pro-
cedan, sin que pueda el Fondo abonar,
por uno u otro concepto, conjunta o
separadamente, un importe superior a
la cantidad resultante de multiplicar el
triple del salario minimo interprofe-
sional diario, incluyendo la parte pro-
porcional de las pagas extraordinarias,
por el nimero de dias de salario pen-
diente de pago, con un maximo de
ciento cincuenta dias».

Cuatro. Se modifica el apartado
2 del articulo 33, que queda redacta-
do del siguiente modo:

«2. El Fondo de Garantia Sala-
rial, en los casos del apartado anterior,
abonara indemnizaciones reconocidas
como consecuencia de sentencia, auto,
acto de conciliacién judicial o resolu-
cion administrativa a favor de los tra-
bajadores a causa de despido o extin-
cion de los contratos conforme a los
articulos 50, 51 y 52 de esta Ley, y de
extincién de contratos conforme al ar-
ticulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de ju-
lio, Concursal, asi como las indemni-
zaciones por extincion de contratos
temporales o de duracion determinada
en los casos que legalmente procedan.
En todos los casos con el limite maxi-
mo de una anualidad, sin que el salario
diario, base del célculo, pueda exceder
del triple del salario minimo interprofe-
sional, incluyendo la parte proporcional
de las pagas extraordinarias.

El importe de la indemnizacién, a
los solos efectos de abono por el Fon-
do de Garantia Salarial para los casos

de despido o extincion de los contra-
tos conforme al articulo 50 de esta Ley,
se calculara sobre la base de treinta
dias por afno de servicio, con el limite
fijado en el parrafo anterior».

Cinco. Se modifica el parrafo pri-
mero del apartado 7 del articulo 33,
que queda redactado del siguiente
modo:

«7. El derecho a solicitar del Fon-
do de Garantia Salarial el pago de las
prestaciones que resultan de los apar-
tados anteriores prescribira al afo de
la fecha del acto de conciliacién, sen-
tencia, auto o resolucién de la Autori-
dad Laboral en que se reconozca la
deuda por salarios o se fijen las indem-
nizaciones».

Seis. Se modifica el parrafo pri-
mero del apartado 8 del articulo 33,
que queda redactado en los siguientes
términos:

«8. En las empresas de menos
de veinticinco trabajadores, el Fondo
de Garantia Salarial abonara el 40 por
100 de la indemnizacién legal que co-
rresponda a los trabajadores cuya re-
lacién laboral se haya extinguido como
consecuencia del expediente instruido
en aplicacién del articulo 51 de esta
Ley o por la causa prevista en el pa-
rrafo c¢) del articulo 52, o conforme al
articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal».

Siete. El apartado 4 del articulo
42 queda redactado del siguiente
modo:

«4. Sin perijuicio de la informacion
sobre previsiones en materia de sub-
contratacion a la que se refiere el arti-
culo 64 de esta Ley, cuando la empre-
sa concierte un contrato de prestacion
de obras o servicios con una empresa
contratista o subcontratista, debera in-
formar a los representantes legales de
sus trabajadores sobre los siguientes
extremos:

a) Nombre o razon social, domi-
cilio y numero de identificacion fiscal
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de la empresa contratista o subcon-
tratista.

b) Objeto y duracion de la con-
trata.

c) Lugar de ejecucioén de la con-
trata.

d) En su caso, numero de traba-
jadores que seran ocupados por la con-
trata o subcontrata en el centro de tra-
bajo de la empresa principal.

e) Medidas previstas para la co-
ordinacién de actividades desde el pun-
to de vista de la prevencion de riesgos
laborales.

Cuando las empresas principal,
contratista o subcontratista compartan
de forma continuada un mismo centro
de trabajo, la primera debera disponer
de un libro registro en el que se refleje
la informacion anterior respecto de to-
das las empresas citadas. Dicho libro
estara a disposiciéon de los represen-
tantes legales de los trabajadores».

Ocho. Se afiade un nuevo apar-
tado 6 al articulo 42 con la siguiente
redaccion:

«6. Los trabajadores de las em-
presas contratistas y subcontratistas,
cuando no tengan representacion legal,
tendran derecho a formular a los repre-
sentantes de los trabajadores de la
empresa principal cuestiones relativas
a las condiciones de ejecucion de la
actividad laboral, mientras compartan
centro de trabajo y carezcan de repre-
sentacion.

