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EXTRACTO:

De la misma manera que las Ultimas reformas acaecidas en las dos
décadas finales del siglo XX, la realizada por la Ley 12/2001 ha tepido
como uno de sus principales objetos las modalidades contractuales|. A lo
largo de estas paginas se analizan las innovaciones legislativas qué con-
sisten en la creacién de un nuevo contrato temporal estructural, el deno-
minado “de insercion”, la remodelacién del contrato eventual, una
sustancial ampliacion del ambito subjetivo del contrato para la formagion
y el establecimiento de varios mecanismos para penalizar la contratacion
temporal e incentivar la que se desarrolla por tiempo indefinido.
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1. EL CONTRATO DE INSERCION

1.1. Caracterizacion de la nueva modalidad contractual

El apartado novendel articulode la Ley 12/2001 contiene la principal
novedad en materia de contratacién laboral, pues afiade una modalidad nueva
al elenco del articulo 15.1 del Estatuto de los Trabajadores dirigida a unificar
los ya existentes programas de contratacion de trabajadores desempleados para
la realizacién de obras y servicios de interés general y sociall, que hasta ahora
habitualmente se instrumentaban a través del contrato para obra o servicio

! Niega asi la novedad de esta figura J. M. Goerlich Peset, en V\LAfeforma laboral en el

Real Decreto-ley 5/200Tirant, Valencia, 2001, pag. 43, al entender esta figura como la cober-
tura legal de las relacionales laborales concertadas al amparo de los convenios de colaboracion
entre el INEM y las Administraciones Publicas que han sustituido en buena medida a los contra-
tos de colaboracién social.
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determinadd En virtud de la Disposicion final segunda, apartado Dos, “La
regulacion del contrato de insercion previsto en la letra d) del articulo 15.1 del
Estatuto de los Trabajadores en la redaccion dada por esta Ley, entrara en vigor
el dia 1 de enero de 2002", prevision aconsejada porsdiveazonés

Un primer elemento de distincién de esta modalidad contractual es que
s6lo puede concertarse con desempleados inscritos en la oficina de empleo,
y solo puede quedar a cargo bien de una Administracion publica, bien de una
entidad sin animo de lucro; conéctese esta segunda posibilidad con cuanto se
dird mas adelantebre las denominadas empresas de inserdisa carac-
terizacion del contratable invita a recordar anteriores ocasiones en que se ha
exigido por la legislacion esa condicion. Muchos fueron los problemas cuan-
do la contratacion de personas provinientes de otra inmediata relacién labo-
ral anterior no ha sido considerada por los Tribunales un supuesto de
cumplimiento del requisito descrito. Asi ocurrié, sefialadamente, con el
extinto contrato para fomento del empleo que estuvo vigente entre 1984 y
1994, pues el RD 1989/1984 que lo regulaba limitaba su concertacién al
colectivo de “trabajadores desempleados que figuren inscritos en la corres-
pondiente Oficina de Empleo”, lo que llevé a considerar fraudulenta la con-
tratacion sucesiva, aunque el trabajador acogido a la modalidad viniese sin
solucidn de continuidad de la extincion deoatontrato de trabajo, por ejem-
plo, temporal estructural

2 Criticando que se extraiga de ese &mbito regulador y entendiendo que se mantiene la exigencia
de autonomia y sustantividad propias, cfr. R. Escudero Rodriguez: “Propésitos y despropdésitos
de la reforma laboral de 200Relaciones Laborales® 10, 2001, pag. 111.

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

* El Real Decreto-ley 5/2001 no propuso regla especial alguna para este supuesto, pero parece
razonable la prevision de diferir la suscripcién de estos contratos hasta que, al menos, se produz-
ca el desarrollo reglamentario y, como afirma la enmienda n® 131 del Grupo Parlamentario
Catalan (en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 95) “Hacer coincidir las modificaciones en la con-
tratacion temporal en el marco de los planes de empleo publico, con la entrada en vigor de un
mero ejercicio presupuestario, lo que evitara la alteracion sustancial del régimen juridico y de la
gestién de las politicas de empleo, lo que se traducird en un vacio legal”; con idéntica finalidad,
vid. enmienda n° 184 firmada por el Grupo Parlamentario Popular, ibid., pag. 119.

4La admisién de esta segunda posibilidad, empresas privadas aunque lo sean sin &nimo de lucro,
es una de las principales innovaciones en el tramite parlamentario, frente al Real Decreto-ley, que
cefiia esta modalidad contractual de manera exclusiva a las Administraciones publicas.

® Sobre el tema, por ejemplo, |. Otxoa Crespo y M. De la Fuente Lavin: “La situacién de desem-
pleo del trabajador a contratar en la modalidad de fomento de emptanZzadi Sociall996,

Vol. IV, pags. 2887 y ss.
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Por otra parte, esté previsto que a la condicion de desempleado se afiadan
otras para la completa configuracién del posible trabajador de esta modalidad
contractual. Es oportuno traer a colacion el parrafo final del nuevo apartado
del articulo 15, a cuyo tenor “la incorporacion de desempleados a esta moda-
lidad contractual estara de acuerdo con las prioridades del Estado para cum-
plir las directrices de la estrategia europea por el empleo”. Asi, parece
dirigirse un guifio al desarrollo reglamentario en el sentido de que sea el
Gobierno, destinatario de las obligaciones con la Union Europea en materia
de lucha contra el desempleo, el encargado de delimitar, periédicamente,
quienes pueden ser contratados bajo esta modalidad. De cumplirse esta previ-
sion, el espectro que se abre es enorme de cara a la variable utilizacion de esta
modalidad contractual, que podra seccionar nuestro mercado de trabajo por
edad, sexo, titulacion, cargas familiares, areas geograficas, sectores producti-
VoS, etc.

En cuanto a la finalidad de esta nueva contratacion, se destaca en primer
lugar que los trabajadores han de dedicarse necesariamente a la realizacion de
“una obra o servicio de interés general o social”, con lo que se conecta clara-
mente este tipo de relaciones laborales con los planes y programas de empleo
gue nuestras Administraciones Publicas llevan promoviendo desde hace tiem-
po para los desempleados crénicos y otras formas de marginacion respecto del
mercado de trabajo. Notese que la importante espita que abririan conceptos
tan indeterminados como son los mentados de “obra o servicio de interés
general o social”, es contrapesada con la facultad que se reserva el Gobierno
para identificar “reglamentariamente” los programas publicos en cuyo seno
han de incardinarse este tipo de contrataciones: mas adelante se comentara
una primera concrecion en este sentido. Prima entonces en este contrato el
beneficio a obtener por el trabajador sobre la concretddact productiva
gue se desemfié.

Una caracteristica esencial del trabajador en insercion es su caracter tem-
poral. El caracter propedéutico de esta medida hacia la integracion en el mer-
cado de trabajo es incompatible con una cierta consolidacion de la situacion,
fendbmeno propio de las regulaciones especificas ligadas a un estado del tra-
bajador —por ejemplo, minusvalido— y no a una situacién, como es configura-
da la del marginado que debe tender hacia la normalizacion de su estatus. Por
ello, no solo el contrato es de caracter temporal, sino que al mismo tiempo se
veda la posible repeticion de la condicion de contratado bajo esta modalidad.
Asi, se prohibe la reiteracion de la contratacion, “siempre y cuando el traba-

¢ C. Molina Navarrete y M. Garcia Giménez: “Contratacion laboral y politica de empleo: primera
fase de la nueva reforma del mercado de trabRjevjsta de trabajo y Seguridad Soaiél217,

2001, pag. 31, subrayan como consecuencia positiva de esa caracterizacion que “evita producir
efectivos sustitutivos de actividades productivas y de actividades institucionales ordinarias”.
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jador haya sido contratado bajo esta modalidad por un periodo superior a
nueve meses en los Ultimos tres afios”.

La diccion de este final del parrafo primero del actual articulo 15.1-d es
alambicada, y su régimen no consigue convencer desde un punto de vista
técnico, pues lo mas razonable seria una limitacion maxima de la duracion
en tal condicion, dentro de un cierto plazjtatis mutandisasi ocurre con
los contratos formativos, &ndémeno méas parecido en cuanto a la finalidad
perseguida Esta caprichosa formula legal, que dara lugar a duraciones dife-
rentes en la condicién de insertado en funcién de algo tan alejado de la
causa que justifica la temporalidad del contrato como es el azar de las dura-
ciones determinadas en la/s contratacién/es, trae su causa del proceso de
gestacion de este precepto. Inicialmente se excluyé de forma absoluta la
contratacion en el plazo de tres afios tras una relacion laboral de esta indo-
le, lo que provoco criticas pues marginaba totalmente un factor de tanta
relevartia como es la duracion de esa relatipadiendo producirse exclu-
siones ante contratos de una duracion practicamente testimonial, mismo
efecto que derivaria de relaciones todo lo largas que se quiera. Ahora bien,
el establecimiento de ese minimo sigue amparando, aunque sea en menor
medida, tratamientos diferenciados de situaciones idénticas, lo que podria
haberse evitado, como se ha indicado, determinando una duracién maxima
en la condicién de insertado.

La restriccion descrita contiene una auténtica declaracion de intenciones
sobre el futuro que se espera para esta figura —con la movilidad a que nos
acostumbra el ordenamiento laboral, hay que reconocer que es un plan con-
cebido para una larga duracion—, y al tiempo invita a preguntarse inmediata-
mente por cudles seran las consecuencias que reglamentariamente han de
establecerse para los incumplimientos de este requisito, presentandose como
poco probable y escasamente razonable que discurran en la misma linea que
las sanciones para los incumplimientos en el resto de la contratacion tempo-

" Vid. articulo 11.1-b ET.

® Por todos, cfr. R. Escudero Rodriguez: “Propésitos y despropdsitos de la reforma laboral de
2001", cit., pag. 111.

