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RESUMEN

LA ULTIMA REFORMA DE LAS MODALIDADES DE CONTRATACION, LLEVADA A CABO POR
LA Ley 3/2012, DE 6 DE JULIO, ESTA SIENDO OBJETO DE UNA IMPORTANTE CONTRO-
VERSIA EN RELACION CON ALGUNOS DE SUS ASPECTOS, CUYA CONSTITUCIONALIDAD SE
CUESTIONA. EL NUCLEO DURO DE LAS INNOVACIONES EN ESTA MATERIA SE SITUA EN
EL CaPiTULO Il DE LA LEY QUE, EN PRINCIPIO, SEGUN ADELANTA SU EXPOSICION DE
MOTIVOS, «INCLUYE DIVERSAS MEDIDAS DIRIGIDAS A FOMENTAR LA CONTRATACION
INDEFINIDA Y LA CREACION DE EMPLEO», CON ESPECIAL HINCAPIE EN PROMOVER LA
CONTRATACION POR PYMES Y DE JOVENES. SIN EMBARGO, PUEDE PLANTEARSE SI LAS
NOVEDADES EN MATERIA DE CONTRATACION NO OBEDECEN TAMBIEN A OTROS INTERESES
QUE RESULTAN COHERENTES CON EL OBJETIVO GENERAL DE UNA REFORMA QUE ADOPTA
COMO PUNTO DE PARTIDA «LA INSOSTENIBILIDAD DEL MODELO LABORAL ESPANOL».

PALABRAS CLAVE:

REFORMA LABORAL 2012, PRECARIEDAD LABORAL, CONTRATOS DE TRABAJO

I. INTRODUCCION

No parece necesario insistir en que, una vez
mas, discutiblemente, se ha acudido en nuestro
pais a una reforma laboral como solucién a la
grave crisis econdmica existente y a la destruccion
de empleo que ha traido consigo. En efecto, como
a estas alturas es ya de sobra conocido por todos,
las reformas acometidas por la Ley 3/2012, de 6 de
julio, se introducen con la pretension de establecer,
seglin indica expresamente su Exposicién de Mo-
tivos, «las condiciones necesarias para que la eco-
nomia espafiola pueda volver a crear empleo y asf,

generar la confianza necesaria para los mercados y
los inversores». Aunque se trataba de una reforma
anunciada por el nuevo Gobierno, tras fracasar la
concertacion social existio una cierta incertidum-
bre, convenientemente denunciada desde posicio-
nes sindicales, acerca de cudles iban a ser sus con-
cretos contenidos. No se dudaba, sin embargo, de
la contundencia de algunas de las medidas que se
iban a tomar e, incluso, se apostaba por el triunfo
de las propuestas auspiciadas desde la fundacion
FEDEA, entre las que se encontraba la introduccién
del llamado «contrato Ginico» y la necesaria supre-
sién de la mayor parte de los contratos tempora-
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les, en particular, del contrato de obra o servicio y
el contrato eventual !

A pesar de que, finalmente, no han sido éstos
los cambios efectuados, 1a reforma ha deparado
sorpresas y estd siendo objeto de una importante
controversia en relacion con algunos de sus as-
pectos, cuya constitucionalidad se cuestiona. Las
modificaciones llevadas a cabo en relacién con las
modalidades de contratacién no han constituido,
desde luego, una excepcion. Ciertamente, como a
continuacién se va a tratar de justificar, en materia
de contratacion resulta llamativo tanto el alcance
de algunas de las novedades introducidas en nues-
tro ordenamiento, como el silencio en relacion con
otros extremos cuya transformacién cabia esperar.
Un andlisis minimamente ordenado de tales nove-
dades y silencios debe partir, a mi juicio, de la dife-
renciacion del contrato de apoyo a los emprende-
dores —necesitado de un andlisis mas detenido por
ser una creacion ex novo— de las restantes refor-
mas —que suponen transformaciones mas o menos
trascendentes de la regulacion vigente en materia
de modalidades de contratacion.

II. EL CONTRATO POR TIEMPO INDEFINIDO DE
APOYO A LOS EMPRENDEDORES

LA DESAPARICION DEL CONTRATO DE FOMENTO DE A CON-
TRATACION INDEFINIDA

Para comenzar, antes de analizar el nuevo con-
trato por tiempo indefinido de apoyo a los empren-
dedores, cabe recordar que, desde el afio 1997 hasta
la entrada en vigor de la reforma 2012, han convi-
vido en nuestro ordenamiento juridico la contrata-
cion indefinida ordinaria y el contrato de fomento
de la contratacion indefinida. El mencionado afio
1997 marcd, sin duda alguna, un punto de in-
flexién en la contratacion laboral espafiola, pues
con la firma del Acuerdo Interprofesional sobre la
Estabilidad en el Empleo, cuyo contenido fue asu-

mido en gran medida por el gobierno, quedd cons-
tancia, por primera vez, de que los agentes socia-
les ms representativos coincidfan en la denuncia
de los excesos de la contratacion temporal y en la
bisqueda de una estrategia concertada para com-
batirla. Parte de esa estrategia fue, precisamente,
la creacin de un nuevo tipo de contrato indefini-
do dirigido a colectivos especificos singularmente
afectados por el desempleo y la inestabilidad la-
boral, que se caracterizaba por estar dotado de un
régimen indemnizatorio reducido —treinta y tres
dias de salario por afio de servicio, prorratedndose
por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afio y hasta un maximo de veinticuatro mensuali-
dades— en los casos de despido objetivo declarado
improcedente. Aunque, en principio, el contrato se
configuré como una medida de caracter provisio-
nal, ya que se hablaba de los cuatro afios siguien-
tes a la entrada en vigor del RD-Ley 8/1997, de 16
de mayo, las reformas de 2001, 2006, 2010y 2011
lo fueron perpetuando mediante la practica gene-
ralizacion de los colectivos de trabajadores desem-
pleados susceptibles de ser contratados bajo esta
modalidad contractual y mediante la apertura su-
cesiva de nuevos plazos de conversion de contratos
temporales en contratos de fomento de la contra-
tacion indefinida.

Sin embargo, la extension de la indemnizacién
de treinta y tres dfas en la reforma laboral 2012 ha
hecho perder su atractivo a esta medida de fomen-
to del empleo estable, que desaparece para dejar
paso al nuevo contrato por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores. Pese a ello, 1a Dispo-
sicién transitoria sexta de la Ley 3/2012 prevé que
los contratos de fomento de la contratacion inde-
finida celebrados con anterioridad al 12 de febrero
de 2012 continuarén rigiéndose por la normativa
a cuyo amparo se concertaron, si bien en caso de
despido disciplinario, la indemnizacién por despi-
do improcedente se calculard igual que en el res-
to de contratos formalizados con anterioridad a la

! La propuesta consistia en introducir un contrato tinico de caracter indefinido en el que las indemnizaciones por despido, tanto proce-
dente como improcedente, dependiesen de la antigtiedad del trabajador. El documento «Diez principios fundamentales para lograr una re-
forma laboral eficaz y justa», de enero de 2012, puede consultarse en <www.fedea.es>.
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entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012, de 10
de febrero, esto es, «a razén de 45 dias de salario
por afio de servicio por el tiempo de prestacién de
servicios anterior a dicha fecha de entrada en vigor
y a raz6n de 33 dias de salario por afio de servicio
por el tiempo de prestacion de servicios posterior.
El importe indemnizatorio resultante no podrd ser
superior a 720 dfas de salario, salvo que del cdlcu-
lo de la indemnizacidn por el periodo anterior a la
entrada en vigor de este real decreto-ley resultase
un ntmero de dfas superior, en cuyo caso se apli-
card éste como importe indemnizatorio maximo,
sin que dicho importe pueda ser superior a 42 men-
sualidades, en ningtin caso».