Lo dispuesto en el parrafo anterior
no serd de aplicacion a las reclamacio-
nes del trabajador respecto de la em-
presa de la que depende».

Nueve. Se afiade un nuevo apar-
tado 7 al articulo 42 con la siguiente
redaccién:

«7. Los representantes legales de
los trabajadores de la empresa princi-
pal y de las empresas contratistas y
subcontratistas, cuando compartan de
forma continuada centro de trabajo,
podran reunirse a efectos de coordina-

cion entre ellos y en relacion con las
condiciones de ejecucion de la activi-
dad laboral en los términos previstos
en el articulo 81 de esta Ley.

La capacidad de representacion
y ambito de actuacion de los represen-
tantes de los trabajadores, asi como
su crédito horario, vendran determina-
dos por la legislacion vigente y, en su
caso, por los convenios colectivos de
aplicacion».

Diez. El articulo 43 queda redac-
tado en los siguientes términos:

«Articulo 43. Cesion de trabaja-
dores.—1. La contratacion de trabaja-
dores para cederlos temporalmente a
otra empresa sélo podra efectuarse a
través de empresas de trabajo tempo-
ral debidamente autorizadas en los tér-
minos que legalmente se establezcan.

2. Entodo caso, se entiende que
se incurre en la cesidn ilegal de traba-
jadores contemplada en el presente
articulo cuando se produzca alguna de
las siguientes circunstancias: que el
objeto de los contratos de servicios en-
tre las empresas se limite a una mera
puesta a disposicién de los trabajado-
res de la empresa cedente a la empre-
sa cesionaria, o que la empresa ceden-
te carezca de una actividad o de una
organizacion propia y estable, o no
cuente con los medios necesarios para
el desarrollo de su actividad, o no ejer-
za las funciones inherentes a su con-
dicién de empresario.

3. Los empresarios, cedente y ce-
sionario, que infrinjan lo sefalado en
los apartados anteriores responderan
solidariamente de las obligaciones con-
traidas con los trabajadores y con la
Seguridad Social, sin perjuicio de las
demas responsabilidades, incluso pe-
nales, que procedan por dichos actos.

4. Los trabajadores sometidos al
trafico prohibido tendran derecho a ad-
quirir la condicion de fijos, a su elec-
cion, en la empresa cedente o cesio-
naria. Los derechos y obligaciones del
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trabajador en la empresa cesionaria
seran los que correspondan en condi-
ciones ordinarias a un trabajador que
preste servicios en el mismo o equiva-
lente puesto de trabajo, si bien la anti-
gliedad se computara desde el inicio
de la cesion ilegal».

Once. El articulo 81 queda redac-
tado del siguiente modo:

«Articulo 81. Locales y tablon de
anuncios.—En las empresas o centros
de trabajo, siempre que sus caracteris-
ticas lo permitan, se pondra a disposi-
cién de los delegados de personal o del
comité de empresa un local adecuado
en el que puedan desarrollar sus acti-
vidades y comunicarse con los traba-
jadores, asi como uno o varios tablo-
nes de anuncios. La representacion le-
gal de los trabajadores de las empre-
sas contratistas y subcontratistas que
compartan de forma continuada centro
de trabajo podran hacer uso de dichos
locales en los términos que acuerden
con la empresa. Las posibles discre-
pancias se resolveran por la autoridad
laboral, previo informe de la Inspeccion
de Trabajo».

Doce. El apartado 1 de la dispo-
sicién adicional segunda queda redac-
tado del siguiente modo:

«1. Las empresas que celebren
contratos en practicas con trabajado-
res con discapacidad tendran derecho
a una reduccién, durante la vigencia
del contrato, del 50 por 100 de la cuo-
ta empresarial de la Seguridad Social
correspondiente a contingencias co-
munes».

Trece. La disposicion adicional
decimoquinta queda redactada en los
siguientes términos:

«Disposicion adicional decimo-
quinta. Aplicacion de los limites al en-
cadenamiento de conltratos en las Aad-
ministraciones publicas.—Lo dispues-
to en el articulo 15.5 de esta Ley surti-
ra efectos en el ambito de las Adminis-
traciones publicas y sus organismos

auténomos, sin perjuicio de la aplica-
cion de los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico, por lo que
no sera obstaculo para la obligacion
de proceder a la cobertura de los
puestos de trabajo de que se trate a
través de los procedimientos ordina-
rios, de acuerdo con lo establecido en
la normativa aplicable».