En coherencia con este planteamiento, se propuso durante la tramitacion parlamentaria la supre-
sién de todo requisito temporal, argumentandose que “puede presentar dificultades el que los tra-
bajadores no puedan repetir su participacion hasta transcurridos tres afios desde la finalizacion del
anterior contrato, al margen de la duracién de éste. Es especialmente problematico el caso del
Programa de Fomento del Empleo Agrario, en el que lo normal es que los mismos trabajadores
desempleados sean contratados todos los afios” (enmienda n° 74, firmada por el Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 77). La enmien-
da finalmente triunfante, la n°® 165 del Grupo Parlamentario Popular, Unicamente pretende “que
no se excluya a parados que tuvieron participaciones muy cortas” (ibid., pag. 108).

Otra alternativa barajada fue la de permitir la prérroga durante un afio mas (enmienda n° 115, pro-
puesta por el Grupo Parlamentario catalan, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 89).
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ral estructural recogidas en el articulo 9 RD 2720/1998, es decir, su conside-
racion como indefinidos. En efecto, el posible fraude de Ley muestra unas
notas configuradoras propias y distintas, pues la la etiologia de la limitacién
temporal no se ubica en la evitacion de que la Administracion o empresas sin
animo de lucro se beneficien con el uso abusivo, sino que se busca tanto la
comprobacién de la efectividad de la insercion como el reparto de los bene-
ficios de estos programas alcanzando al maximo numero posible de desem-
pleados.

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

Asi, apenas se especifica respecto del salario que la retribucion efectiva de
este trabajador sera la que acuerden las partes con el eventual limite minimo
que para esta modalidad contractual puedan establecer los convenios colecti-
vos, lo que comporta una clara invitacion a que la negociacion colectiva acep-
te la profunda especificidad de esta figura estableciendo el salario
—légicamente inferior al del trabajador comin—, y, solapadamente, excluye
toda posibilidad de que sin prevision convencional propia se pretenda la apli-
cacion de las tablas salariales generales de acuerdo con la tarea desempefiada
por el trabajador en proceso de insercion.

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

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

1.2. El caracter mitigado del aspecto insertador

La denominacion utilizada no es en absoluto novedosa ni desconocida, ni
siquiera en el panorama del ordenamiento juridico espafiol, pese a que de ella
se haya hecho un uso mas profuso en otros paises de Eumgs, dpnde
naci@. Obviamente, la existencia de este referente es trascendente, pues extra-

° Principalmente en Francia, entre la bibliografia reciente, cfr. M. Borgetto: “Minima sociaux et
revenus d’activité: éléments d'une problematique générBIsit Social n® 7/8, 2000, pags.
693-698 y J. M. Saunier: “Minima sociaux: droit individual ou droit familial¥git Socialn®

7/8, 2000, pags. 722-729.



Cuestiones relativas a la contratacién temporal estructural en la Reforma de 2§94

fiaria la copia del nomen si se persiguiera la configuracion de algo sustancial-
mente diferente.

En este sentido, los contratos de insercién han experimentado una impla-
tancion notable en Francia, dentro de los programas de politica social dirigi-
dos a la integracion de sectores marginados de la Sociedad. Nuestra doctrina
se ha hecho eco de esa realidad describiendo sus caracterizacion y poniendo
de relieve la excelente acogida que la idea ha tenido en el &mbito auton6mi-
co, de manera que varias Comunidades Autbnomas en nuestro pais han utili-
zado férmulas dparecido alcance y similar denominacéton

Emparentado con otras regulaciones de modalidades contractuales inser-
tas dentro de la politica social, lo especifico y netamente distintivo de este
nuevo tipo contractual es el papel asumido por los propios poderes publicos,
gue son auténticos agentes directos en el disefio y ejecucion del plan, sin uti-
lizar la intermediacion del mercado de trabajo, del cual tampoco parecen par-
ticipar las finalmente invitadas “entidades sin animo de lucro”, en acertada
utilizacién del principio de subsidiariedad.

A la vista de tal configuracion es razonable dudar de que propiamente
constituya un contrato de trabajo, pues la razon tipico practica de estas for-
mas de intercambio de servicios retribuidos no se encuentra presente. Esa
intensa caracterizacion como neto instrumento de politica social implica una
clara restriccion de los sujetos a los que se dirige, pues se trata de crear tra-
bajo para que puedan desarrollarlo los que de otra forma seria muy dificil o
imposible que lo hiceran. En ese sentido, existe una clara vinculacién con los
programas publicos de lucha contra el desempleo, tanto en el aspecto de la
financiacion como en el de los colectivos objetivo de estas medidas de apoyo
y proteccion.

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

© Por todos, ampliamente, M. B. Garcia RomdRentas minimas garantizadas en la Union
Europea Consejo Econémico y Social, 1999. Sobre estos “contratos” como “instrumento clave
de la insercion”, su naturaleza, implantacion y acogida en nuestro pais, especialmente, pags. 336
a 340.
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minando despectivamente la “cultura del subsidio” y pretendiendo recondu-
cirla al ambito deéas hoy reconocidas “politicas activis”

Asi, este desdibujamiento se manifiesta en primer lugar en el hecho de que
se trate como un verdadero contrato de trabajo. No es esa la opinion generaliza-
da en los demas paises de Europa, hasta el punto de que el Acuerdo Marco alcan-
zado por la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada,
acogido en el ordenamiento comunitario a través de la Directiva 70/99/CE, de
28 de junio, admite que los Estados miembros, previa consulta con los interlo-
cutores sociales, excluyan las relaciones de formacién profesional inicial y de
aprendizaje y los contratos o las relaciones de trabajo concluidas en el marco de
un programa especifico de formacion, insercion y reconversion profesionales, de
naturaleza public o sostenido por los poderes publitos

Por otra parte, estando presentes con nitidez los elementos relativos a la
financiacion y subordinacion a la politica de empleo dentro de las directrices
comunitarias, no puede olvidarse que eso implica una seleccién cuidadosa de
los colectivos afectados, y ahi es donde la norma espafiola muestra su ver-
tiente menos contundente, pues a la vista del texto legal no es precisa gran
cosa para poder considerarse sujeto necesitado de la insercidn, no requirién-
dose ni siquiera un tiempo minimo en la situacién de demandante de empleo,
ademas de que las exigencias de de carencias formativas —marginacion— no
aparecen detalladas, siendo la Unica salvedad establecida la intencion de que
nadie se “perpetue” en esta condicion como medio de vida, pretendiéndose
gue no pueda extenderse el acogimiento al programa mas de nueve meses
cada tres afios. No obstante, conviene advertir que la conexién establecida con
las estrategias generales de politica de empleo bien podria cubrir estas caren-
cias reforzando el caracter insertador del contrato.

1.3. Cuestiones menores y concreciones coyunturales

* Como es natural, habida cuenta la regulacién contenida en el articulo 8 del
Estatuto de los Trabajadores sobre exigencia de forma escrita, esta nueva moda-
lidad se afade al listado del apartado 2 de ese precepto (en este caso, por mor de
lo dispuesto en el primer apartado del articulmero de la Ley 12/20¢).

it Expresamente se subraya en la Exposicion de Motivos, pues tanto de “la ampliacion de los
colectivos que pueden beneficiarse de los contratos formativos” como de la “concrecion y for-
malizacion a través de un nuevo contrato de insercion de los programas de contratacion de tra-
bajadores desempleados para la realizacion de obras y servicios de interés general y social” se
dice que “constituyen medidas dirigidas a instrumentar de una forma méas adecuada actuaciones
tipicas de las politicas activas de empleo”.

2 Apartados a) y b) de la clausula segunda del acuerdo, rubricada “Ambito de aplicacion”.

2 También durante la tramitacion parlamentaria se han producido iniciativas tendentes a extender
la forma escrita a absolutamente toda contratacion temporal; cfr. enmienda n° 57, en BOCG n°
37-6, de 27 de abril, pag. 72.
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* Un aspecto tan importante como el del &mbito en el que han de desen-
volverse este tipo de contrataciones queda diferido a la determinacion regla-
mentaria. Es l6gico que asi sea, dada la versatilidad que precisa este
instrumento para su continua adaptacion a los requerimientos de nuestro mer-
cado de trabajo.

Con todo, esa remision reglamentaria ha adoptado una forma singular,
pues en lugar de esperar a que el Gobierno dicte las normas, la propia Ley ha
querido determinar cual es el marco actualmente vigente, quiza por una pre-
tension de no diferir excesivamente la entrada en vigor de esta novedad. Asi,
advierte la Disposicion adicional quinta de la Ley, que crea una nueva adicio-
nal decimosexta en el Estatuto de los trabajadores, que tales “son los que
actualmente se regulan en la Orden ministerial de 19 de diciembre de 1997 ...
y en la Orden ministerial de 26 de octubre de 1998".

Rizando el rizo en una complicada forma legal, tras esa declaracion se des-
legaliza la materia para que cualquier reglamento pueda modificar el conteni-
do de ese parrafo, aunque formalmente, como es obvio, no podra derogarlo,
pese a que nace virtualmente llamado a ser sustituido por posteriores acciones
normativas del Gobierno. Aflade esa adicional citada la expresa salvedad de
que “El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales podra modificar el conteni-
do de los programas previstos en el apartado anterior, establecer nuevos pro-
gramas publicos de mejora de la ocupabilidad o excepcionarlos, a efectos de
lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores”. Dado que la nueva adicional sexta es complicado que desapa-
rezca por necesitarse una norma con rango de Ley —aunque siempre quedara
el uso a que nos hemos acostumbrado de las Leyes de acompafamiento—, es
razonable pedirle al Gobierno que todas esas modificaciones o adiciones las
integre en las dos normas citadas de los afios 1997 y 1998, porque de otra
forma la claridad va a padecer significativamente.

* Novedad muy importante es que la Disposicion adicional novena de la
Ley 12/2001 otorga regulacién propia a las “empresas especificamente dedi-
cadas a la promocion e insercion laboral de personas en situacion de exclu-
sibn social”, que pueden contratar al colectivo incluido dentro de los
trabajadores en situacion de exclusion social a los que se hace mencion en el
programa de fomento del empleo para el afio 2001, articulo 4.1.3 de la misma
Ley 12/2001.