LA NUEVA MODALIDAD CONIRACTUAL POR TIEMPO INDEFINI-
DO. EL CONTRATO DE APOYO A LOS EMPRENDEDORES

La Ley 3/2012 regula en su articulo 4 el nuevo
contrato por tiempo indefinido de apoyo a los em-
prendedores. Se trata de la primera de las medidas
que el Capitulo IT introduce con la intencion de-
clarada de fomentar la contratacion indefinida y la
creacion de empleo, especialmente de jévenes des-
empleados y PYMES, por ser quienes estn sufrien-
do con mayor intensidad las consecuencias negati-
vas de la crisis econdmica. Asi pues, en este caso, el
planteamiento del legislador es claro: crear una fi-
gura capaz de aunar promocion del empleo estable
y potenciacién de la iniciativa empresarial, contri-
buyendo con ello al equilibrio en las relaciones de
trabajo por el que apuesta la reforma con caracter
general. Otra cosa es que tan ambicioso objetivo se
haya conseguido con el perfil que, finalmente, se
otorga al contrato de apoyo a los emprendedores,
cuyos extremos mas destacables son los siguientes:

1°) A diferencia del contrato de fomento de la
contratacion indefinida, el nuevo contrato de apo-
yo a los emprendedores, a pesar de haber nacido
también con la finalidad de facilitar el empleo es-
table, centra su atencion en las empresas de menos
de 50 trabajadores por ser las que representan la
mayor parte del tejido productivo espafol (el 99,23

por ciento, segdn el Instituto Nacional de Estadis-
tica). Estas serdn las tinicas que podrdn concertar
este contrato que, obligatoriamente, se celebrard a
jornada completa y se formalizard por escrito en
el modelo que se establezca (articulos 4.1y 2 RD-
ley 3/2012). Para determinar la dimensién de la
empresa se tendrd en cuenta el nimero de traba-
jadores en el momento de producirse la contrata-
cién (articulo 4.8).

2°) El régimen juridico y los derechos y obliga-
ciones derivados del contrato de apoyo a los em-
prendedores se regiran, con cardcter general, por
lo dispuesto en el ET'y en los convenios colectivos
para los contratos por tiempo indefinido con una
importante excepcion: «la duracion del perfodo de
prueba a que se refiere el articulo 14 del Estatuto
de los Trabajadores, que serd de un afio en todo
caso». Se relega, en consecuencia, la regulacion
estatutaria del perfodo de prueba para introdu-
cir una norma de derecho necesario absoluto por
lo que a la duracion del perfodo de prueba de este
contrato respecta. Ahora bien, la aplicacion de la
regulacion estatutaria del perfodo de prueba no
queda relegada en ningdn extremo mds. Por ello,
no creo que quepa entender que la norma impo-
ne un periodo de prueba legal de un afio «en todo
caso», incluso cuando el trabajador haya ya des-
empefiado las mismas funciones con anterioridad
en la empresa.” La redaccion del Real Decreto-ley
3/2012 dejaba el tema sin resolver; sin embargo, la
tramitacion parlamentaria ha venido a confirmar
la interpretacion expuesta y, finalmente, el propio
articulo 4.3 dispone expresamente que «no podrd
establecerse un periodo de prueba cuando el tra-
bajador haya ya desempefiado las mismas funcio-
nes con anterioridad en la empresa, bajo cualquier
modalidad de contratacion».

3°) Hay que precisar, por otra parte, que el Real
Decreto-ley 3/2012 impedia a las empresas de me-
nos de cincuenta trabajadores hacer uso de este
contrato si, en los seis meses anteriores a la con-
tratacion, hubieran realizado extinciones de con-
tratos de trabajo por causas objetivas declaradas

* CASAS BAAMONDE, M. E.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.; VALDES DAL-RE, E (2012), «La nueva reforma laboral», Re-

laciones Laborales, 5.
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improcedentes por sentencia judicial o hubieran
procedido a un despido colectivo. Las extinciones y
despidos relevantes a estos efectos eran tinicamen-
te los producidos con posterioridad a la entrada en
vigor del Real Decreto-ley, y para la cobertura de
puestos de trabajo del mismo grupo profesional
que los afectados por la extincion o despido y para
el mismo centro o centros de trabajo (articulo 4.6
RD-ley 3/2012). Si con esta limitacién se pretendia
evitar el llamado «efecto sustitucion», resultaba
llamativo que no quedasen incluidas en la prohi-
bicion, por ejemplo, las extinciones contractuales
por voluntad unilateral del trabajador o por mu-
tuo acuerdo, los despidos objetivos individuales o
plurales por causas econdmicas, técnicas, organi-
zativas o productivas del articulo 52. c) del ET de
caricter procedente, o los despidos disciplinarios
improcedentes. Y, en todo caso, causaba descon-
cierto que la prohibicién mencionara, junto a los
despidos objetivos declarados improcedentes, los
despidos colectivos con independencia de su cali-
ficacion judicial. Por esta razén, hay que valorar
positivamente que tras la tramitacion parlamen-
taria, como consecuencia de la enmienda niimero
651 del Grupo Parlamentario Popular, el articulo
4.6 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, refiera la pro-
hibicion, genéricamente, a la empresa que, en los
seis meses anteriores a la celebracion del contrato,
hubiera adoptado «decisiones extintivas improce-
dentes». La expresion, aun sin cerrar la puerta por
completo al «efecto sustitucién», permite entender
incluidos en el precepto, ademds de los despidos dis-
ciplinarios declarados improcedentes por sentencia
judicial, los despidos reconocidos como improce-
dentes por la empresa, por ejemplo, en concilia-
cion previa . En el caso de los despidos colectivos
conduce, por su parte, a la consideracion exclusiva
de aquellas extinciones que, tras haber sido objeto
de la impugnacién individual correspondiente, se
hayan calificado como improcedentes.

4°) El establecimiento de un perfodo de prueba de
un aflo de duracién no fue la tinica medida ideada
por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, para

incentivar el uso del contrato por tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores por parte de las em-
presas de menos de cincuenta trabajadores. El Real
Decreto-ley reconocid, ademds, una serie de incenti-
vos fiscales y bonificaciones en la cuota empresarial
ala Seguridad Social en los apartados cuarto y quin-
to de su articulo 4. Aunque la norma vinculaba su
percepcién al mantenimiento en el empleo del tra-
bajador durante tres afios (articulo 4.7), quedd claro
desde entonces que el funcionamiento del contrato
iba a resultar independiente de la percepcion de los
incentivos a la contratacién y que, por consiguiente,
el contrato podia convertirse en un perfodo de prueba
de un afio, con las criticables consecuencias que de
ello derivan. El Real Decreto-ley 3/2012 no desarroll,
por lo demds, los detalles técnicos de los dos tipos de
incentivos fiscales que anunciaba y, por este motivo,
se ha procedido a efectuar esta labor en 1a tramitacion
parlamentaria del mismo modificando, con efectos
apartir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, el
articulo 43 del texto refundido de la Ley del Tmpues-
to sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 4/2004, de 5 de marzo. Ademas, el articulo
4.7 de 1a Ley 3/2012 ha ampliado las obligaciones
de mantenimiento del empleo exigiendo 1a conser-
vacidn del nivel de empleo en la empresa alcanzado
con el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores durante, al menos, un afio desde la
celebracion del contrato.

CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE EL NUEVO CONTRATO DE
APOYO A LOS EMPRENDEDORES

Sin perjuicio de que solo con el transcurso del
tiempo serd posible efectuar una valoracion profun-
da de su alcance, la regulacion referida estd siendo
objeto de consideraciones criticas de envergadura
diversa que, incluso, llegan a poner en tela de juicio
la constitucionalidad del nuevo contrato.?

La més fundada de todas ellas es, a mi juicio, la
relativa a 1a desnaturalizacion de la figura del pe-
riodo de prueba, que se produce como consecuencia
de la fijacidn de un afio de duracion en todo caso.

3 Por todos, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2012), «Flexibilidad interna y externa en el Real Decreto-Ley 3/2012», diariolaley.es.
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Es interesante recordar al respecto que la finalidad
del perfodo de prueba es, en palabras del Tribunal
Supremo «la experimentacion ‘sobre el terreno’ de
la relacion de trabajo mediante la ejecucion de las
prestaciones respectivas de las partes, siendo sus
funciones manifiestas la comprobacion de la apti-
tud profesional y la adaptacién al puesto de trabajo
del trabajador contratado, teniendo mayor signifi-
cacion estas funciones en los trabajos cualificados
y de direccién o supervision, que en otros menos
cualificados y tiene, consustancialmente, un carac-
ter de temporalidad y provisionalidad, y de ahi, que
sea razonable, que su duracion sea por lo general,
breve» (STS de 20 de julio de 2011, rec. 152/2010).