Art. 13.° Modificacion de la Ley
14/1994, de 1 de junio, por la que se
regulan las empresas de trabajo tem-
poral—La letra c) del articulo 8 de la
Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que
se regulan las empresas de trabajo
temporal, queda redactada en los si-
guientes términos:

«c) Cuando en los doce meses
inmediatamente anteriores a la contra-
tacion la empresa haya amortizado los
puestos de trabajo que se pretendan
cubrir por despido improcedente o por
las causas previstas en los articulos
50, 51 y 52, apartado c), del Estatuto
de los Trabajadores, excepto en los
supuestos de fuerza mayor».

Art. 14.° Modificacion del texto
refundido de /a Ley sobre infracciones
y sanciones en el orden social, apro-
bado por Real Decrefo Legislativo 5/
2000, de 4 de agosto.—Se afade un
nuevo apartado 12 al articulo 7 del tex-
to refundido de la Ley sobre infraccio-
nes y sanciones en el orden social,
aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, con la siguien-
te redaccion:

«12. No disponer la empresa
principal del libro registro de las empre-
sas contratistas o subcontratistas que
compartan de forma continuada un
mismo centro de trabajo a que se re-
fiere el articulo 42.4 del Estatuto de los
Trabajadores, cuando ello comporte la
ausencia de informacién a los repre-
sentantes legales de los trabajadores».
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cAPiTULO Il
Mejora de la proteccion
por desempleo de colectivos
especificos

Art. 15.° Modificacion del texto
refundido de /la Ley General de /a Se-
guriadad Social, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1994, de 20 de ju-
nio—Uno. El numero 4) del apartado
1 del articulo 208 queda redactado en
los términos siguientes:

«4) lgualmente, se encontraran en
situacion legal de desempleo los traba-
jadores fijos discontinuos, incluidos los
que realicen trabajos fijos y periddicos
que se repitan en fechas ciertas, en los
periodos de inactividad productiva.

Las referencias a los fijos discon-
tinuos del titulo 11l de esta Ley y de su
normativa de desarrollo incluyen tam-
bién a los trabajadores que realicen tra-
bajos fijos y periddicos que se repitan
en fechas ciertas».

Dos. La letra b) del nimero 1 del
apartado 1 del articulo 215 que queda
redactado del siguiente modo:

«b) Haber agotado la prestacion
por desempleo, carecer de responsa-
bilidades familiares y ser mayor de cua-
renta y cinco afhos de edad en la fecha
del agotamiento».

Tres. El numero 4) del apartado
1 del articulo 215 queda redactado en
los siguientes términos:

«4) Los desempleados mayores
de cuarenta y cinco afos en la fecha
en que hayan agotado un derecho a
prestaciones por desempleo de sete-
cientos veinte dias de duracion, que
cumplan todos los requisitos estableci-
dos en el apartado 1.1 de este articu-
lo, excepto el relativo al periodo de es-
pera, tendran derecho a un subsidio
especial con caracter previo a la soli-
citud del subsidio por desempleo pre-
visto en los parrafos a) y b) de dicho
apartado 1.1, siempre que no hubiesen
generado derecho a una nueva pres-

tacién de nivel contributivo o no tuvie-
sen derecho al subsidio previsto en el
apartado anterior.

Asimismo, y sin perjuicio del ac-
ceso al subsidio previsto en el parrafo
anterior si se reunen los requisitos en
él exigidos, cuando se extinga la rela-
cién laboral de los trabajadores fijos
discontinuos que hayan agotado un de-
recho a la prestacion por desempleo de
cualquier duracién, aunque con poste-
rioridad a dicho agotamiento y antes de
la extincion de la relacién laboral hu-
bieran percibido subsidio por desem-
pleo en los periodos de inactividad pro-
ductiva, y en el momento de la solici-
tud sean mayores de cuarenta y cinco
afos, tendran derecho al subsidio pre-
visto en el parrafo anterior, en los tér-
minos establecidos en el mismo, siem-
pre que hayan cotizado como fijos
discontinuos un minimo de nueve afios
a lo largo de su vida laboral».