Indudablemente, esta figura esté relacionada con el contrato comentado en
este mismo epigrafe, aunque no son dos figuras exclusivamente complementa-
rias. Las ahora creadas son entidades que, “con abstraccion de su forma juridica
y actividad econémica”, dedican “habitualmente” al menos el 30 de sus puestos
de trabajo a personas incluidas en ese colectivo de personas en riesgo de exclu-
sién social “para formarles y adiestrarles en el ejercicio normalizado de una acti-
vidad laboral”, por lo que el “fin primordial de su objeto social” sera “la plena
integracion laboral y el acceso al empleo ordinario de las indicadas personas”.
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A la espera de un Reglamento que clarifique las numerosas cuestiones
pendientes, s6lo afiade la Ley que estas empresas, aparte de las bonificacio-
nes previstas en el articulo 6.4, “podran desarrollar los programas que se
determinen en colaboracion con las Administraciones y entidades publicas
con competencias en la insercion laboral de las personas en situacion de
exclusion social”, y, “especificamente, los servicios publicos de empleo
podran establecer convenios con las empresas de insercion”.

¢ Coémo se coordinan “contratos” y “empresas” de insercion? ¢ Porqué dos
figuras con tantos puntos de coincidencia y no una regulacion exclusiva que
canalice esta pretension de lucha contra la exclusion social y laboral? Quiza
la respuesta a este interrogante se encuentre en la especial capacidad que esta
demostrando el Grupo parlamentario que respalda al Gobierno para hacer
suyos los proyectos de sus compafieros en las cAmaras legislativas, como ocu-
rre con otros de los contenidos de la Ley 12/2001, y sefialadamente el pre-
cepto anterior al comentado, relativo a la regulacion de permisos de
maternidad o paternidad en casos de nacimientos prematuros o que requieran
hospitalizacion a continuacion del parto. En lo que aqui respecta, sin duda hay
que recordar la iniciativa que Convergencia i Unié presento el 1 de septiem-
bre de 2000, conteniendo la “Proposicion de Ley de aegr de las empre-
sas de insercioff, que obviamente inspira la institucion ahora creada, pese a
gue esa propuesta fue rechazada por el Grupo parlamentaniarpmntra el
criterio del resto de la Caméta

En cualquier caso, no es aventurado buscar un emparentamiento estrecho
entre empresas y contratos de insercién, desarrollando la intuicién que la
coincidencia de nombres evoca. El objeto social de estas entidades las acerca
notablemente a las que sin animo de lucro cabe que realicen contratos de
insercion, y también parecen confluir las remisiones a programas de colabo-
racion con administraciones publicas. Con todo, no necesariamente han de ser
planos coincidentes, cabiendo que otras entidades diferentes de las empresas
de insercion suscriban contratos de la nueva modalidad, de la misma manera
gue el apoyo financiero publico no implica necesariamente que los trabajado-
res marginados deban incorporarse exclusivamente por el cauce contractual
de referencia, sin perjuicio de que necesariamente haya de tratarse de una
modalidad temporal desde el momento en que el fin de estas entidades es la
plena incorporacion al mercado de trabajo de los desempleados contratados,
con lo cual no cabe, si se contrata como trabajador a insertar, la suscripcion
de un vinculo indefinido.

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

2.1. Introduccién

Todas las reformas laborales que han afectado a las modalidades contrac-
tuales en esta Ultima década han incidido en el contrato eventual, de manera
que el articulo 15.1-b merece el premio al precepto que menos simpatias sus-
cita, si es que tanta reforma es, al fin y al cabo, un reflejo de insatisfaccion
ane su contenidé La que introduce la Ley 12/2001 no es de un calado exce-
sivo, pues se articula en torno a dos pequefios retoques que ocasionan restric-
ciones a la ulizacion de esta figuta

*En primer lugar, el tiempo maximo de duracion en la condicién de even-
tual se cifra en 12 meses, frente a los 13,5 vigentes tras la reforma de 1997.

* En segundo término, es elevada a rango legal una disposicion contenida
en el RD 2720/1998, a cuyo tenor Unicamente es posible prorrogar en una
ocasion este tipo de contratos. Efectivamente, el contenido del actual parrafo
segundo del articulo 15.1-b) ET es una reproduccion textual del articulo 3.2-
d) del desarrollo reglamentario del articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores.

La virtualidad de ambas medidas es muy limitada. La reduccion de la
duracion méxima del contrato corresponde a la escasa cantidad de una nove-
na parte de su duracion mas prolongada, y solo se proyecta, entre tantos cien-
tos de miles de contratos de esta indole que se suscriben en nuestro pais cada
afo, a aquellos en los que la negociacion colectiva permita que se extiendan
a una duracion superior de la que es la regla general razonable atendiendo a

% Subrayando que la evolucion de las circunstancias “no justifica unos cambios sucesivos tan fre-
cuentes, centrados casi siempre en los mismos temas y en el mismo nucleo de preceptos”, M.
Rodriguez Pifiero, M. E. Casas Baamonde y F. Valdés Dal-Ré: “La reforma del mercado de tra-
bajo <<para el incremento del empleo y la mejora de su calidaReldciones Laborales® 7,

2001, pag. 5. Sobre este particular, véanse tmabién las interesantes reflexiones de J. |. Garcia
Ninet: “Justificacion y presentacion de un nimero monografico sobre las reformas introducidas
por el Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de
Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su califiddina Sociain® 24, 2001,

péag. 5.

7 Juzgados como netamente insuficientes por los grupos parlamentarios de la oposicion. Por
ejemplo, en la enmienda a la totalidad presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida
(enmienda n° 39, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 29), razona su Exposicién de Motivos
en los siguiente términos: “No parece posible reducir la temporalidad limitando a 12 meses
(desde los 13,5 meses) la duracion del contrato eventual, cuando Unicamente el 0,2% del total de
contratos eventuales supera el afio de duracion; o estableciendo una indemnizacion de 8 dias por
afo trabajado, cuando la duracion media del total de contratos temporales supera escasamente los
tres meses, dando lugar a potenciales cuantias indemnizatorias ridiculas (para un salario medio,
88 pesetas al dia)".
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las especiales singularidades del sector. La legalizacion de la interdicciéon de
prorrogas repetidas en puridad no tiene ningan otro efecto que limitar la capa-
cidad del Gobierno de incidir en este punto.

Estas pequefias novedades, como otras qué se van a comentar a continua-
cion, sin duda responden al propésito expresado en la Exposicién de Motivos
de orientar la reforma “hacia el fomento de un empleo més estable y de mayor
calidad”, lo que incluye medidas —“cabe destacar, se subraya’—, “dirigidas a
reforzar el principio de estabilidad ereghpleo, introduciendo limitaciones y
garantias adicionalé®n los contratos temporales y de duracion determina-
da”, y es que, a tenor de las declaraciones de los agentes sociales y Gobierno
una de las grandes preocupaciones del estado actual del mercado de trabajo,
en si mismo considerado y por su influencia en otras variables econémicas, es
la “insoportable” tasa de temporalidad exist&nfeintentar reducirla se diri-
gieron muchas de las medidas contenidas en la reforma de 1997, y también
bastantes de la ahora aprobada.

Intencionadamente se ha iniciado este comentario de la novedad en el con-
trato eventual poniendo de relieve que constituye un nuevo episodio de una
historia, parece que interminable, jalonada por la continua busqueda infruc-
tuosa del perfil 6ptimo de este contrato. Y es que este continuo replantea-
miento que padecen las modalidades de contratacion temporal estructural,
expresa el fracaso rotundo de esta institucion laboral, atacando a la premisa
que le sirve de fundamento, que queda descubierta comsewrs@acion ale-
jada de la realidatl

2.2. Problemas de transitoriedad y concordancias

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

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

1s Calificativo de R. Escudero Rodriguez: “Propdsitos y despropositos de la reforma laboral de
2001, cit., pag. 101.

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

2 Sobre este particular, ampliamente, VV. ABa reforma laboral de 2001. Analisis del Real
Decreto-ley 5/2001de 2 de marzo, Aranzadi, 2001, pags. 74y ss.
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sobre duracion del contrato eventual no permitidas, es decir, de una duracion
entre 12 y 13,5 meses, y, de forma mds practica, con los contratos que se
hayan celebrado a su albur y que hayan sido directamente concertados por esa
duracién ahora ilicita o que estén pendientes de la prérroga que legalmente
puede concertarse y que se extenderia hasta esa duracion maxima o, por ulti-
mo, que puedan concertarse hovedosamente.

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

* Si el contrato se concert6 legalmente y en su momento por una duracion
superior a 12 meses, no hay 6bice para que se desarrolle conforme a esa pre-
vision inicial.

* Si la relacion laboral esta ya vigente, y ain cabe la prérroga del contra-
to, también la duracion maxima posible ha de seguir las indicaciones de esa
regulacion de referencia que se ha “congeladafoevenio del momento en
que se inicio el contrafo

* Si es a partir de la vigencia de la Ley 12/2001 cuando se concierta el ini-
cio de la relacion laboral, entonces no es posible utilizar una disposicion con-
vencional que ha devenido ilegal en aplicacion del principio de jerarquia
normativa y a la que no salva su vigencia a este respectaaidgyposicion
legal>

En todo caso, de cara al momento en este supuesto se plantee ante los
Tribunales, debe recordarse la ya consolidada doctrina judicial conforme a la
cual superar levemente la duracion maxigealos contratos temporales es
intrascedenté

Al variar la duracion maxima de este contrato, todos aquellos preceptos
relacionados con esta cuestion deben adecuarse también al nuevo parametro
de los 12 meses. Asi ocurre con el articulo 8-c) de la Ley 14/1994, al que da
nueva redaccién el duodécimo de la Ley 12/2001, y con el 19.2-e) del Real
Decreto legislativo 5/2000, que refunde el texto de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, que debe su actualizacion al apartado 3 del arti-
culo decimocuarto de la reforma.