Es mds, puesto que durante un afio existird li-
bre desistimiento empresarial y éste se caracteriza
por constituir una excepcion al cardcter causal
que exige el ordenamiento espafiol en las extin-
ciones por iniciativa empresarial, cabe pensar que
el contrato de emprendedores abre la puerta a una
suerte de contratacion temporal no causal que no
genera derecho a indemnizacion alguna. Dicho de
otra manera, aunque el ejercicio del desistimiento
empresarial durante el perfodo de prueba sea una
de las causas vdlidas de extincion del contrato de
trabajo, vista la duracién de éste no resulta desca-
bellado cuestionarse si no se estd introduciendo en
nuestro ordenamiento a través de esta figura una
posibilidad de extincion contractual sin causa. Es
decir, del mismo modo que en 1997 no se abordé de
manera directa el abaratamiento del despido, sino
que se creé una nueva modalidad contractual —el
de fomento de la contratacién indefinida— con una
indemnizacién reducida en caso de despido objeti-
vo improcedente, ahora no se aborda frontalmente
el tema de la exclusion de la proteccién por despi-
do en determinadas empresas y por debajo de cier-
ta antigiiedad pero, indirectamente, se llega a ese
resultado por 1a via del perfodo de prueba del con-
trato de apoyo a los emprendedores. La situacion
no es extrafia en los paises de nuestro entorno: asf,
por ejemplo, en Gran Bretafia 1a normativa sobre
despido por causa reorganizativa no resulta de apli-

cacion a los trabajadores con menos de dos afios
de antigiiedad, y en Alemania se exigen seis me-
ses de antigiiedad y que el centro de trabajo tenga
mds de diez trabajadores empleados regularmente.
En este pais, por cierto, dada su estrecha relacion
con el debate relativo a la conexion entre el nivel
de proteccion contra el despido y la situacion del
mercado de trabajo, la exclusion de las pequefias
empresas de 1a ley de proteccion contra el despido
hasido objeto de una larga controversia. De hecho,
el Tribunal Constitucional Federal alemdn (Bun-
desverfassungsgerichts, BVerfG) enjuici6 la cons-
titucionalidad de la exclusion, declarando su con-
formidad con la Ley Fundamental. Segtin el Auto
de 27 de enero de 1998, las peculiaridades de los
centros de trabajo pequefios, que tienen una menor
resistencia financiera y una relacién de cooperacién
muy personal y de confianza entre trabajador y em-
presario, vendrian a justificar el trato diferenciado.
El mencionado Auto sostiene, ademds, que los tra-
bajadores excluidos de 1a Ley no quedan desprote-
gidos, pues son beneficiarios de una «proteccién
minima» otorgada por el Derecho civil.

En todo caso si, como parece, en nuestro pafs,
con un periodo de prueba tan dilatado se estd eli-
minando la causalidad en 1a extincion del contrato
durante un afio en las empresas de menos de cin-
cuenta trabajadores, resulta necesario preguntar-
se, como ya hiciera la doctrina con ocasion de la
propuesta de contrato tnico,* por la compatibili-
dad entre dicha medida y las exigencias derivadas
del Convenio n°® 158 de la OIT sobre la termina-
cion de la relacién de trabajo, no ratificado ni por
Gran Bretafia ni por Alemania, pero si por Espafia.
La cuestion dista mucho de resultar sencilla, pues
si bien es cierto que el mencionado Convenio 158
exige una causa justificada para que el empresa-
rio ponga término a la relacion de trabajo, tam-
bién lo es que permite a los Estados excluir de la
aplicacion de sus disposiciones a los trabajadores
que efecttien un perfodo de prueba. Ahora bien, esa
exclusién serd posible inicamente cuando la du-
racién del perfodo de prueba se haya fijado de an-

“ GOERLICH PESET, J. M. (2010), «;Contrato tinico o reforma del despido por causas empresariales?», Relaciones Laborales, 1; RODRI-
GUEZ-PINERO ROYO, M. C. (2010), «Algunos aspectos juridicos de la propuesta de contrato nico», Relaciones Laborales, 1.
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temano y sea «razonable» (articulo 2.2), requisito
que, dificilmente, 2 mi juicio, puede predicarse de
la duracién fijada para el periodo de prueba en el
contrato de apoyo a los emprendedores, por mu-
cho que la figura se haya revestido de un carécter
excepcional al vincular su vigencia al descenso de
la tasa de desempleo por debajo del 15 por ciento
(Disposicion transitoria novena.2 de 1a Ley 3/2012).

No cabe pasar por alto a este respecto la deci-
sion adoptada por el Tribunal de Apelacion francés
en su sentencia de 6 de julio de 2007 (18* SalaE).
Al pronunciarse sobre 1a posibilidad de terminar
libremente 1a relacion de trabajo durante un «pe-
riodo de consolidacion del empleo» de dos afios en
el contrato nowuwvelles embauches establecido por
la ordenanza niim. 2005-893 para las empresas
de veinte trabajadores como mdximo, el Tribunal
de Apelacién consideré que: «durante un perfodo
de dos afios, el ‘contrato para nueva contratacion’
priva al trabajador de lo esencial de sus derechos
en materia de despido [...]y [...] que, por tan-
to, atendiendo al principio de proporcionalidad no
cabe considerar que el perfodo de dos afios [...]
sea razonable; que, en consecuencia, dicho instru-
mento no puede prevalerse del beneficio implicito
de 1a excepcidn temporal que el Convenio nim.
158 prevé respecto de su aplicacion».

Del mismo modo, cabria cuestionar la avenencia
entre la figura estudiada y el derecho al trabajo del
articulo 35 de la CE, a la vista de lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional en su sentencia 20/1994,
de 27 de enero, relativa al despido de un capitdn
de buque congelador sin ningtn tipo de proteccién
como consecuencia de 1a aplicacion de la Ordenanza
de Trabajo. En aquella ocasion el Tribunal enten-
di6 que «la inexistencia de una reaccion adecuada
contra el despido o cese debilitarfa peligrosamente
la consistencia del derecho al trabajo y vaciarfa al
Derecho que lo regula de su funcién tuitiva, dentro
del dmbito de lo social como caracteristica esencial
del Estado de Derecho (art. 1 CE), cuya finalidad en
este sector no es otra que compensar la desigualdad
de las situaciones reales de empresario y trabajador
alahora de establecer las condiciones o el conteni-
do de esa relacion mutua o sinalagmatica, maxime
si ello acontece a titulo individual y no colectivo».
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Y, desde luego, puede ponerse en duda si, desde el
punto de vista del principio de igualdad del articulo
14 de la CE, estd justificada la desigualdad de trato
en funcion del tamafio de la empresa que el nuevo
contrato trae consigo. Para ello, como es sabido, la di-
ferenciacion introducida tendrd que superar el corres-
pondiente juicio de razonabilidad y proporcionalidad
en sede constitucional. En consecuencia, habrd que
determinar si la dimension de la empresa y el objeti-
vo perseguido con este contrato —facilitar el empleo
estable y potenciar la iniciativa empresarial— cons-
tituyen una justificacion suficiente de dicha diferen-
cia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y
razonable, y cuyas consecuencias no resulten despro-
porcionadas. Resulta ilustrativa al respecto, aunque
evidentemente no resuelve el tema de manera defi-
nitiva, la doctrina contenida en la sentencia 6/1984,
de 24 de enero, que resolvia una cuestion de incons-
titucionalidad planteada por entender contraria a la
CE la desigualdad de trato establecida entonces por
el ET entre empresas con un niimero inferior y supe-
rior a 25 trabajadores en materia de indemnizacion
por despido. A juicio del Tribunal, el que la cuantia
de la indemnizacion fuese inferior en la pequefia y
mediana empresa suponia «una desigualdad que se
encuentra en relacion con la finalidad de proteccion
alamisma en conexién —como se puso de manifies-
to en el debate del ET— con sus mayores dificultades
econdmicas (...) debiendo también sefialarse que
esta finalidad protectora se encuentra en relacion de
una consideracion global de la crisis de empleo y de
la forma de superarla, es decir, con una finalidad de
politica laboral».