Art.° 16. Situacion legal de des-
empleo por finalizacion de /a relacion
societaria temporal de los socios traba-
Jjadores de cooperalivas.—Se incorpo-
ran al Real Decreto 1043/1985, de 19
de junio, por el que se amplia la pro-
teccion por desempleo a los socios tra-
bajadores de cooperativas de trabajo
asociado, una letra c) en el apartado 1
del articulo 2, y una letra d) en el arti-
culo 3, y se modifica el apartado 1 del
articulo 5, con la siguiente redaccion:

«c) Por finalizacién del periodo al
que se limité el vinculo societario de
duracién determinada».

«d) En el supuesto de finalizacién
del periodo al que se limité el vinculo
societario de duracién determinada,
seré necesaria certificacion del Conse-
jo Rector de la baja en la cooperativa
por dicha causa y su fecha de efectos».

«1. Los socios trabajadores que
se encuentren en situacién legal de
desempleo deberan solicitar de la en-
tidad gestora competente el reconoci-
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miento del derecho a las prestaciones
dentro de los quince dias siguientes a
la notificacién del acuerdo de expulsion
de la Cooperativa o, en su caso, del
acta de conciliacion o de la resolucién
judicial, del acuerdo de no admision de
la Cooperativa al interesado, de la re-
solucion de la Autoridad Laboral a la
Cooperativa, o de la fecha en que fi-
nalizé el periodo al que se limito el vin-
culo societario de duracién determina-
da. En caso de presentar la solicitud
fuera del indicado plazo se estara a lo
dispuesto en las normas de caracter
general».

Disposicién adicional primera.
Contrato temporal de fomento del em-
pleo para personas con discapaci-
dad—1. Las empresas podran contra-
tar temporalmente para la realizacion
de sus actividades, cualquiera que
fuere la naturaleza de las mismas, a
trabajadores con discapacidad desem-
pleados inscritos en la Oficina de Em-
pleo, con un grado de minusvalia igual
o superior al 33 por ciento o a pensio-
nistas de la Seguridad Social que ten-
gan reconocida una pension de inca-
pacidad permanente en el grado de to-
tal, absoluta o gran invalidez y a pen-
sionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacién o
de retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad.

2. La duracién de estos contra-
tos no podra ser inferior a doce meses
ni superior a tres afos. Cuando se con-
cierten por un plazo inferior al maximo
establecido podran prorrogarse antes
de su terminacién por periodos no in-
feriores a doce meses.

3. Ala terminacién del contrato el
trabajador tendra derecho a percibir
una compensacion econémica equiva-
lente a doce dias de salario por afio de
servicio.

4. No podran contratar temporal-
mente al amparo de la presente dispo-

sicién las empresas que en los doce
meses anteriores a la contratacion ha-
yan extinguido contratos indefinidos
por despido reconocido o declarado im-
procedente o por despido colectivo.

El periodo de exclusion se conta-
réa a partir del reconocimiento o de la
declaracion de improcedencia del des-
pido o de la extincién derivada del des-
pido colectivo.

5. A estos contratos les sera de
aplicacion la subvencion establecida en
el articulo 12 del Real Decreto 1451/
1983, de 11 de mayo, por el que, en
cumplimiento de lo previsto en Ley 13/
1982, de 7 de abril, se regula el em-
pleo selectivo y las medidas de fomen-
to del empleo de los trabajadores
minusvalidos.

6. La transformacién de los con-
tratos de duracion determinada regula-
dos en esta disposicion en contratos
indefinidos dara derecho a la obtencion
de las subvenciones establecidas en el
Real Decreto 1451/1983, de 11 de
mayo.

7. Los empresarios deberan con-
tratar a los trabajadores a través de la
Oficina de Empleo y formalizar los con-
tratos por escrito en el modelo oficial
que se facilite por el Servicio Publico
de Empleo Estatal.

8. El Gobierno podra modificar lo
establecido en esta disposicién, de
acuerdo con el articulo 17.3 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, pre-
via consulta a las Organizaciones Em-
presariales y Sindicales mas represen-
tativas.