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

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

z Cfr., entre otras, SSTSJ Comunidad Valenciana 11 febrero y 13 noviembre 1997 (AS 945y
4217), Castilla-La Mancha 29 junio 1999 (AS 2304), Castilla y Ledn —Valladolid— 3 septiembre
1996 (AS 2822) y Andalucia —Malaga— 11 abril 1997 (AS 2045).
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2.3. El limite de prorrogas

Aparecida la causa de eventualidad, parece I6gico que el empresario con-
trate tanta mano de obra como le requieran las circunstancias de mercado,
acumulacion de tareas o exceso de pedid@x{tgen segun la grandilocuen-
te diccién legal). Sin embargo, ese dogmatismo al que se ha hecho referencia
y que funda la existencia de estas causas de contratacién no se traslada a este
punto, pues no se obliga a que el nUmero de contratos y sus respectivas dura-
ciones deban adecuarse a la demanda generada por la necesidad novedosa en
gue se fundan. Asi, la vida de la relacién laboral temporal Unicamente se con-
trola desde el punto de vista de su duracion maxima y teniendo en cuenta ade-
mas, como es natural, el momento en el que arranca la vicisitud sobre la que
gira este contrato —“contados a partir del momento en que se produzcan dichas
causas”, tal y como indica el articulo 15.1-b ET-.

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

La situacion del trabajador en esos casos es, desde un punto de vista mas
estético que juridico, nefasta. Mendiga trabajo en una imploracién constante
a la que siguen repetidos actos de complacencia empresarial con su necesidad,
sin perjuicio de que este Ultimo sélo pretende ajustar al limite la precaria
situacién del trabajador con las necesidades de la empresa. Ante este fendme-
no, ha sido una constante la lucha sindical frente a las prérrogas continuas, y
la evolucion histérica de la regulacion de estos contratos muestra como perio-
dicamente han ido restringiéndose [gsibilidades empresariales de actuar
de esta forntg hasta el estadio actual en que el Reglamento sobre contrata-

2 Un tratamiento exhaustivo de la evolucién de esta instituciéon y su plasmacién en la negocia-
cién colectiva en |. Ballester Pastéit: contrato eventual por circunstancias de la producgion
Tirant, 1998, pags. 354 a 367.
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cién temporal permitia un Unico error de célculspdsicion ésa que ahora se
incorpora a la L€ey.

Este fenbmeno no es exclusivo de nuestro pais, pues la Directiva
99/70/CE de 28 de junio de 1999también se ocupa del tema, introducien-
do entre las “medidas destinadas a evitar la utilizacién abusiva” (de la con-
tratacion temporal) que pueden recoger las legislaciones nacionales, la de que
se restrinja “el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones labo-
rales” (Clausula 1, apartado 5-c), aspegie incide en este punto —aunque no
sélo en él-.

Esta preocupacion es mas estética que juridica porque desde la perspecti-
va de la contratacion causal no habria de presentar mayores problemas la pra-
xis atacada, que lo que pretende es, precisamente, afinar en la adecuacion del
contrato temporal a la duracién determinada que por una causa excepcional la
Ley permite. Quiz4, como en tantas otras ocasiones, estan preocupando mas
algunas de las manifestaciones del fenomeno que su fundamento, pues lo que
realmente perjudica al trabajador es la propia contratacion temporal por la
elusién del principio de estabilidad en el empleo.

En fin, aparte de repetir que la eficacia practica de haber mudado el lugar
donde reside la especificidad es nula —nada varia porque lo diga la Ley o el
Reglamento, que son igual de vatiescomo norma a estos efeétescabe
preguntarse por la incidencia que esta medida plantee en la ulterior relacion
entre el trabajador y la empresa: ¢significa la prohibicién de prorrogas la
interdiccién de toda relacién entre las partes durante el periodo de la even-
tualidad y con causa en ella? Cualquier otro entendimiento de la medida
ahora legal la haria ridicula. A partir de ahi, surge inevitablemente otra cues-
tion, y es que si la empresa que quiere seguir contando con el trabajador ya
tiene prohibido renovarle el contrato o iniciar de nuevo el vinculo, ¢ cabe ain
gue solicite los servicios de una persona diferente? La pregunta se inserta en
el terreno de lo bizantino, pues descontado este hecho, en tanto en cuanto

» Asi la defendié el grupo parlamentario popular: “La ley limita una prérroga del contrato para
evitar situaciones de fraude. No hay ningiin motivo para no hacerlo asi o no lo conocemos, ya que
una empresa puede concertar un contrato temporal por tiempo inferior al maximo legal y luego
encontrarse con la necesidad, bien por un mal calculo inicial o porque cambien las circunstancias,
de prorrogar dicho contrato. En este caso el trabajador se puede beneficiar de una prorroga ade-
cuada, justificada y causal” (BOCG n° 229, de 8 de mayo de 2001, pag. 3293).

% Que se traspone a través de la Ley 12/2001, como sefiala su Exposicién de Motivos. La ausen-
cia de esta mencién en el Real Decreto-ley 5/2001 fue advertida por la doctrina, ya que se exigia
la explicitacion de ese propdsito por la norma comunitaria (vid. J. M. Goerlich Peset, en VV. AA.:

La reforma laboral en el Real Decreto-ley 5/206it., pag. 31).

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

2 Cfr. Articulo 3.1 ET.
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continue siendo posible, por el tiempo transcurrido desde el inicio de la situa-
cion que justifica el recurso a este contrato temporal estructural, es evidente
que si, y, por tanto, con una duracion ajustada exactamente a los mismos
limites maximos que la relacién ahora finalizada y prohibida en su eventual
continuacion: ¢cambia este fenomeno por el hecho de que un trabajador
eventual cuyo contrato se haya prorrogado no haya estado al servicio del
empresario durante todo el tiempo que este precisa mano de obra extra? Si a
esta pregunta se contesta negativamente, va a ser muy dificil defender que la
prohibicion de las prorrogas sea un beneficio para el trabajador, e incluso la
consecuencia anteriormente alcanzada, relativa a la ulterior prohibicién de
suscribir un nuevo contrato con el trabajador al que no se puede prorrogar. Si
por el contrario se contesta afirmativamente, se obtiene una consecuencia
paradojica, pues de haberse extendido mas la prorroga el empresario hubie-
ra podido contratar a tantos trabajadores como hubiera deseado de acuerdo
con la especial coyuntura que ha aumentado su necesidad de mano de obra,
y la ausencia de un trabajador en la empresa veta la incorporaciéon de todos
los demas.

A partir de ese razonamiento, parece que debe renunciarse en todo caso
a una respuesta completamente satisfactoria desde un punto de vista estric-
tamente juridico. Por lo menos, la conclusion alcanzada es coherente con
la premisa de que se ha partido: la prohibicion de prérrogas nada tiene que
ver con la naturaleza del contrato, y mucho o todo con una decisién politi-
ca —sobre cuya racionalidad no se discute—. En la medida en que se inter-
prete el motivo de esta exigencia afadida sobre las prorrogas, se obtendra
una respuesta u otra, entendiendo como la mas viable que la actitud empre-
sarial de no ajustar la duracion del contrato a la de sus necesidades, pese a
contar con dos intentos para calcularla, es sancionada con la pérdida de la
excepcional potestad que se le concede de acudir a la contratacion tempo-
ral, eludiendo el principio general de estabilidad en el empleo.

Desde luego, en la legislaciéon no se advierte ninguna exigencia —expli-
cita o implicita— de acomodar la duracion del contrato a la necesidad tem-
poral surgida, pero en teoria constituye un factor estrechamente relacionado
con la caracterizacioned contrato como temporal estructé@taEn todo
caso, porqué no, parece mas razonable defender eso que lo contrario, y la
legislacion esta obligando al interpretar a optar. Sin perjuicio todo ello de

» Sobre este particular, vilos contratos temporales ordinarios en el ordenamiento lapbeal
Ley-Actualidad, 1996, pags. 78 y ss. También sugerimos la remision a la Tribuna publicada en
Aranzadi Social “La necesaria sujecién del contrato eventual a un término final y la STS 4 febre-

ro 1999”, que critica la solucion adoptada en esa resolucion (RJ 1594) en relacion con el
Convenio de las ETT; los razonamientos del Supremo le obligan a transitar por las principales
caracteristicas de esta relacion laboral, y ofrecen al comentarista una base muy sugerente para tra-
tar esos aspectos mas esenciales.
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gue una soluciéon mucho mas racional y sencilla por sus efectos se hubiera
encontrado en que la Unica prérroga permitida alargara el contrato hasta su
duracién méxima.

En conexion con este tema, aunque sea una concomitancia que puede lle-
gar a rozar lo rocambolesco, se plantea la operatividad de esta prevision en
relacion con el contenido del articulo 49.1-c del Estatuto de los Trabajadores,
gue en sede de extincion del contrato de trabajo advierte que “los contratos de
duracién determinada... concertados por una duracion inferior a la maxima
legalmente establecida, se entenderan prorrogados automaticamente hasta
dicho plazo cuando no medie denuncia o prérroga expresa y el trabajador con-
tinue prestando servicios”. ¢Quiere esto decir que donde esta vedada la pro-
longacion expresa del contrato cabe la tacita?

No es razonable pensar que tal ha sido la intencidn de la norma, pues en
ese caso lo mas sencillo hubiera sido disponer, como aqui se acaba de propo-
ner, que la Unica prorroga posible se extienda hasta la duracion maxima del
contrato o que, si se quiere afinar mas, la segunda prérroga Unicamente es per-
mitida cuando se dirija a cubrir la extension total del contrato. Aceptando esa
interpretacion, quiza pudiera justificarse la elevacion a rango legal de la dis-
posicién reglamentaria para evitar que la jerarquia normativa pudiera apoyar
una hemenéutica diferente

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

* En la medida en que se ha de eludir la prorroga expresa, podria enten-
derse que el precepto entiende que tal es posible, y por lo tanto sélo se podria
aplicar a los supuestos en que habiéndose podido concertar la prolongacion,
no haya ocurrido asi.