III. LAS MODIFICACIONES DE LA REGULACION VI-
GENTE EN MATERIA DE CONTRACION

Segtin se adelantd, la reforma laboral de 2012,
ademds de crear el contrato de apoyo a los empren-
dedores, transforma alguno de los extremos de la
vigente regulacion en materia de modalidades de
contratacién. Dichos cambios afectan al encade-
namiento de contratos temporales; al trabajo a do-
micilio, ahora denominado a distancia; al contra-
to para la formacion y el aprendizaje; y al trabajo
a tiempo parcial.
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LA RESTITUCION ANTICIPADA DE 1A PROHIBICION DE ENCA-
DENAMIENTO DE CONTRATOS TEMPORALES

Comenzando por la restitucion anticipada de la
prohibicion de encadenamiento de contratos tem-
porales cabe destacar, ante todo, que la tibieza de
las novedades en materia de contratacion temporal
ha constituido una de las grandes decepciones de
la reforma. Aunque desde 1997 todas y cada una
de las reformas laborales que han modificado la
regulacion de las modalidades de contratacién se
han propuesto rebajar las excesivas tasas de tem-
poralidad y erradicar la dualidad laboral, Espafia
sigue manteniendo una tasa de temporalidad de
casi el 25%. Asf lo recuerda la Exposicion de Moti-
vos de la Ley —que también se refiere a la cuestion
de la dualidad laboral— pero, pese a ello, mantiene
intacto el actual panorama legislativo en materia
de contratacion temporal, excepcién hecha de la
anticipacién del fin de 1a suspension de la prohi-
bicion contenida en el articulo 15.5 del ET. Proba-
blemente, se espera que la posibilidad de acudir a
un contrato como el de apoyo a los emprendedores,
en el que no hay que justificar causa de temporali-
dad alguna ni tampoco pagar indemnizacién, re-
baje por st misma el alto, y ya endémico, indice de
temporalidad espafiol.

Como es sabido, aunque la doctrina del fraude
de ley para el encadenamiento de contratos ilici-
tos se mantiene, la reforma de 2006 introdujo en
el articulo 15.5 del ET un limite al encadenamien-
to de contratos legales con un mismo trabajador.
Como su literalidad original planteaba diversas
dudas interpretativas, la reforma de 2010 modificé
el precepto, cuyo parrafo primero indica que «los
trabajadores que en un perfodo de treinta meses
hubieran estado contratados durante un plazo su-
perior a veinticuatro meses, con o sin solucién de
continuidad, para el mismo o diferente puesto de
trabajo con la misma empresa o grupo de empre-
sas, mediante dos 0 mds contratos temporales, sea
directamente 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 trabaja-
dores fijos». Dicha prevision también serd aplica-

ble cuando se produzcan supuestos de sucesion o
subrogacion empresarial conforme a lo dispuesto
legal o convencionalmente (articulo 15.5.2° del
ET). Quedan, no obstante, excluidos los contra-
tos formativos (contrato de trabajo en précticas y
contrato para la formacion), los contratos de relevo
temporales, los de interinidad, los contratos tempo-
rales celebrados en el marco de programas ptiblicos
de empleo-formacidn, asi como los contratos tem-
porales que sean utilizados por empresas de inser-
cion debidamente registradas y el objeto de dichos
contratos sea considerado como parte esencial de
un itinerario de insercidn personalizado (articulo
15.5.4° del ET). En consecuencia, Unicamente de-
ben considerarse a los efectos descritos los contra-
tos de obra o servicio determinado y los contratos
eventuales, tanto si se han realizado directamente
por la empresa como si se realizaron indirectamente
a través de su puesta a disposicion por empresas de
trabajo temporal. La literalidad del precepto impide,
ademds, contabilizar los supuestos de celebracion
de un tnico contrato temporal —necesariamente
de obra o servicio— cuya duracién supere los vein-
ticuatro meses.

Pues bien, dicha medida, que se habia suspendi-
do por el Real Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto,
durante dos afios por conducir a un efecto indesea-
do de no renovacion de contratos temporales, viene
acompafiada del peligro de estimular la rotacién
de trabajadores en un mismo puesto de trabajo.
No puede dejar de advertirse, en este sentido, que
la adquisicion de la condicion de fijo se produce,
en virtud de lo establecido en el articulo 15.5, Gni-
camente como consecuencia del encadenamiento
de dos o mds contratos temporales con un mismo
trabajador m4s de veinticuatro meses en un perio-
do de treinta, para el mismo o diferente puesto de
trabajo con la misma empresa o grupo de empre-
sas. Queda en manos de la negociacion colectiva
el establecimiento de requisitos dirigidos a prevenir
la utilizacion abusiva de contratos temporales con
distintos trabajadores para desempefiar el mismo
puesto de trabajo cubierto anteriormente con con-
tratos de ese cardcter.

El articulo 17 del Real Decreto-ley 3/2012 se
limité a reproducir lo establecido por el Real De-
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creto-ley 10/2011 en relacin con la suspension de
estamedida, sustituyendo simplemente la fecha del
fin de dicha suspension: en lugar de suspenderse
hasta el 31 de agosto de 2013, se suspendia has-
ta el 31 de diciembre de 2012. En consecuencia,
persistieron, ademds de las dudas sobre la confor-
midad de la medida con la Directiva comunitaria
1999/70/CE, los problemas derivados de la técni-
ca legislativa empleada por una norma que, al no
introducir «transitoriedades ni matices», suscitaba
numerosas dudas interpretativas relacionadas con
su alcance. Asi, por ejemplo, quedaba en el aire si
la suspension afectaba tinicamente a los contratos
celebrados a partir de la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 10/2011 ossi, por el contrario, se aplica-
ba también a los contratos que ya estaban vigentes;
e, igualmente, surgfa la duda de si, al finalizar [a
suspension, serfa posible computar la duracién de
los contratos previos a 1a suspensién a efectos de la
presuncion de fijeza.

Es positivo, por ello, que la tramitacion parla-
mentaria haya incidido sobre el tema. Asi, aunque
el articulo 17 de 1a Ley 3/2012 mantiene intacto lo
dispuesto por el Real Decreto-ley 3/2012, adelan-
tando el fin de la suspension al 31 de diciembre
de 2012, incluye un nuevo apartado segundo en
el articulo 5 del Real Decreto-Ley 10/2011 que de-
clara excluido del computo del plazo de veinticua-
tro meses y del periodo de treinta a que se refiere el
articulo 15.5, el tiempo transcurrido entre el 31 de
agosto de 2011 y el 31 de diciembre de 2012, haya
existido 0 no prestacion de servicios por el traba-
jador entre dichas fechas, computindose en todo
caso a los efectos de lo indicado en dicho articulo
los periodos de servicios transcurridos, respectiva-
mente, con anterioridad o posterioridad a las mis-
mas. El problema es que de la literalidad de 1a solu-
cion alcanzada por la reforma puede derivar algiin
«efecto perverso». Concretamente, lo dispuesto en
el apartado segundo podria conducir, de manera
criticable, a que se aplique la presuncién de fijeza
a trabajadores que, de no haber existido la suspen-
sién, no habrfan alcanzado 1a condicion de fijos por

aplicacion del articulo 15.5 del ET. Al obligar a la
empresa a reconocer la fijeza de trabajadores en si-
tuaciones no comprendidas en el articulo 15.5 del
ET, se llega al absurdo de permitir que el régimen
regulador de la suspension de una norma produz-
ca efectos no previstos en la propia norma suspen-
dida. Ademis, ello implica que los trabajadores
mencionados podrian ser, en ocasiones, «de mejor
condicién» que aquellos otros que, de no haberse
producido la suspension, habrian logrado la fijeza
por aplicacién del articulo 15.5 del ET.