Disposicion adicional segunda.
Exclusion social y fomento del em-
pleo—A efectos del Programa de Fo-
mento del empleo regulado en la sec-
cion 1.2 del capitulo | de este real de-
creto-ley, la situacion de exclusién so-
cial se acreditara por la pertenencia a
alguno de los colectivos relacionados
a continuacion:
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a) Perceptores de rentas minimas
de insercién, o cualquier otra presta-
cion de igual o similar naturaleza, se-
gun la denominacion adoptada en cada
Comunidad Auténoma.

b) Personas que no puedan ac-
ceder a las prestaciones a las que se
hace referencia en el parrafo anterior,
por alguna de las siguientes causas:
1.° Falta de periodo exigido de residen-
cia 0 empadronamiento, o para la cons-
titucion de la unidad perceptora. 2.°
Haber agotado el periodo maximo de
percepcion legalmente establecido.

c) Jovenes mayores de dieciocho
ahos y menores de treinta, proceden-
tes de instituciones de proteccion de
menores.

d) Personas con problemas de
drogadiccién o alcoholismo que se en-
cuentren en procesos de rehabilitacion
o0 reinsercion social.

e) Internos de centros penitencia-
rios cuya situacién penitenciaria les
permita acceder a un empleo, asi como
liberados condicionales y ex reclusos.

f) Menores internos incluidos en
el ambito de aplicacion de la Ley Or-
ganica 5/2002, de 12 de enero, regu-
ladora de la responsabilidad penal de
los menores, cuya situacién les permi-
ta acceder a un empleo, asi como los
que se encuentran en situacion de li-
bertad vigilada y los ex internos.

Disposicion adicional tercera.
Financiacion, aplicacion y control de los
incentivos del Programa de Fomenito
del empleo.—1. Las bonificaciones
previstas para las contrataciones es-
tablecidas en el Programa de Fomen-
to del empleo regulado en este real
decreto-ley, se financiaran con cargo
a la correspondiente partida presu-
puestaria del Servicio Publico de Em-
pleo Estatal.

2. Las bonificaciones de cuotas
de la Seguridad Social se aplicaran por
los empleadores con caracter automa-

tico en los correspondientes documen-
tos de cotizacion, sin perjuicio de su
control y revision por la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, por la Te-
soreria General de Seguridad Social
y por el Servicio Publico de Empleo
Estatal.

3. La Tesoreria General de la Se-
guridad Social facilitard mensualmen-
te al Servicio Publico de Empleo Esta-
tal, el numero de trabajadores objeto
de bonificaciones de cuotas a la Segu-
ridad Social, desagregados por cada
uno de los colectivos de bonificacion,
con sus respectivas bases de cotiza-
cion y las deducciones que se apliquen
de acuerdo con los programas de in-
centivos al empleo y que son financia-
das por el Servicio Publico de Empleo
Estatal.

4. Con la misma periodicidad, la
Direccion General del Servicio Publico
de Empleo Estatal, facilitara a la Direc-
cion General de Inspeccion de Traba-
jo y Seguridad Social la informacion
necesaria sobre el nimero de contra-
tos comunicados objeto de bonificacio-
nes de cuotas, detallados por colecti-
vos, asi como cuanta informacion re-
lativa a las cotizaciones y deducciones
aplicadas a los mismos sea precisa, al
efecto de facilitar a este centro directi-
vo la planificacién y programacion de
la actuacion inspectora que permita vi-
gilar la adecuada aplicacion de las bo-
nificaciones previstas en los correspon-
dientes programas de incentivos al
empleo, por los sujetos beneficiarios de
la misma.

Disposicion adicional cuarta.
Modiificaciones futuras de /a cotizacion
y prestaciones del Fondo de Garantia
Salarial—Las modificaciones futuras
en el tipo de cotizacién y en la cuantia
de las prestaciones del Fondo de Ga-
rantia Salarial estaran determinadas
por la situacion del excedente financie-
ro del mismo, que podra utilizarse
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como fondo de estabilizacion para la fi-
nanciacion de las necesidades anuales
del organismo, todo ello previa consulta
a su Consejo Rector.

Disposicion adicional quinta.
Gestion de la formacion profesional y
Ley General de Subvenciones.—1. La
Fundacién Tripartita para la Formacion
en el Empleo actuara como entidad
colaboradora y de apoyo técnico del
Servicio Publico de Empleo Estatal en
el marco del Sistema de Formacién
Profesional, en los términos que se es-
tablezcan reglamentariamente.