* |gualmente, cabe sostener que si la prorroga tacita produce la exten-
sion hasta la duracion maxima posible de la relacién laboral, en el caso de
gue se haya convenido ya la Unica alargacién expresa permitida podria con-
cluirse que no existe ese segundo término de referencia, pues aquella dura-
cibn maxima es, precisamente, la ya alcanzada, al estar vedadas las
prérrogas ulteriores.

* Justificando esta modificacion en problemas de rango legal, sin méas precisiones, R. Escudero
Rodriguez: “Propositos y despropdsitos de la reforma laboral de 2001”, cit., pag. 114. Por su
parte, J. M. Goerlich Peset, en VV. AAa reforma laboral en el Real Decreto-ley 5/206it.

péag. 33, subraya que el Tribunal Supremo ya habia desestimado la posible ilegalidad del precep-
to reglamentario.
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3. LA REGULACION EN LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LA
UTILIZACION DE LA CONTRATACION TEMPORAL

3.1. Una iniciativa interesante

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

* El cauce para la actuacies es, genéricamente y sin matiz alguno, la
negociacion colectiva

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

* Con un alcance sobre el que mas adelante se tratara con detenimiento,
son descritas las practicas concretas que se pretenden “prevenir”, delimitan-
dose asi las situaciones en que se pudieran producir “abusos en la utilizacion
sucesiva de la contratacion temporal”.

Esta prevision conecta claramente con un planteamiento escéptico sobre el
pretendido rigor dogmatico en la configuracién legal actual de la contratacion
temporal estructural. ¢ Es que son posibles “abusos” que la Ley no contemple?
Obviamente, si se cumplen los requisitos legales la utilizacién es correcta, y no
en caso contrario: ¢existen espacios intermedios entre estas dos situaciones?
¢qué ocurre con la “utilizacion sucesiva” de los contratos que requiera una
intervencion afiadida a la normativa heterénoma? ¢no existen en la Ley todos
los instrumentos que delimitan los casos en que se puede eludir el principio de
estabilidad en el empleo? Cuando se realiza un contrato temporal, cualquiera,
amparado en una causa legal obviamente, ¢porqué hay que mirar hacia atras
—los contratos sucesivos— si cada caso responde a un motivo expresamente con-
templado por la Ley? ¢ Qué se le pide a la negociacion colectiva, en definitiva?

Mas alla de las sucesivas vueltas de tuerca en el continuo perfecciona-
miento de la definicion de los supuestos en gque caben las diversas modalida-
des de contratacién temporal, intentando una y otra vez que por esa estrecha
via no transite bastante mas trafico contractual del que se pretende, o al menos

3 Desaparecen asi las preferencias contenidas en el Real Decreto-ley, que limitaba la operativi-
dad de esta figura a los convenios de &mbito sectorial, concediendo prevalencia a la estatal sobre
las demas.
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en conjuncion con ese tipo de respuesta —que se ha demostrado ineficaz a la
vista de la realidad de nuestro mercado de trabajo—, es posible resolver de una
forma bien sencilla la reduccion de las tasas de temporalidad, que pueden ser
manejadas al antojo de los agentes sociales, a la vista de sus intereses y las
coyunturas diversas que en cada momento les parezca oportuno que se deben
atender.

Y es que una interpretacion un poco menos juridica y mas sujeta a la reali-
dad economica de la empresa muestra que diversas instituciones —las regulacio-
nes de la distribucion de la jornada, el trabajo a tiempo parcial, las extinciones
por causas no imputables al trabajador y desde luego la contratacion temporal—
son vias habilitadas para que el empresario disponga de una cierta flexibilidad
para acomodar la fuerza de trabajo que paga a sus necesidades productivas; vice-
versa, son los medios dispuestos del ordenamiento para garantizar al trabajador
que la fluidez de la relacion con el empresario, a través de la cual recibe su medio
de vida —necesidad permanente y estable— no se supedita a los continuamente
cambiantes requerimientos de fuerza de trabajo del empresario —necesidad ines-
tablé’-. La contratacion temporal, concretamente, desempefia un papel muy
directo en este proceso en lo que se refiere a la maximizacion de la adecuacion
entre plantilla y necesidades: regula hasta qué punto el empresario puede aco-
modarla a los requerimientos de los vaivenes de su actividad.

Desde esta perspectiva es mas sencillo entender porqué la legislacion per-
mite que, dependiendo del sector productivo, sea tan diferente la disponibili-
dad del recurso a la contratacién temporal, pues el seccionamiento en “obras
0 servicios” o0 “eventualidades” es habitualmente bastante artificial, y benefi-
cia a algunos sectores que por las enormes alteraciones de sus ciclos econo-
micos precisan tan alta flexibilidad casi comodinede supervivencia
Ahora bien, una correcta exposicion de esta realidad precisa dos coordenadas
de referencia:

* La delimitacion de esos supuestos como se realiza en la actualidad,
mediante una descripcion legal genérica, imposibilita distinguir con una mini-
ma precision a qué sectores conviene y a cuales no una mayor permisibilidad.
A ello se une que las formas productivas se alteran para conseguir la adapta-

% Sobre este planteamiento relacionando de forma critica las instituciones mencionadas, cfr.
“Algunas reflexiones en torno al binomio tiempof/trabajo, en especial sobre el denominado trabajo
a tiempo parcial, la reforma de su regulacién y la introduccién de las horas complemehéarias”,
Harremanak-Revista de Relaciones Laboraldisiversidad del Pais Vasco, 1999, pags. 136 y ss.

* E| ejemplo més claro es la construccién y dentro de él la figura del “fijo de obra”. Véase un
comentario sobre esta figura en A. Vicente Palacio: “El contrato fijo de obra en el sector de la
construccién: Sobre la previsién convencional de destinar al trabajador a obras distintas de las
inicialmente contratadas ubicadas dentro de la misma provincia y por una duracién maxima de
tres afos consecutivosiranzadi Sociall999, vol. lll, pags. 2961 y ss.
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cién a esos casos en que la Ley ha concedidodidifidad de recurrir a la
contratacion temporél

* Si el ajuste plantilla/necesidades productivas constituye un punto central
del enfrentamiento de intereses entre empresario y trabajador —precisamente
a través de estas instituciones lo que se consigue es modificar las coordena-
das donde se cruzan demanda y oferta de trabajo, favoreciendo y correlativa-
mente perjudicando en cada desplazamiento esas aspiraciones resefiadas—, es
natural que el punto de permisibilidad varie dependiendo de la coyuntura eco-
némica concreta del sector, y, sobre todo, que ese ajuste se lleve a cabo por
acuerdo entre los interesados.

En definitiva, a través de esta via lo que se puede conseguir es que,
obviando de forma completa los requisitos legales y los fracasados conceptos
gue en torno a ellos se han construido, se determine por el Convenio que mar-
gen porcentual de la plantilla puede cubrir el empresatravés de esta via
en cada momento Desde este punto de vista es posible explicar porqué la
Ley no ha adoptado medidas resueltas, lgaeconfiado a la negociacion
colectiva como instancia apropidda

Este planteamiento, ademas, no seria en absoluto lejano al que ya intro-
dujera la reforma de 1994, cuando dio la oportunidad a los agentes sociales de
“identificar” tanto las obras y servicios como las situaciones de eventualidad.
Interpretaciones siguientes a esa modificacion sugirieron que debia admitirse
un enorme albedrio al Convenio, doie hubiera servido exactamente a la
intencion descrifd Sin embargo, hoy ya es posible concluir el fracaso de ese
proposito, precisamente por la sujeccion a los conceptos de la temporalidad
estructural, que han actuado como limite infranqueable dejando casi sin otro
contenido que el meramente aclarativta actuacion de los negociadétes
Pues bien, si el fracaso se debié a no ofrecer una autonomia completa a los

#* En el caso de la eventualidad —porque también se recurre con frecuencia a la obra o servicio,
ademas con cardacter casi indistinto— se intenta que cada decision empresarial se presente como
una eventualidad, por ejemplo, al conseguir un nuevo cliente o frente a cada encargo que se reci-
be. Véanse, en este sentido, SSTSJ Catalufia 8 noviembre 1996 (AS 4826), 7 enero, 10 marzo y
12 abril 1999 (AS 68, 1803 y 2005).

¥ Con un planteamiento mas positivo y optimista del problema existen opiniones que confian su
solucion a una mejor tipificacion de los supuestos a que se dirige el articulo 15 ET; echandola en
falta en el Real Decreto-ley 5/2001, R. Escudero Rodriguez: “Propésitos y despropdsitos de la
reforma laboral de 2001, pag. 104; en el mismo sentido, Exposicion de Motivos de la enmienda
a la totalidad presentada por el grupo socialista, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 48.

¥ Criticando duramente la pasividad de la Ley como dejacion de funciones, R. Escudero
Rodriguez: “Prop6sitos y despropdsitos de la reforma laboral de 2001, cit., pags. 114 y ss.

¥ Ya se ha hecho referencia a que esa fue la interpretacion que sustenthososoertratos tem-

porales ordinarios en el ordenamiento laboral

# | a casi unanime doctrina de Suplicacion ha sido admitida por el Tribunal Supremo, véase STS
26 octubre 1999 (RJ 7838).
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Convenios, que debian actuar por referencia a los conceptos, la actual refor-
ma subsana esa deficiencia posibilitando una actuacién completamente inde-
pendiente de las referencias a la obra o servicio y la eventualidad.

En los siguientes epigrafes se tratara de comprobar hasta qué punto los
términos introducidos por la Ley 12/2001 pueden casar con este plantea-
miento.

3.2. La “lucha” contra la temporalidad

3.2.a. El establecimiento de requisitos

Como se ha puesto ya de relieve, el nuevo articulo 15.5 del Estatuto de los
Trabajadores requiere que las medidas de este tipo se adopten en los conve-
nios colectivos, sin ninguna preferencia entre sus posibles ambitos, frente al
texto del Real Decreto-ley 5/2001 que limitaba esta facultad a la negociacion
colectiva de caracter sectorial, y dentro de ella la del &mbito superior posible
—la estatal—, para qélo cuando eluda regular esta materia entren las unida-
des negociales inferiorés

El objeto de la alteracién o concrecion que se permite a la negociacién
colectiva se sustancia en la interaccion de dos elementos, uno cuantitativo y
otro finalistico, que son el establecimiento de requisitos y su supeditacion a
remediar los abusos en la utilizacién sucesiva de la contratacion temporal.