En cuanto a la regulacion de los contratos tem-
porales, tampoco en esta ocasion se ha atendido a
la casi generalizada reivindicacion doctrinal en la
materia: delimitar legalmente con mayor rigor las
causas de los contratos temporales, sin dejar esta
tarea en manos de la negociacion colectiva, espe-
cialmente en el caso del contrato de obra o servi-
cio, que habria que desvincular de las contratas o
subcontratas.” En relacién con esta reivindicacién
cabria recordar que, en principio, 1a obra o servi-
cio determinado objeto de este contrato no puede
ser de tal naturaleza que suponga la ejecucién de
tareas permanentes y de duracion indefinida en la
empresa, al exigir la ley que se trate de una acti-
vidad «limitada en el tiempo» aunque «de dura-
cién incierta» (STS, ud, de 22 de abril de 2002, Rec.
2000/1886). Sin embargo, el recurso al contrato la-
boral de obra o servicio determinado para efectuar
trabajos de cardcter permanente se ha permitido
cuando éstos son objeto de una contrata mercantil
de obra o servicio o de una concesién administra-
tiva. Concretamente, la jurisprudencia posterior a
1997 admite la posibilidad de utilizar el contrato
de obra o servicio determinado por parte de un con-
tratista o concesionario, vinculando la duracion del
mismo a la de la contrata o concesion de obra o
servicio, pese a que las actividades contratadas res-
ponden a necesidades permanentes de las empresas
contratantes y también de las empresas contratistas
o concesionarias cuya actividad normal es precisa-
mente la de atender a las obras o servicios contrata-
dos o gestionados en régimen de contrata mercantil

5 Por todos, SALA FRANCO, T; PEREZ INFANTE, J. I.; LOPEZ TERRADA, E. (2009), Las modalidades de la contratacion laboral, Va-

lencia, Tirant lo Blanch, p. 220.
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o de concesion administrativa. La jurisprudencia
ha considerado asf que cada contrata o concesién
administrativa posee la suficiente «autonomia y
sustantividad propia» exigida por la ley para este
tipo de contratos. Con todo, si la duracién del con-
trato se vincula a una contrata de obra o servicio,
no se reputa valida su extincion por finalizacién
de la contrata si va seguida de otra contrata con la
misma empresa cliente y con el mismo objeto (SS.
TS de 17 de junio de 2008, R°. 4426/2006, de 18
de junio de 2008, R°. 1669/2008, de 17 de julio de
2008, R°. 152/2007, y de 23 de septiembre de 2008,
R°. 2126/2007), 0 si en convenio colectivo, contra-
to o pliego de condiciones se hubiese incluido una
cldusula de subrogacion empresarial.

Por lo demds, hay que tener en cuenta que to-
davia no han desplegado plenamente sus efectos
algunas de las modificaciones operadas por el go-
bierno anterior. Asf, cabe recordar que el incremento
de 1a indemnizacion por fin de contrato eventual y
de obra o servicio hasta llegar a los doce dias men-
cionados en el articulo 49.1 c) se estd aplicando
gradualmente, hasta el afio 2015, en los términos
establecidos por 1a Disposicién Transitoria Decimo-
tercera del ET. Por su parte, las transformaciones
en indefinidos de los contratos temporales de obra
0 servicio que superen la duracion maxima esta-
blecida en la reforma de 2010 —tres afios, amplia-
ble hasta doce meses mds por convenio colectivo
sectorial estatal o, en su defecto, convenio sectorial
de 4mbito inferior— sélo comenzarin a producir-
se a partir de los tres afios de la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, pues,
como expresamente prevefa su disposicion transi-
toria primera, la nueva redaccién del articulo 15.1
a) solo resulta aplicable a los contratos suscritos
desde su entrada en vigor (18 de junio de 2010).
La fijacion de ese limite ha ocasionado, por cierto,
un trascendente debate en torno a la posibilidad de
que el empresario extinga el contrato al llegar el
plazo maximo de tres afios en los casos en que la
obra justificativa del contrato se prolongue mds de
ese tiempo. Aunque defendida por la doctrina més

prestigiosa, lo cierto es que la resolucion del con-
trato en estos casos no casa bien ni con el cardcter
causal que mantiene la figura, ni con la finalidad
pretendida con la fijacién del plazo maximo, que
no es otra que la de propiciar la adquisicion de fijos
de los trabajadores sujetos a este tipo de contratos.’

EL NUEVO TRABAJO 4 DISTANCIA

La reforma laboral de 2012 ha incidido tam-
bién en el trabajo a domicilio, que ahora pasa a
denominarse «trabajo a distancia». Para centrar
las modificaciones que han tenido lugar en este
terreno, merece la pena recordar que la tendencia
expansiva o vis attractiva del Derecho del trabajo
se ha materializado histéricamente en determina-
das propuestas del legislador, que no ha dudado en
recurrir a dos vias esenciales para incluir nuevos
sujetos en el Derecho del trabajo: la asimilacién
plena a los trabajadores asalariados y la creacion
de regfmenes especiales. En contra de lo que pudie-
ra parecer en un principio, la eleccion legislativa
de uno u otro mecanismo ampliatorio no ha de-
pendido siempre de 1a concurrencia o ausencia de
verdaderas especialidades, sino que ha obedecido
en ocasiones a razones de pura politica legislati-
va. En consecuencia, es posible sefialar supuestos,
como el de los trabajadores a domicilio, que sin
estar sometidos a una relacion laboral especial,
poseen singularidades enormemente significativas.

Concretamente, en el caso del trabajo a domi-
cilio —constitutivo de una de las modalidades del
contrato de trabajo— la atenuacion de la depen-
dencia es tal que llega a dificultar gravemente su
distincién del contrato de ejecucién de obra o del
contrato de arrendamiento de servicios. Sin embar-
g0, la inexistencia de una regulacion especifica ha
conducido a que los problemas de calificacion se
hayan resuelto judicialmente de forma empirica
mediante el recurso al sistema de indicios. Pero
dicho sistema —que con cardcter general presenta
limitaciones evidentes como criterio definitorio de
las fronteras del Derecho del trabajo, puesto que no

% Asf, GOERLICH PESET, J. M. (2010), «La contratacion temporal en la reforma laboral de 2010», en: I. Garcfa-Perrote; J. R. Mercader,
el. al., La reforma del mercado de trabajo. Valladolid, Lex Nova; p. 49.
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es capaz de aportar resultados definitivos—se ha re-
velado como particularmente ineficaz en este caso,
ya que resulta imposible hallar criterios judiciales
undnimes que esclarezcan cudles de esos indicios
son clave para declarar la laboralidad o no labo-
ralidad de la relacion. Por esta razon, a falta de
una ordenacién detallada que proteja convenien-
temente a estos trabajadores, se ha reivindicado,
al menos, la incorporacion al texto legal —intacto
desde la entrada en vigor del Estatuto de los Tra-
bajadores hasta la reforma actual— de las pautas
definitorias esenciales de esta modalidad del con-
trato de trabajo. Al respecto, se aludfa, por ejem-
plo, a 1a presencia de control empresarial anterior
y, sobre todo, ulterior del trabajo realizado, pese a
la general ausencia de vigilancia empresarial; 0 a
la inexistencia de libertad del trabajador para acep-
tar o no los encargos recibidos.

Acesta reivindicacion se unia, persistentemente,
otra relativa a la necesidad de agregar al texto legal
—teniendo presentes las indicaciones del Acuerdo
Marco Europeo de 16 de julio de 2002— la regula-
cion de los supuestos en que el «teletrabajo» con-
figura un contrato de trabajo a domicilio. Aclaraba
al respecto el Tribunal Supremo en su sentencia de
11 de abril de 2005 (rec. 143/2005) que teletrabajo
y trabajo a domicilio no son conceptos coincidentes
«porque el teletrabajo puede prestarse en lugar no
elegido por el trabajador y distinto de su domicilio
y porque ademds puede haber formas de teletrabajo
en la que exista una vigilancia empresarial (algu-
nas manifestaciones de trabajo on-line), aunque
este elemento del control pudiera ser hoy menos
decisivo en orden a la calificacidn y en cualquier
caso las formas de control a través de las tecnolo-
gias informdticas no siempre son equiparables a
la vigilancia tradicional, que es la que menciona
el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores por
referencia a los tipos también tradicionales del
trabajo industrial a domicilio. Pero hay formas de
teletrabajo que se ajustan al modelo de trabajo a
domicilio y en este sentido la doctrina se refiere a un
‘nuevo’ contrato a domicilio vinculado a las nuevas
tecnologfas frente al ‘viejo’ contrato a domicilio.»