2. En el ambito de la formacion
profesional se considerara a efectos de
lo dispuesto en el articulo 31.3 de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones que el benefi-
ciario ha cumplido lo alli establecido
cuando justifigue de modo razonado
que la eleccion del proveedor respon-
de a los criterios de eficacia y econo-
mia, teniendo en cuenta la formacién
a realizar y el ambito en que ésta se
desarrolla.

A estos efectos, la normativa
reguladora de la formacion profesional
podra concretar dichos criterios.

Disposicion adicional sexta.
Modernizacion de los Servicios Publy-
cos de Empleo.—E| Gobierno instru-
mentara en un plazo de tres meses
desde la entrada en vigor de este real
decreto-ley un Plan Global de Moder-
nizacién del Servicio Publico de Em-
pleo Estatal que garantice la adecua-
da coordinacion con los Servicios Pu-
blicos de Empleo Autondmicos asi
como la modernizacion y mejora de los
recursos materiales y tecnolégicos de
la red de oficinas y que contara con
una adecuada dotacion presupuestaria
que se reflejara en la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para
2007. Este Plan incluira necesariamen-
te un Plan Estratégico de Recursos

Humanos del Servicio Publico de Em-
pleo Estatal para mejorar su estructu-
ra organizativa y la situacion laboral y
retributiva de su personal.

Disposicién adicional séptima.
Cormision Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos—1. Sin perjuicio del
respeto a la autonomia colectiva de las
partes, la Comisién Consultiva Nacio-
nal de Convenios Colectivos a que se
refiere la disposicion final segunda de
la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res, asumird funciones de observatorio
de la negociacion colectiva que englo-
bara la informacion, el estudio, la do-
cumentacion y la difusién de la misma.

2. Con el fin de garantizar el fun-
cionamiento eficaz de la Comisién Con-
sultiva Nacional de Convenios Colecti-
vos, el Gobierno podra adaptar el mar-
co juridico institucional de la misma en
el que se garantice la participacion de
las organizaciones empresariales y sin-
dicales mas representativas; asimismo
le proporcionara el apoyo técnico y los
medios que sean necesarios.

Disposicion transitoria primera.
Régimen aplicable a los contratos for-
malizados con anterioridad a la entra-
aa en vigor de este real decreto-ley.—
1. Los contratos de trabajo para la for-
macion y de insercién concertados con
anterioridad a la entrada en vigor de
este real decreto-ley se regiran por la
normativa legal o convencional vigen-
te en la fecha en que se celebraron.

2. Los contratos temporales de
fomento del empleo para personas
con discapacidad concertados con an-
terioridad al 1 de julio de 2006 se re-
giran por la normativa legal o conven-
cional vigente en la fecha en que se
celebraron.

3. Las bonificaciones en las cuo-
tas empresariales de la Seguridad So-
cial que se vinieran disfrutando por los
contratos celebrados con anterioridad
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al 1 de julio de 2006 se regiran por la
normativa vigente en el momento de su
celebracién o, en su caso, en el mo-
mento de iniciarse el disfrute de la bo-
nificacion. Sin perjuicio de lo dispues-
to en el parrafo anterior, a dichos con-
tratos les sera de aplicacion lo estable-
cido en el articulo 8 de este real decre-
to-ley.

Disposicion transitoria segun-
da. Aégimen de entraada en vigor de
/a limitacion del encadenamiento de
contratos temporales—Lo previsto en
el articulo 15.5 de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores sera de aplicacién
a los trabajadores que suscriban tales
contratos a partir de la entrada en vi-
gor de este real decreto-ley.

Respecto de los contratos suscri-
tos por el trabajador con anterioridad,
a los efectos del computo del nimero
de contratos, del periodo y del plazo
previsto en el citado articulo 15.5, se to-
mara en consideracion el vigente a la en-
trada en vigor de este real decreto-ley.

Disposicidn transitoria tercera.
Tipos de cotizacion aplicables a los
contratos de insercion subsistentes.—
La cotizacion a la Seguridad Social,
Desempleo, Fondo de Garantia Sala-
rial y Formacién Profesional por los
contratos de insercion subsistentes a la
fecha de entrada en vigor de este real
decreto-ley se realizara aplicando las
bases y tipos de cotizacién vigentes en
la fecha de devengo de las cuotas co-
rrespondientes, siendo el tipo de coti-
zacion por la contingencia de desem-
pleo el establecido en cada momento
para la contratacion indefinida.