En cuanto al primero de ellos, desde luego, lo que sea este precepto va a
depender fundamentalmente, como es obvio, de la utilizacién que del mismo
se haga en la negociacién colectiva. En primer término debe subrayarse que
las posibilidades son muy amplias, de forma que a través de esta habilitacion
los agentes sociales pueden llevar a cabo numerosas iniciativas. Como de
intento se ha rubricado este apartado, la autorizacion se dirige a la “lucha”
contra la contratacion temporal y sus abusos, admitiéndose entonces que la
tipificacion legal es una instrumento insuficiente para evitar la utilizacion
indeseada de los contratos de duracion determinada, con lo que, una vez mas,
la propia Ley pone en entredicho su naturaleza, pues admitidos como causa
de un fenédmeno contra el que hay que luchar, al mismo tiempo se presentan
como una institucion “neutra”, que ofrece una respuesta a necesidades de
mano de obra temporales que merecen la acogida del ordenamiento, con lo
gue la contradiccién est4 servida.

El &mbito sobre el que puedan operar estos requisitos es dudoso, pues la
jerarguia normativa impediria que la negociacién colectiva alterara los ya

* Sin embargo la mayoria de la doctrina se decant6 por la solucion finalmente adoptada, enten-
diendo que carecia de sentido la restriccion, opinion acogida por numerosas enmiendas presenta-
das durante la tramitacion parlamentaria. Por todos, cfr. J. M. Goerlich Peset, en VMaAA.:
reforma laboral en el Real Decreto-ley 5/20@i., pag. 47.
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existentes, es decir, reformulara los conceptos de obra o servicio, eventuali-
dad, interinidad e insercién. No obstante, al existir esta habilitacion, dotada
también de rango legal, es sostenible que la modificacion de los recogidos en
la Ley y su reglamento, al disminuir la posibilidad de utilizacion de estos con-
tratos, también constituyan el “establecimiento de requisitos”.

A partir de ahi, es decir, fuera de lo contemplado expresamente por la Ley,
todos los otros posibles “requisitos” que se afiadan, y mientras cumplan con
el fin perseguido y que justifica las restricciones —perseguir el abuso; de ello
se tratara a continuacion— son vélidos: asi, caben limites cuantitativos absolu-
tos o porcentuales, aplicados indistintamente a todas las modalidades o dis-
tinguiendo entre ellas, por puestos de trabajo, centros de trabajo y empresas,
por colectivos, etc.

3.2.b. “El abuso en la utilizacién sucesiva de la contratacion temporal”

Todas las medidas a que se hace referencia en el epigrafe anterior tienen
como objetivo evitar el que rubrica el presente. Ya se ha dicho que la contra-
tacion temporal ajustada a las causas establecidas en la Ley, por sucesiva y
repetida que sea, nunca se podra considerar abusiva, y, viceversa, la contrata-
cion realizada por primera vez pero aplicada a un supuesto productivo o sub-
jetivo en el que no esté permitida por la Ley es ilegal, sin que se necesite la
reiteracion del incumplimiento para considerar el contrato celebrado por tiem-
po indefinido.

A qué responde entonces la utilizacion del término de referencia que pide
el caracter sucesivo? Al menos dos explicaciones concurren en la introduc-
cion de este término.

* Es indiscutible que en la percepcion social actual de la utilizacién de la
contratacion temporal dificilmente se admite como razonable que los mismos
trabajadores mantengan relaciones de una duracion que puede llegar a varios
afios con la misma empresa, con mas o menos intermitencias, y que se instru-
mente a través de numerosos contratos de naturaleza temporal. En ese sentido,
podria decirse que se considera justa una especie de “prescripcion adquisitiva”
del empleo, de manera que el trabajador que viene ocupandolo durante un largo
periodo de tiempo —repito, aunque no sea de forma continua— habria que consi-
derarlo morador definitivo y posesor con titulo irrevocable. Ahora bien, esa
apreciacion se mueve en el plano socioldgico, y desde alli es dificil reconducir-
la hasta el terreno de lo juridico, porque si esas multiples relaciones han conta-
do con soporte legal, nunca van a poder constituir una practica abusiva y por
tanto la negociacion colectiva, si se entiende asi, seria escasamente operativa.

* Otra forma de contemplar esta mencién supone partir de que lo extrava-
gante se cifra en que el mismo puesto de trabajo sea ocupado reiteradamente por
trabajadores temporales —siendo indiferente que sea la misma persona—. En ese
sentido, el “abuso” se cifraria en un uso excesivo —aunque no necesariamente
“ilegal”- que responderia a una contemplacion conjunta de la evolucion del



Cuestiones relativas a la contratacién temporal estructural en la Reforma de 2283

indice de empleo en la empresa, y las proporciones existentes entre contratacion
temporal e indefinida. En definitiva, lo “chocante” no se advertiria en cada
puesto de trabajo sino en la contemplacion de cémo a lo largo del tiempo la
plantilla mantiene un determinado volumen de temporalidad en su conjunto
gue, precisamente ese paso del tiempo, induce a valorar como excesivo.

En este contexto tendria sentido ademds la referencia a la utilizacion
“sucesiva”, pues es el transcurso del tiempo con elevados indices de tempo-
ralidad —por tanto la reiteracion en el recurso a estas modalidades contractua-
les— el fendmeno en el que se concreta el abuso; no se olvide que, respecto de
la eventualidad tal y como es definida en nuestra norma laboral, se ha llega-
do a afirmar que la mera necesidad de un trabajador adicional supone la pre-
sencia de la causa justificante, pero este fendmeno sélo es apreciable en la
primera ocasion que se recurre a su uso, pues en las ulteriores ya no hay tal
crecimientade plantilla sino smantenimientoDe alguna manera, conectaria
esta interpretacion con el planteamiento que sobre la diferenciacién entre fijos
discontinuos y eventuales estuvo vigente durante unos afios: la reiteracion
sucesiva en la contratacion es la que demuestra el cgréoteanente de la
necesidad cubierfa

3.2.c. La “calidad” del empleo temporal como igualdad, y su concre-
cion en la formacion del trabajador temporal

Como es conocido, nuestro ordenamiento prohibe la discriminacion en
materia de relaciones laborales en el articulo 17 del Estatuto de los
Trabajadores. En ese precepto no se hace referencia al posible trato distinto
basado en la naturaleza temporal o indefinida del contrato, y, como atestiguan
tantas resoluciones judiciales, la negociacion colectiva de los ultimos afios ha
incluido con cierta frecuencia clausulas quenaban a los trabajadores de
plantilla frente a las nuevas incorporacidhes

Tampoco esta realidad constituye un patrimonio exclusivo de las relaciones
laborales de nuestro pais, pues la antes citada Directiva 99/70/CE cifra su “obje-
to” en dos aspiraciones (clausula 1), y la primera de ellas es “mejorar la calidad
del trabajo de duracion determinada garantizando el respeto al principio de no
discriminacién”, lo que se concreta en la clausula 4 del Acuerdo que da lugar a
la norma comunitaria, de contenido bastante similar al inciso aqui comentado.

“ Sobre todo cuando existia la posibilidad indiscriminada de contratar temporalmente y sin causa
hasta tres afios, y precisamente por esa razon. Sobre esta distincion, p. €j., vid |. Ballester Pastor:
“El contrato eventual por circunstancias de la produccion”, en VV. Bécontratacion tempo-

ral, Tirant, 1999, pags. 123 a 128.

“ Analizando uno de estos supuestos, p. €. L. G. Martinez Rocamora: “Doble escala salarial y
condicién mas beneficiosa de efectos colectivAsdnzadi Sociall998, vol. Il, pags. 2627 y ss.
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En fin, para regular esa situacion descrita que hace aun peor la condicién
de quien consigue un empleo “precario”, el articulo 15 incluye un nuevo apar-
tado 6 que persigue consagrar legalmente la interdiccion de la discriminacion,
estableciendo un operativo que se ha conformado de acuerdo con la siguien-
te estructura:

* Existe una regla general inequivoca, conforme a la cual “los trabajado-
res con contratos temporales y de duracion determinada tendran los mismos
derechos que los trabajadores con contratos de duracion indefinida”. De la
misma manera, el apartado 1 de la clausula 4 de la Directiva advierte que “por
lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajado-
res con un contrato de duracién determinada de una manera menos favorable
gue a los trabajadores fijos comparables por el mero leckener un con-
trato de duracion determinada”

*A salvo de la regla general quedan “las particularidades especificas de
cada una de las modalidades contractuales en materia de extincion del con-
trato y de aquellas expresamente previstas en la Ley en relaciéon con los
contratos formativos y el de insercion”. Obviamente las causas de extin-
cion, por definicién, afiaden a las tipicas de la relacion laboral las privati-
vas de cada modalidad que provocan que el contrato sea temporal, y
también en este punto se siguen miméticegmdas indicaciones del
Derecho comunitarfé

* La Directiva advierte que “cuando resulte adecuado, se aplicara el prin-
cipio pro rata temporis”; la norma espafiola, quiza para eludir las criticas a la
utilizacion no ecesivamente ortodoxa de ese principiba preferido una
diccion més complicada y extensa para reflejar esta idea: “Cuando corres-
ponda en atencion a su naturaleza, seran reconocidos en las disposiciones
legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcio-
nal, en funcion del tiempo trabajado”, pero ha dejado para el imprescindible
desarrollo reglamentario la concrecion de los supuestos y su instrumenta-

“2 E| concepto de “trabajador con un contrato de duracion indefinida comparable” surge del apar-
tado 2 de la clausula tercera, a cuyo tenor es quien ha sido contratado para una duracion indefi-
nida “en el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacion idéntico o similar,
teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas que desempefia”.