Esta segunda reivindicacion es la Gnica que
asume la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012,
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que justifica la modificacion del tradicional tra-
bajo a domicilio en 1a necesidad de «dar cabida,
con garantias, al teletrabajo», debido a su capa-
cidad de favorecer la flexibilidad de las empresas
en la organizacion del trabajo, de incrementar las
oportunidades de empleo y optimizar la relacién
entre tiempo de trabajo y vida personal y familiar.
Sin llegar, probablemente, tan lejos como anuncia
su Exposicion de Motivos, 1a reforma ha mejorado
técnicamente el articulo 13 del ET. Entre los cam-
bios més destacables se encuentra la desaparicion
en la definicion del trabajo a distancia de la refe-
rencia a la falta de vigilancia del empresario. Asf,
en la actualidad, el articulo 13.1 del ET, recono-
ciendo que puede haber trabajo a distancia total
o parcial, dispone que tendrd esta consideracién
aquel trabajo en que la prestacion de la actividad
laboral se realice «de manera preponderante» en
el domicilio del trabajador o en el lugar libremente
elegido por éste. Otros cambios que cabe subrayar
son los relativos a 1a supresion del documento de
control; a la equiparacion de derechos con los tra-
bajadores que prestan servicios en el centro de tra-
bajo; al reconocimiento del derecho al acceso a la
formacién profesional continua, a fin de favorecer
la promocion profesional del trabajador a distan-
cia; o al deber de adscripcidn a un centro de traba-
jo concreto a efectos del ejercicio de su derecho de
representacion colectiva.

LA SUPRESION DE LIMITACIONES EN EL CONIRATO PARA 1A
FORMACION Y EL APRENDIZAJE

Siendo el fomento del empleo juvenil uno de
los principales hilos conductores de la reforma, la
Ley 3/2012 mantiene en lo esencial la regulacion
del contrato para la formacién y el aprendizaje del
Real Decreto-Ley 10/2011 que lo cred, si bien supri-
miendo lo que se denominan como «limitaciones
injustificadas».

El anuncio de la reforma de este contrato como
medida para potenciar el empleo juvenil recuerda
la capacidad de los contratos formativos para au-
nar dos planos: por un lado, la formacién de los
trabajadores, que puede ser insuficiente, bien por
tratarse de trabajadores faltos de titulacién, bien por
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ser trabajadores que, pese a haber obtenido una ti-
tulacion, carecen por completo de experiencia pro-
fesional; y, por otro lado, la insercién profesional,
el acceso al mercado de trabajo. Pero, al mismo
tiempo, cualquier propuesta encaminada a pro-
mocionar este tipo de contratos recuerda también
que las dificultades para integrar ambas vertientes
ya son tradicionales en nuestro pafs. En efecto, las
reformas operadas desde la entrada en vigor del Es-
tatuto de los Trabajadores en el régimen juridico del
contrato para la formacion (a veces denominado
de aprendizaje) demuestran que, lejos de convivir
pacificamente, las finalidades formativas y las de
fomento del empleo han tratado de imponerse una
sobre la otra en una tension constante. Exponentes
del «triunfo» de la concepcidn del contrato como
medida de fomento del empleo son las reformas
de 1984, 1993-94 y 2001: la primera, elevé la edad
maxima y ampli6 la duracion del contrato; 1a se-
gunda, entre otras cosas, aumentd de nuevo la edad
para concertar el contrato y abaratd los costos sala-
riales y de la Seguridad Social de lo que denomind
contrato de aprendizaje; la tercera, por fin, elimind
los limites de edad, con la insercién como tnico
objetivo, cuando el contrato se concertase con des-
empleados incluidos en una serie de colectivos. La
necesidad de recuperar el componente formativo del
contrato ha presidido, sin embargo, las reformas de
1997 y 2006. La reforma del afio 1997, en lo esen-
cial, redujo la duracion maxima del contrato —que
pasa a denominarse de formacién—, reguld con més
detalle [a obligacién empresarial de proporcionar
formacién tedrica e increment6 la proteccion so-
cial del trabajador en formacién. La reforma de
2006 —que resulta del Acuerdo para la mejora del
crecimiento y el empleo de dicho afio— restableci
el limite de edad, con algunas salvedades. Resulta
resefiable la evidente reaccion que supuso dicha
reforma frente a la ampliacién autorizada por la
reforma de 2001. Y es que las estadisticas demos-
traron entonces que tal ampliacion, ademds de
suponer una «desnaturalizacién» del contrato, no
tuvo ninguna repercusion préctica, puesto que en
el perfodo que sigui6 a dicha reforma los princi-

pales destinatarios de estos contratos continuaron
siendo los jévenes, los alumnos de escuelas taller,
casas de oficio y talleres de empleo, y las personas
con discapacidad.”

Pues bien, resulta facil apreciar en la creacién
del nuevo contrato para la formacion y el aprendi-
zaje por parte del Real Decreto-ley 10/2011, de 26
de agosto, una reforma perteneciente al primero
de los grupos mencionados. Y més sencillo toda-
via resulta justificar 1a adscripcién de la reforma
de 2012 a este grupo, pues se ha limitado, como
se ha indicado, a suprimir limitaciones que se en-
tienden innecesarias. La enumeracion de algunos
de los aspectos de la nueva regulacién del contrato
para la formacion y el aprendizaje ilustran sufi-
cientemente lo dicho:

En primer lugar, en cuanto al limite de edad, se
permite la celebracidn de contratos para la forma-
cion y el aprendizaje con trabajadores menores de
30 afos —sin que sea de aplicacién el limite maxi-
mo de edad del articulo 11.2 a) del ET— hasta que
la tasa de desempleo en nuestro pas se sittie por
debajo del 15 por ciento (Disposicion transitoria
novena.l de la Ley 3/2012). EI Real Decreto-ley
10/2011, aunque permitia la concertacion de estos
contratos para la formacién y el aprendizaje con
mayores de veinticinco y menores de treinta afios,
establecfa como fecha limite el 31 de diciembre
de 2013 (Disposicion transitoria segunda RD-ley
10/2011). Como segunda novedad, se permite que
se acojan a esta modalidad contractual los trabaja-
dores que cursen formacion profesional del sistema
educativo. La tercera novedad implica otra excep-
cion a la aplicacién del limite maximo de edad,
que viene a afiadirse a la relativa a las personas
con discapacidad y a la especificada en la DA 19*
del ET. Asi, segtin el parrafo segundo del articulo
11.2 a) ET, dicho limite maximo tampoco regird
cuando el contrato se concierte con los colectivos
en situacion de exclusion social previstos en l1a Ley
44/2007, de 13 de diciembre, en los casos en que
sean contratados por parte de empresas de inser-
cion que estén cualificadas y activas en el registro
administrativo correspondiente.

7 La cuestion se desarrolla en SALA FRANCO, T; PEREZ INFANTE, J. I; LOPEZ TERRADA, E. (2009), op. cit., p. 227-231.
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En segundo lugar, en cuanto a la duracion del
contrato, se eleva de dos a tres aflos la duracion
maxima legal, si bien tolerando que, mediante
convenio colectivo, se establezcan distintas dura-
ciones del contrato, en funcién de las necesidades
organizativas o productivas de las empresas, sin
que la duracion minima sea inferior a seis meses
ni la maxima superior a tres afios.? Si el contrato
se concertd por una duracién inferior a la méxi-
ma legal o convencionalmente establecida, podrd
prorrogarse mediante acuerdo de las partes, hasta
por dos veces, sin que la duracion de cada prorroga
pueda ser inferior a seis meses y sin que la dura-
cion total del contrato pueda exceder dicha dura-
cion maxima. Expirada la duracion del contrato,
el trabajador no podra ser contratado bajo esta
modalidad por la misma o distinta empresa para
la misma actividad laboral u ocupacion objeto de
la cualificacion profesional asociada al contrato,
pero si para una distinta, a diferencia de lo que
ocurrfa con anterioridad.

En tercer lugar, por lo que a la formacién del
trabajador se refiere, son varias las novedades a
destacar. Por un lado, se reconoce la posibilidad de
que el trabajador reciba la formacion en la propia
empresa cuando la misma disponga de las insta-
laciones y el personal adecuados, sin perjuicio de
la necesidad, en su caso, de la realizacion de pe-
riodos de formacion complementarios en uno de
los centros de 1a red de centros de formaci6n pro-
fesional a que se refiere la DA 5* de la Ley Orgéni-
ca 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y
de 1a Formacién Profesional, previamente recono-
cido por el Sistema Nacional de Empleo. Por otro
lado, se suprime Ia necesidad de que Ia actividad
formativa comience en el plazo de cuatro meses
desde la celebracion del contrato, que constituia
una proteccion frente a la posible acumulacién del
trabajo efectivo en los primeros meses del contra-
to para proceder a la resolucion del mismo antes
del comienzo de la actividad formativa. Ademds,
tras la tramitacién parlamentaria, la necesidad
de justificar la formacién inherente al contrato se

establece a la finalizacion del mismo. Del mismo
modo, desaparece la obligacién de que la forma-
cion permita la obtencion del titulo de graduado
en Educacion Secundaria Obligatoria cuando los
contratos se celebren con trabajadores que no haya
obtenido dicho titulo. Finalmente, se incrementa el
limite al tiempo de trabajo efectivo: si antes era del
75 por ciento de la jornada mdxima prevista en el
convenio colectivo o, en su defecto, de la jornada
maxima legal, ahora es del 75 el primer afio, y del
85 por ciento el segundo y tercer afio.