Disposicion transitoria cuarta.
Aplicacion de las nuevas prestaciones
del Fondo de Garantia Salarial—Las
prestaciones del Fondo de Garantia
Salarial que se establecen en la nue-
va redaccion del articulo 33 de la Ley

*

del Estatuto de los Trabajadores seran
aplicables a las solicitudes de presta-
ciones que se presenten a partir la en-
trada en vigor de este real decreto-ley.

Disposicién derogatoria unica.
Derogacion normativa—1. Quedan
derogados:

a) Del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/
1995, de 24 de marzo:

1.° El articulo 15.1.d).

2.° Las referencias al contrato de
insercion contenidas en los articulos
8.2, 15.6 y 49.1.c).

3.° La disposicion adicional deci-
mosexta.

b) El articulo 44 de la Ley 42/
1994, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden
Social.

c) Las disposiciones adicionales
cuarta, apartado tres, y quinta de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Or-
den Social.

d) La disposicion adicional cuar-
ta de la Ley 45/2002, de 12 de diciem-
bre, de medidas urgentes para la refor-
ma del sistema de proteccion por des-
empleo y mejora de la ocupabilidad.

e) La disposicién adicional quin-
cuagésima de la Ley 30/2005, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2006, excepto
los apartados 1y 2 del numero Diez.

2. Se derogan las referencias a
las bonificaciones en las cuotas empre-
sariales a la Seguridad Social, inclui-
das las de accidente de trabajo y en-
fermedad profesional y las cuotas de
recaudacion conjunta, por la contrata-
cion de trabajadores con discapacidad,
0 su incorporacién como socios a coo-
perativas de trabajo asociado, conteni-
das en las normas que se citan a con-
tinuacion, manteniéndose en vigor el
resto de ayudas o subvenciones:
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a) Real Decreto 1451/1983, de 11
de mayo, por el que en cumplimiento
de lo previsto en la Ley 13/1982, de 7
de abril, se regula el empleo selectivo
y las medidas de fomento del empleo
de los trabajadores minusvalidos.

b) Orden del Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales de 16 de octu-
bre de 1998 por la que se establecen
las bases reguladoras para la conce-
sion de las ayudas y subvenciones pu-
blicas destinadas al fomento de la in-
tegracion laboral de los minusvalidos
en centros especiales de empleo y tra-
bajo autonomo.

c) Real Decreto 290/2004, de 20
de febrero, por el que se regulan los
enclaves laborales como medida de
fomento del empleo de las personas
con discapacidad.

3. Asimismo, quedan derogadas
cuantas disposiciones de igual o infe-
rior rango se opongan a lo dispuesto
en el presente real decreto-ley.

Disposicion final primera. Con-
sulta y participacion de los interlo-
culores soclales en la definicion de los
objetivos y programas del Sistema de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social—Las Organizaciones sindicales
y empresariales mas representativas
seran consultadas y podran formular
propuestas sobre los objetivos y pro-
gramas del Sistema de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, en el am-
bito de la Administracién General del
Estado y de las Comunidades Auténo-
mas, a través de érganos de represen-
tacion de caracter consultivo de com-
posicion tripartita y paritaria.

A tal efecto, el Ministro de Traba-
jo y Asuntos Sociales dictara, en el pla-
zo de tres meses, las normas oportu-
nas para la constituciéon del érgano co-
rrespondiente en el ambito de la Admi-
nistracion General del Estado. Las Co-
munidades Autdonomas, en funcién de
su capacidad de autoorganizacion, es-

tableceran las correspondientes instan-
cias de esta participacién de las Orga-
nizaciones sindicales y empresariales
mas representativas.

Disposicién final segunda. Au-
forizaciones al Gobierno—1. Con el
fin de profundizar en la consecucién de
los objetivos a que responde este real
decreto-ley, se autoriza al Gobierno
para que, en funcién de la evolucion
que experimente el empleo, especial-
mente de los trabajadores que tengan
mayores dificultades de acceso al mer-
cado de trabajo o para el mantenimien-
to del empleo, pueda introducir, previa
consulta a las organizaciones sindica-
les y empresariales mas representati-
vas, modificaciones en el Programa de
Fomento del Empleo que se regula en
el mismo, tanto en lo que se refiere a
los colectivos beneficiarios, como a los
incentivos aplicables y a las condicio-
nes exigidas para su aplicacion, y asi-
mismo para que pueda establecer pro-
gramas especificos para mejorar la for-
macién y cualificacion profesional y fa-
cilitar la estabilidad en el empleo y la
reinsercion laboral de los trabajadores
que hubieran perdido su empleo como
consecuencia de procesos de liberali-
zacion del comercio y de la globa-
lizacion.