* La Directiva en el apartado 1 transcrito de la clausula cuarta admite diferenciaciones basadas
en “razones objetivas”. Por otra parte, al determinar su ambito de aplicacién, advierte la norma
comunitaria que “Los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores sociales, y/o los
interlocutores sociales, podran prever que el presente acuerdo no se aplique a, entre otras, las
relaciones de formacion profesional inicial o aprendizaje” (Clausula 2.2-a); quiza forzando exce-
sivamente la interpretacién se puede cuestionar que nuestro Derecho haya incluido también en la
excepcion al contrato en practicas.

“ Sobre la indebida aplicacién de ese principio en el trabajo a tiempo parcial, cfr. M. Rodriguez-
Pifiero Royo: “Trabajo a tiempo parcial y Derecho comunitario”, Relaciones Laborales n° 15/16,
1998, pag. 69.
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cién, porque la mera referencia a la natralde las cosas en absoluto sol-
venta el problenta

* Finalmente, se cierra este sistema estableciendo que “Cuando un determi-
nado derecho o condicion de trabajo esté atribuido en las disposiciones legales o
reglamentarias y en los convenios colectivos en funcion de una previa antig,edad
del trabajador, ésta debera computarse seguin los mismos criterios para todos los
trabajadores, cualquiera que sea su modalidad de contratacion”, desestimando
también en este caso la espita que deja abierta la legislacion comunitaria a trata-
mientos difererds “justificados por razones objetivés”

En fin, como se ha sefialado ya, parece imprescindible que el desarrollo
reglamentario futuro se ocupe de precisar con detalle estas medidas y, sobre
todo, sus consencuencias, pero al mismo tiempo se puede ya afirmar que algu-
nas de las practicas mas burdas de nuestra negociacion colectiva quedan
expresamente vedadas.

Una singular manifestacién de esta preocupacion por la calidad del empleo
temporal que quiza hubiera encontrado buen acomodo en el mismo articulo 15.6
ET ha sido ubicada en el parrafo Gltimo del siguiente inciso del articulo 15 ET, y
tiene por objeto invitar a los convenios colectivos a que establezcan “medidas para
facilitar el acceso efectivo de estos trabajadores a la formacion profesional conti-
nua y favoreaesu progresion y movilidad profesiondfesEs una prevision muy
razonable, conectabt®n las exigencias de formacion que pesan sobre l&& ETT
como el trabajador temporal se vincula de forma tan precaria a la empresa es l6gi-
CO suponer que no quiera invertir en la cualificacion de unddidyajue pronto
no estara en su plantifiay se genera un circulo vicioso pues la oferta de un empleo
indefinido es mas probable en la medida en que la cualificacién sea mas alta.

3.2.d. La vocacion de “transformacién” de los contratos temporales

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

* Asi, reza el apartado 3 de la clausula cuarta de la Directiva 99/70/CE que “Las disposiciones de
aplicacion de la presenta clausula las definiran los Estados miembros, previa consulta con los
interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, seg'n la legislacion comunitaria la legisla-
cién, los convenios colectivos y las practicas nacionales”.

“ Apartado 4 de la clausula cuarta.

4 Hay que notar que el precepto usa la diccion “estableceran”, siendo mas razonable interpretar
que es un tiempo verbal futuro y por consiguiente contiene un deseo del legislador, pues si se con-
siderara un imperativo implicaria la necesidad de pronunciamiento del convenio sobre esta mate-
ria y su inclusion entre los contenidos necesarios de la norma colectiva; si esta Gltima hubiera sido
la voluntad legislativa seria exigible que se hubiera acompafado de la oportuna modificacion del
precepto dedicado a ese contenido necesario del Convenio Colectivo.

“ Cfr. articulo 12.2 Ley 14/1994 y concordantes.

* Sobre los déficits de formacion que produce la rotacién en el empleo inherente a niveles ele-
vados de contratacion temporal, razona, por ejemplo, la Exposicién de Motivos de la enmienda a
la totalidad presentada por el grupo socialista; cfr. en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 47.
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empresa con contratos de duracion determinada o temporales, incluidos los con-
tratos formativos, sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes, a fin de
garantizarles las mismas oportunidades de acceder a puestos permanentes que
los demas trabajadores. Esta informacion podra facilitarse mediante anuncio
publico en un lugar adecuado de la empresa o centro de trabajo, 0 mediante
otros medios previstos en la negociacion colectiva, que asegureTsiaitian

de la informaciéff’. De esta manera se esta subrayando que la condicion de tra-
bajador temporal es peor que la de permanente, algo obvio, pero también que
en lo posible ha de ser un estado transitorio, de manera que todo trabajador esta
llamado a alcanzar la condicion de indefinido, y por ello se le han de otorgar
todas las oportunidad para que ese cambio sea pogible

Un paso mas en este planteamiento se recoge en el siguiente péarrafo del
mismo apartado, que invita a la negociacion colectiva a “establecer criterios
objetivos y compromisos de conversion de los contratos de duracion determi-
nada o temporales en indefinidos”. Se incide en la misma idea de transitorie-
dad en la condicién de empleado temporal, pues en la medida en que la
negociacion colectiva se muestre receptiva al uso de esta posibilidad, con niti-
dez se esta configurando la contratacién temporal como una forma de ingre-
so en la empresa que desembocara en la condicion de trabajador indefinido.

El dltimo pérrafo de este articulo 15.7, ya comentado, relativo a la articu-
lacion en la negociacion colectiva del derecho de los trabajadores temporales
a la formacidn continua, también conecta con este mismo propdsito, en tanto
en cuanto la cualificacion favorece la adquisicién de la condicion de trabaja-
dor indefinido.

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

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

La Disposicion adicional tercera de la Ley 12/2001 ofrece nueva cobertu-
ra a las medidas que introdujera la Ley 13/1996 con la intencién de que la
contratacidon temporal sirviera de cauce, como tantas veces se ha pensado,

% En este caso se trapone la clausula sexta de la Directiva.

5t Por supuesto, en la tramitacién parlamentaria se han planteado iniciativas mas audaces.
Planteando la existencia de una verdadera preferencia en la ocupacion de vacantes, cfr. Enmienda
n° 16, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 24.
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para el fomento del empleo, en este caso dirigidmlectivo de los discapa-
citado$® Estas medidas se han ido prorrogando afio tras afio en las “Leyes de

%2 Como se recordara, Disposicion Adicional Sexta de la Ley 13/1996 afiadi6 un apartado cuarto
al articulo 44 de la Ley 42/1994, resultando la siguiente redaccion del precepto:

Articulo 44. Programa de Fomento del Empleo para 1995

Uno. 1. De conformidad con lo establecido en el articulo 5 de la Ley 10/1994, de 19 de mayo, de
Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacion, y en el articulo 17.3 de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Trabajadores, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero y el
31 de diciembre de 1995, las empresas podran contratar temporalmente para la realizacion de sus
actividades, cualquiera que fuere la naturaleza de las mismas, a trabajadores desempleados inclui-
dos en alguno de los siguientes colectivos:

a) Beneficiarios de prestaciones por desempleo de nivel contributivo o asistencial, que lleven ins-
critos como parados al menos un afio en la Oficina de Empleo.

b) Trabajadores mayores de cuarenta y cinco afios.

c) Trabajadores minusvalidos.

Los empresarios deberan contratar a los trabajadores a través de la Oficina de Empleo y formali-
zar el contrato por escrito en el modelo oficial que se facilitara por el Instituto Nacional de
Empleo.

2. La duracion de estos contratos no podra ser inferior a doce meses ni superior a tres afos.
Cuando se concierten por un plazo inferior al maximo establecido podran prorrogarse antes de su
terminacion por periodos no inferiores a doce meses.

3. A la terminacion del contrato el trabajador tendra derecho a percibir una compensacion eco-
némica equivalente a doce dias de salario por afio de servicio.

4. No podran contratar temporalmente al amparo de la presente disposicion las empresas que
hayan amortizado puestos de trabajo por despido declarado improcedente, expediente de regula-
cién de empleo o por la causa prevista en el apartado c) del articulo 52 del Estatuto de los
Trabajadores, con posterioridad al 1 de enero de 1994.

Dos. 1. Las contrataciones celebradas a jornada completa, con beneficiarios de prestaciones por
desempleo de nivel contributivo o asistencial, daran lugar, durante un periodo méaximo de tres
afos, a los siguientes beneficios:

a) Las empresas, cualquiera que sea su n'mero de trabajadores en plantilla, que contraten a bene-
ficiarios de prestaciones por desempleo mayores de cuarenta y cinco afios o minusvalidos, ten-
dran derecho a una reduccion del 75 por 100 de las cuotas empresariales a la Seguridad Social
por contingencias comunes.

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

c) Las reducciones establecidas en los apartados a) y b) anteriores se elevaran al 100 por 100 y al 75
por 100 respectivamente para el primer trabajador contratado por empresas, cualquiera que fuera su
forma juridica, que no hayan tenido trabajador alguno a su servicio desde el 1 de enero de 1994.

2. No seran de aplicacion las anteriores reducciones de cuotas a las contrataciones realizadas con
trabajadores que hubieran estado contratados en la empresa con posterioridad al 1 de enero de
1994, asi como las contrataciones que afecten al conyuge, ascendientes, descendientes y demas
parientes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive del empresario o de
quienes ostenten cargos de direccion o sean miembros de los érganos de administracion de las
empresas, que revistan la forma juridica de sociedad, y las que se produzcan con estos ‘ltimos.
3. Si durante la vigencia de las contrataciones realizadas de conformidad con lo previsto en este
apartado dos, la empresa amortizara puestos de trabajo por despido improcedente, expediente de
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acompafiamientd®, y la laguna que generd el silencio de la del afio 2000,
esperando el resultado de la frustrada negociacion entre los agentes sociales,
se ha colmado ahora.