LA REALIZACION DE HORAS EXTRAORDINARIAS EN EL TRABAJO
A TIEMPO PARCIAL

La Ley 3/2012 introduce, por tltimo, significa-
tivos cambios en el régimen juridico del trabajo a
tiempo parcial, por entender que constituye una
de las asignaturas pendientes de nuestro mercado
de trabajo, a pesar de que todavia no han entrado
en vigor las modificaciones efectuadas por la Ley
27/2011, de 1 de agosto —lo harén el proximo 1 de
enero de 2013— en materia de contrato de relevo.

Para valorar el alcance de la reforma en este
punto, creo que resulta interesante considerar que,
unas semanas antes de la publicacion del Real De-
creto-ley, los sindicatos y las asociaciones empre-
sariales mds representativas a nivel estatal habian
mencionado la potenciacion del trabajo a tiempo
parcial indefinido como un objetivo compartido. En
efecto, en el IT Acuerdo para el Empleo y la Nego-
ciacién Colectiva 2012, 2013 y 2014, firmado el 25
de enero de 2012, los agentes sociales se refieren a
esta modalidad de contrato como «una alternati-
va a la contratacion temporal o a 1a realizacién de
horas extraordinarias en determinados supuestos».
Giertamente, en un plano tedrico, resulta muy su-
gerente la idea de incentivar el contrato a tiempo
parcial como medida alternativa a la contratacion
temporal. Por un lado, porque estd demostrado es-
tadisticamente que en los paises de nuestro entorno
con mds contratacion a tiempo parcial existe me-
nos contratacion temporal y viceversa. Por otro lado

% En el pdrrafo segundo de la DA 19* del ET se excluye la aplicacion de este limite de duracién cuando los contratos se suscriban en el
marco de las acciones y medidas establecidas en la letra d) del articulo 25.1 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo.
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porque, puestos a ofrecer al empresario una opcién
atractiva a la temporalidad, no parece existir otra
posibilidad ms idonea que la de facilitar el con-
trato a tiempo parcial en computo anual. De esta
manera, el contrato a tiempo parcial podria contri-
buir al intercambio entre estabilidad en el empleo
por flexibilidad en la distribucion del tiempo de tra-
bajo, en una suerte de legalizacion de las «bolsas
de horas» que se negocian habitualmente en los
convenios de empresa con la finalidad de otorgar
al empresario un mayor margen de adaptabilidad a
las exigencias productivas o del mercado.’ No debe
olvidarse que, en esta linea, 1a Disposicion Adicional
vigésima novena de la Ley 27/2011, de 1 de agos-
to, emplazaba al Gobierno a presentar en el plazo
de un afio y previa discusién con los interlocutores
sociales en el marco del didlogo social, un proyecto
de ley que incluyera, entre otras cosas, «medidas
que modifiquen la regulacién laboral del contrato
de trabajo a tiempo parcial, en unos términos que
promuevan el necesario equilibrio entre las nece-
sidades de flexibilidad y adaptabilidad, requeridas
por las empresas, y las demandas de estabilidad y
seguridad en el empleo, demandadas por las per-
sonas trabajadoras».

El problema es que esta idea, en realidad, ya
la llevé a la practica el legislador de 2001 con la
regulacion de las horas complementarias y, con
toda probabilidad, fue demasiado lejos en su afdn
«flexibilizador» a la vista del preaviso previsto —
de siete dfas tnicamente—, o de la posibilidad de
incrementar convencionalmente su niimero hasta
el 60 por 100 de las horas ordinarias contratadas.
Esta flexibilizacidn excesiva permitia afirmar, an-
tes de la reforma laboral 2012, que el contrato a
tiempo parcial era un contrato realmente precario,
fundamentalmente desde el punto de vista de sus
principales destinatarios —muijeres y jovenes— que
quedaban privados, a pesar de ser los colectivos mas
necesitados de ello, de 1a mayor certeza en el cono-
cimiento del horario de trabajo que resulta indis-
pensable para compatibilizar el trabajo con otras
actividades personales y profesionales.™

La reforma no parece compartir este punto de vis-
ta pues, incidiendo en el proceso iniciado en 2001,
afiade a 1a posibilidad de realizar horas extraordi-
narias por fuerza mayor en los contratos a tiempo
parcial, la de efectuar horas extraordinarias volun-
tarias. El objetivo, segin se deduce de lo dispuesto
en la Exposicion de Motivos, es equiparar el nivel de
contratacion a tiempo parcial al del resto de paises
de la Unién Europea, por entender que constituye
un mecanismo relevante en la organizacion flexible
del trabajo, en 1a adaptacion del tiempo de trabajo
a las necesidades personales y profesionales de los
trabajadores y en la redistribucién del empleo. Para
ello, se admite la comentada realizacion de horas
extraordinarias en los contratos a tiempo parcial,
si bien incluyéndolas en la base de cotizacion por
contingencias comunes con la intencion de buscar
un mayor equilibrio entre flexibilidad y proteccion
social. El nuevo articulo 12.4 ¢) del ET aclara, a este
respecto, lo siguiente: primero, el niimero de horas
extraordinarias que se podra realizar serd el legal-
mente previsto en proporcién a la jornada pactada;
segundo, la suma de las horas ordinarias, extraor-
dinarias y complementarias no podrd exceder del
limite legal del trabajo a tiempo parcial; tercero,
las horas extraordinarias realizadas en el contrato
a tiempo parcial computardn a efectos de bases de
cotizacion a la Seguridad Social y bases reguladoras
de las prestaciones. Este dltimo aspecto se desarrolla,
a su vez, en la Disposicidn final quinta apartado 7
de la ley, que incorpora un nuevo apartado 3 en la
Disposicion adicional sétima de la LGSS. En €l se
reconoce expresamente, entre otros extremos, que
las remuneraciones percibidas por horas extraordi-
narias en los contratos de trabajo a tiempo parcial,
sean 0 no motivadas por fuerza mayor, se tomaran
en cuenta para la determinacion de la base de co-
tizacion tanto por contingencias comunes como
profesionales. Como es sabido, hasta ahora, las re-
muneraciones correspondientes a las horas extraor-
dinarias por fuerza mayor —nicas que cabfa rea-
lizar— no computaban para determinar la base de
cotizacion por contingencias comunes.

9 SALA FRANCO, T;; PEREZ INFANTE, J. I; LOPEZ TERRADA, E. (2009), 0p. cif., p. 223-224.
10 SALA FRANCO, T.; PEREZ INFANTE, J. I; LOPEZ TERRADA, E. (2009), op. ci., p. 223-224.
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Pues bien, por mucho que esta inclusion de las
horas extraordinarias en la base de cotizacion por
contingencias comunes favorezca la proteccién so-
cial del trabajador a tiempo parcial, resulta evidente
que la medida estudiada pretende propiciar, ante
todo, la flexibilidad en la organizacion del trabajo,
aunque ello se haga a costa de despojar a esta mo-
dalidad contractual de sus otras capacidades como
mecanismo de adaptacién del tiempo de trabajo a
las necesidades profesionales y personales de los
trabajadores y como mecanismo de redistribucién
de empleo. Las horas extraordinarias constituyen,
efectivamente, un mecanismo contrario al reparto
de empleo, pero indudablemente eficaz para adap-
tar de manera flexible 1a ordenacién del tiempo de
trabajo. Su actual ordenacion en el Estatuto de los
Trabajadores refuerza dicha virtualidad, en la me-
dida en que, por ejemplo, ni existen [imites numé-
ricos inferiores al tope anual, ni se incluyen en el
cémputo las compensadas mediante descansos en
los cuatro meses siguientes a su realizacion ni las
realizadas para prevenir siniestros u otros dafios
extraordinarios y urgentes.!' Se trata de una regu-
lacidon, ademds, mas permisiva atin que la de las
horas complementarias en cuanto a su fijacion y
exigencia empresarial, pues el articulo 35.4 del ET
consiente que, por convenio colectivo o contrato in-
dividual de trabajo se pacte que su realizacidn sea
obligatoria. Al menos, en el caso de 1as horas com-
plementarias existe 1a obligacién legal de anunciar
su exigencia con antelacién, aunque sea minima, y
se requiere un pacto escrito, segin modelo oficial,
que puede quedar sin efecto por renuncia del traba-
jador, mediante un preaviso de quince dfas, una vez
cumplido un afio desde la celebracion del contra-
to, cuando concurran circunstancias relacionadas
con la atencion de responsabilidades familiares del
trabajador o con sus necesidades formativas o pro-
fesionales (articulo 12.5 ET). Por tanto, la reforma
ahonda en la pérdida de certeza en cuanto al co-
nocimiento del horario a realizar y permite que la
jornada finalmente desarrollada por el trabajador
a tiempo parcial sea realmente elevada mientras