2. Asimismo, el Gobierno podra
modificar las disposiciones incorpora-
das al Real Decreto 1043/1985, de 19
de junio, por el articulo 16 de este real
decreto-ley en cuanto a la situacion le-
gal de desempleo por finalizacién de la
relacién societaria temporal de los so-
cios trabajadores de cooperativas.

Disposicion final tercera. Facu/-
fades de desarrollo—E| Gobierno y el
Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales,
en el ambito de sus competencias, dic-
taran las disposiciones necesarias para
la ejecucion de lo establecido en este
real decreto-ley, previa consulta a las
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Organizaciones Empresariales y Sindi-
cales mas representativas.

Disposicion final cuarta. £ntra-
aa en vigor—eEl presente real decreto-
ley entrara en vigor el dia siguiente al
de su publicacidon en el «Boletin Oficial
del Estado», salvo los capitulos | y IlI;
las disposiciones adicionales primera,
segunda, tercera y sexta, y la disposi-

cion derogatoria, apartados 1.b), 1.c),
1.d) y 1.e) y 2, que entraran en vigor
el 1 de julio de 2006.

Dado en Madrid, el 9 de junio de
2006.

JuaN CARLOS R.

El Presidente del Gobierno,
JOSE Luis RODRIGUEZ ZAPATERO

ANEXO
Programa de Fomento de Empleo

Real Decreto-Ley para la mejora del crecimiento y del empleo (Bonificaciones
empresariales a la contratacion laboral)

Colectivos Descripcion

Cuantia anual Duracién
(en euros)

Bonificaciones a la contratacion indefinida

y 2.3).

Desempleadas, asi como las victimas 850 4 anos.
de violencia de género (art. 2.1.a)

Mujeres. Contratadas en los 24 meses
siguientes al parto (art. 2.1.b).

3 afios (art. 2.1.c).

Contratadas después de 5 afos de 1.200 4 afos.
inactividad laboral, si, anteriormente
a su retirada, han trabajado, al menos

Mayores de 45 afios (art. 2.1.d).

1.200 Toda la vigencia
del contrato.

Jovenes. De 16 a 30 afios (art. 2.1.c). 800 4 afos.
Parados de al menos 6 meses y 600 4 afos.
trabajadores en situacién de exclusion
social (arts. 2.1.f) y 2.4).
Otros colectivos y | Personas con discapacidad (art. 2.2). 3.000 Toda la vigencia
situaciones del contrato.
especiales. Personas con discapacidad severa, Toda la vigencia
procedentes de enclaves laborales 3.200 del contrato.
(art. 2.2)
Conversiones en indefinidos de 500 4 afios.
contratos formativos, de relevo y
sustitucién por jubilacién (art. 2.5).
Plan Extraordinario para la Conversién de Empleo Temporal en Fijo
Conversiones en indefinidos de contratos temporales, 800 3 afnos.

incluidos los contratos formativos, de relevo y de
sustitucién por jubilacién, en todos los casos celebrados
antes del 1 de junio de 2006, siempre que la conversion

se realice antes del 1 de enero de 2007 (art. 3).
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Bonificaciones en supuestos excepcionales de contratacién temporal

Personas con discapacidad (art. 2.2). 2.200 Toda la vigencia
del contrato.

Victimas de violencia de género o doméstica (art. 2.3). 600 Toda la vigencia
del contrato.

Personas en situaciéon de exclusién social (art. 2.4). 500 Toda la vigencia

del contrato.

Bonificaciones para el mantenimiento del empleo indefinido

Contratos de caracter indefinido de trabajadores de 60

50 % de aporta-
cién empresarial
por contingencias
comunes salvo

Toda la vigencia
del contrato.

0 mas afios con una antigliedad en la empresa de 5 o incapacidad

mas afos (art. 4.1). temporal,
incrementandose
un 10 %, hasta
el 100 %.

Mujeres con contrato suspendido (indefinido o temporal 1.200 4 anos.

que se transforme en indefinido) reincorporadas tras la
maternidad (art. 4.2).



