respete el limite legal del trabajo a tiempo parcial,
es decir, mientras sea inferior a la de un trabaja-
dor a tiempo completo comparable o a 1a jornada
ordinaria aplicable por convenio en la empresa o
a la maxima legal ordinaria de cuarenta horas
semanales en promedio en cémputo anual (arti-
culo 12.1 ET). Se priva asf, definitivamente, a los
destinatarios de este tipo de contrato de cualquier
expectativa de compatibilizar trabajo con otras ac-
tividades profesionales o personales.

Hay que observar, ademds, que la reforma tam-
poco trata de reforzar la concepcion del contrato a
tiempo parcial como un intercambio entre estabi-
lidad y flexibilidad que la Ley 27/2011 o los agen-
tes sociales insinuaban: como la ley no distingue, a
diferencia de lo que sucede con las horas comple-
mentarias, las horas extraordinarias podran reali-
zarse también si se trata de un trabajador a tiempo
parcial contratado temporalmente. En este supues-
to, para determinar el nimero de horas extraordi-
narias que se pueden realizar, habrd que tener en
cuenta esta doble condicidn de trabajador a tiempo
parcial y trabajador temporal, pues el articulo 35.2
del ET ordena al respecto que «para los trabajado-
res que por la modalidad o duracion de su contrato
realizasen una jornada en cémputo anual inferior a
lajornada general en 1a empresa, el niimero méaxi-
mo anual de horas extraordinarias se reducird en la
misma proporcion que exista entre tales jornadas».

IV. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Amodo de conclusién final, cabria destacar que,
a dia de hoy, la regulacién de las modalidades de
contratacion en nuestro pafs se caracteriza por ser
una normativa plagada de situaciones de derecho
transitorio, de especial intensidad y complejidad en
algunos casos como el del contrato para la forma-
cion y el aprendizaje —reformado en 2010, 2011y
2012—, o el de la prohibicion de encadenamiento
de contratos temporales del articulo 15.5 del ET.

Con todo, la falta de seguridad juridica no es el
aspecto mds preocupante del actual panorama re-

1 Asf lo entiende GARCIA RUBIO, A. (2008), «Ampliacién de jornada: horas extraordinarias y horas complementarias», en: J. M. Goerlich,
et. al, El tiempo de trabajo en la negociacion colectiva. Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales; p. 213.
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gulador de las modalidades de contratacion. Y es
que, aunque no es facil asegurar si las innovacio-
nes en la materia contribuirdn a establecer «las
condiciones necesarias para que la economia es-
pafiola pueda volver a crear empleo y asi, generar
la confianza necesaria para los mercados y los in-
versores», si resulta sencillo advertir su potencial
como mecanismo de intensificacién de la preca-
riedad laboral.

Este resultado se advierte, ademds, seguramente
con la tinica excepcidn del trabajo a distancia, en
las distintas reformas efectuadas.

As, antes de 1a reforma, resultaba posible relati-
vizar la alta tasa de temporalidad espafiola respec-
to a 1a media comunitaria teniendo en cuenta que
los contratos indefinidos en ciertos pafses europeos
carecian de estabilidad o fijeza en cuanto gozaban
de menor proteccion frente al despido improcedente
que los contratos temporales espafioles. Ahora, en
nuestro pais, se crea un nuevo contrato indefini-
do de apoyo a los emprendedores con un perfodo
de prueba de un afio «en todo caso» en el que la
estabilidad también es solo aparente. Por tanto, la
reforma importa esa misma falta de estabilidad o
fijeza de los contratos indefinidos existente en algu-
nos pafses europeos, pero sin asentar los elementos
necesarios para reducir la alta tasa de temporali-
dad «endémica» espafiola, derivada de una «adic-
cion empresarial» a la temporalidad muy dificil de
erradicar.™ Parece claro, en todo caso, que 1a falsa
estabilidad del nuevo contrato de emprendedores,
unida al resurgimiento de la prohibicion de encade-
namiento de contratos temporales, puede conducir
aun muy poco deseable aumento de la rotacién de
trabajadores en el mismo puesto de trabajo.

La precariedad aumenta también, por otra par-
te, en los contratos para la formacion y el aprendi-
zaje. En este supuesto, sin embargo, las alarmantes
cifras de desempleo juvenil quizd autoricen en par-
te el refuerzo de la concepcion del contrato como
medida de fomento del empleo, si bien se corre

el riesgo de que la finalidad de insercién laboral
desdibuje la vertiente formativa hasta el punto de
«desnaturalizar» estos contratos. La gravedad de
la situacién actual justifica, concretamente, a mi
juicio, la concesién de reducciones en las cuotas
a la Seguridad Social en contrataciones iniciales,
apesar de ser una medida contraria al objetivo de
la estabilidad en el empleo. La insercién laboral
permanente para los colectivos afectados por estos
contratos justifica, por su parte, 1a existencia de re-
ducciones en la cuota empresarial a la Seguridad
Social en caso de producirse el trnsito a contra-
taciones indefinidas.

El reconocimiento de horas extraordinarias vo-
luntarias en el contrato a tiempo parcial —que po-
drfa decirse que «ha hecho buena» la regulacion
de las horas complementarias— constituye, final-
mente, otro caso de incremento de la precariedad
laboral. Resulta especialmente lamentable en este
caso que no se hayan atendido las recomendaciones
que parala consecucion de una ordenacion flexible
del tiempo de trabajo efectuaron los firmantes del IT
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva
(CEOE-CEPYME, UGT y CCO0). Como medidas de
flexibilidad ordinaria se consideraba como princi-
pio general la distribucién irregular de 1a jornada,
a fin de evitar en lo posible las horas extraordina-
rias o la contratacién temporal, admitiendo que
los convenios colectivos deberfan facilitar que el
empresario pueda distribuir irregularmente un 10
por 100 de la jornada anual ordinaria aplicable, o
que el empresario disponga de una bolsa de cinco
dfas (40 horas) al afio que podr alterar en la dis-
tribucion prevista en el calendario anual.” Incluso,
entre las medidas de flexibilidad extraordinaria se
habla de la posibilidad de distribuir irregularmente
lajornada mas alld del 10 por 100 o de modificar el
calendario laboral por encima de 1a bolsa de horas,
con una serie de condicionamientos como la exis-
tencia de razones justificativas o la imposibilidad
de aumentar la jornada anual aplicable.

2 SATA FRANCO, T;; PEREZ INFANTE, J. I.; LOPEZ TERRADA, E. (2009), op. cit., p. 213 y 226.
13 Si bien con cardcter acumulativo al reconocimiento de las horas extraordinarias en el tiempo parcial, la reforma ha incorporado, fi-
nalmente, al articulo 34.2 del ET la posibilidad de que, en defecto de pacto, la empresa distribuya de manera irregular a lo largo del afio el

10% de la jornada de trabajo.
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De haberse optado por medidas como las descritas,  del trabajo, sin necesidad de recurrir a un mecanismo
consensuadas por los agentes sociales, probablemente  contrario al reparto de empleo y extrafio al trabajo a
se habrfa logrado favorecer la organizacion flexible  tiempo parcial como son las horas extraordinarias.
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