5. PENALIZACION EN LA COTIZACION DE LOS CONTRATOS
INFRASEMANALES

Desde hace tiempo viene considerandose la posibilidad de penalizar en las
cotizaciones a las contrataciones temporales, como una forma mas de
“luchar” contra la temporalidad, y teniendo en cuenta, ademas, su especial
incidencia en el gasto por desempleo. La medida de esta indole que introdu-
ce la Disposicion Adicional sexta de la Ley 12/2001 no se inspira exactamen-
te en esa filosofia, sino que se enfrenta a un problema conectado

regulacion de empleo o por la causa prevista en el apartado c) del articulo 52, del Estatuto de los
Trabajadores, perdera automaticamente el derecho a la reduccion de cuotas derivadas de dichas
contrataciones, debiendo ingresar, a partir del momento en que se haya producido la amortizacion
las cuotas empresariales por contingencias comunes establecidas con caracter general.

4. El Instituto Nacional de Empleo compensara a la Tesoreria General de la Seguridad Social, con
cargo a las aplicaciones 480 y 487 del "‘Programa 312-A, Prestaciones de desempleados?, los
menores ingresos que se originen por las reducciones de cuotas empresariales derivadas de con-
trataciones de beneficiarios de prestaciones por desempleo, autorizdndose al Ministerio de
Economia y Hacienda para realizar las modificaciones de crédito necesarias para su cumpli-
miento.

Tres. La transformacién de los contratos de duracion determinada regulados en esta disposicion
en contratos indefinidos dara derecho a la obtencion de los beneficios establecidos en la Ley
22/1992, de 30 de julio (RCL 1992, 1739), de medidas urgentes sobre fomento del empleo y pro-
teccion por desempleo, asi como en el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo (RCL 1983,
1174), por el que, en cumplimiento de lo previsto en Ley 13/1982, de 7 de abril (RCL 1982,
1051), se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores
minusvalidos, siempre que en el momento de la transformacion, que podra producirse al venci-
miento de la duracion inicial del contrato o de las correspondientes prérrogas, los trabajadores
sigan reuniendo los requisitos exigidos en las citadas normas, excepto el relativo a la inscripcién
como desempleados en la Oficina de Empleo.

Cuatro. 1. Se prestara especial atencion a los programas y acciones que persigan la mejora de la
ocupacion efectiva de las personas con discapacidad fisica, psiquica o sensorial.

2. Las medidas de fomento contenidas en este articulo referentes, tanto a la modalidad de con-
tratacion temporal del apartado uno, letra c), como a las ayudas y bonificaciones del apartado dos,
letra a), seran plenamente aplicables a las personas con discapacidad, cualquiera que fuera su
situacion laboral anterior, sin que sea exigible el requisito previo de ser beneficiarios de las pres-
taciones por desempleo ni estar previamente inscritos durante un periodo determinado como
demandante de empleo.

3. Se faculta al Gobierno el desarrollo de cuantos programas y/o acciones operativas resulten con-
venientes para la mejora del nivel formativo y de empleo de las personas con discapacidad, dic-
tando para ello las disposiciones precisas y disponiendo de los recursos necesarios dentro de las
disponibilidades presupuestarias.

% Por ejemplo, cfr. exactamente igual que la disposicion ahora comentada el articulo 28.Nueve
de la Ley 55/1999, de 29 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.
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colateralmente con ese fendmeno: se observa en la practica que una cierta
cantidad de contratos temporales se conciertan por un tiempo inferior a la
semana, normalmente de lunes a viernes, para repetirse posteriormente en
semanas sucesivas: se esta pretendiendo evitar la cotizacion durante los peri-
odos de descanso. Por esa razén el incremento de la cuota empresarial por
contingencias comunes es de un 36%, que equivale a la proporcién de lo que
supone dia y medio en el contexto de una semana.

Con esa finalidad, es ldgico que se excluya de la “sancién” a los supues-
tos de interinidad, cuya duracion depende de causas tasadas a las que no es
posible imputar intencién fraudulenta, independientemente del tiempo por el
que se extienda el contrato. No obstante, esta misma apreciacion deberia valer
para cualquier contrato estructural, pues en la praxis descrita antecede el frau-
de laboral al propio de la Seguridad Social.

En fin, en este camino se lleva por delante también la disposicion a los
contratos que naturalmente tengan tal duracion, lo que puede afectar de forma
negativa a ciertos sectores especialmente propicios a ello, como, por ejemplo,
la hosteleria.

Por otro lado, la eficacia de la medida no es absoluta. Permanecera la posi-
bilidad de la trampa aunque reducida, pues aun cabe la posibilidad de elimi-
nar un fin de semana cada dos semanas, reiterando ahora los contratos con esa
periodicidad.

6. LA INDEMNIZACION POR EXTINCION DE CONTRATOS TEM-
PORALES

6.1. Introduccién

El articulo tercero de la Ley 12/2001 afiade un pérrafo a la letra c) del
apartado 1 del articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores a cuyo tenor algu-
nos contratos temporales estructurales generan un derecho indemnizatorio al
producirse su extincion.

Este fenédmeno no es tampoco estrictamente novedoso en el contexto
sociolaboral de nuestro pais, pues en repetidas ocasiones la contratacion para
fomento del empleo ha camiplado una medida de esta naturateza

La diferencia es que esta prevision legal se extienda a las relaciones en las
que la contratacion temporal se entiende como razonable y apropiada a la

% La disposiciéon de mas aplicacion fue el articulo 3.4 del RD 1989/1984, seg'n el cual “A la ter-
minacion del contrato por expiracion del plazo convenido, el trabajador tendra derecho a perci-
bir una compensacién equivalente a doce dias de salario por afio de servicio, prorrogandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afo”.
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labor productiva que se va a desarrollar, pero al respecto hay que resefiar que
esta practica en algunos sectores productivos es ya una institucion consagra-
da, como, paradigméticamente, en la construccion.

Desde luego, esta nueva disposicion admite bastantes lecturas.
Indudablemente, por los comentarios realizados durante la negociacion de los
agentes sociales y por el propio contenido de la institucion, es una medida que
pretende desincentivar la utilizacion de la contratacion temporal en beneficio
de la indefinida, generando un coste adicional, al tiempo que, aunque sea
también de forma moderada, invita a la transformacion de los contratos tem-
porales que finalicen en indefinislgpara eludir este gasto indemnizatsyio
evitando asi la mentada utilizacion repetida de la contratacion temporal que
se abordd anteriormente; no es referida expresamente esta medida en la
Exposicién de Motivos, pero parece ldgico incardinarla dentro de la mencién
gue se realiza a disposiciones “dirigidas a reforzar el principio de estabilidad
en el empleo, introduciendo limitaciones y garantias adicionales en los con-
tratos temporales y de duracion determinada”.

De nuevo se presenta la flagrante contradiccion entre el caracter estructu-
ral de estos contratos y la regulacion ahora adoptada, propia, desde luego, de
relaciones dborales temporales acaus#legsPorqué se debe desincentivar
este tipo de contratos? ¢No es la premisa de la que se parte su perfecta ade-
cuacion a la realidad productiva sobre la que se proyectan? De alguna forma,
la convergencia entre las dos modalidades de contratacion temporal, coyuntu-
ral y estructural, empieza a contar con una plasmaciéon normativa mas que
anecdotica.

% Su cuantia ha sido uno de los principales puntos de discusién en la tramitacion parlamentaria:
33 dias sugeria la enmienda n° 23, en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 25; el grupo parlamen-
tario socialista en su enmienda a la totalidad sugeria la cuantia del 7 por ciento, si la duracién del
contrato fuera igual o inferior a 365 dias, y el 4,5 por ciento, en casos de duracion superior, de
los salarios devengados durante la vigencia del contrato (ibid., pags. 48, 58 y 135); en el grupo
mixto se habl6 de 15 y de 20 dias de salario por cada afio de servicio (enmiendas n° 106, ibid.,
pag. 86 y 148, pag. 102).

% Subrayando que todas las experiencias legislativas previas de esta indole se desarrollaron “en
el ambito de la contratacion temporal coyuntural y no en el ambito de la contratacion temporal
estructural”, A. Vicente Palacio e |. Ballester Pastor: “La contratacion temporal estructural.
Modificaciones operadas por el Real-Decreto-Ley 5/2001, de 2 de mifnibofha Sociah® 124,

2001, pag. 24. No obstante, estas autoras entienden que la medida es apropiada, pues en la con-
tratacion acausal obstaculizaria su finalidad principal, que es la creacién del empleo. Como se
subraya también a lo largo de este comentario, hay que tener también en cuenta la funcién susti-
tutiva que la indemnizacion desarrolla en el ambito de la contratacién temporal coyuntural de la
correspondiente a una extincién no imputable al trabajador, como es la del articulo 51 y concor-
dantes del ET; poniendo de relieve que se “consigue igual proposito (que la rebaja de la indem-
nizacién por despido) a través de otros mecanismos, en especial la contratacion temporal”, cfr.
M. Rodriguez Pifiero, M. E. Casas Baamonde y F. Valdés Dal-Ré: “La reforma del mercado de
trabajo <<para el incremento del empleo y la mejora de su calidad>>", cit., pag. 7.
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Y es que, como antes se ha intentado poner de relieve, es imposible que
entre las diversas instituciones que cumplen un mismo fin, como es la ade-
cuacion entre el tamafio de la plantilla y las necesidades productivas de la
empresa, no exista una estrecha conexion. En este sentido, no es casualidad
que la indemnizacién prevista en la negociacion colectiva de varios sectores
para estos supuestos alcance la cuantia de 20 dias de salario por afio de servi-
cio, coincidente, como es conocido, con la que nuestro ordenamiento estable-
ce para la extincion de las relaciones laborales fundada en “causas
econdémicas, técnicas, angzativas o de produccién”’El recurso a la con-
tratacion temporal estructural, en esos casos, cumple la Unica funcion de
excluir toda discusion ulterior sobre la concurrencia de los motivos que el
ordenamiento acoge para extinguir los contratos por causas no inherentes a
los propios trabajadores.

En este mismo contexto, la hovedad ahora comentada no aparece dema-
siado distanciada de la que afecta al articulo 52, con la adicién de un nuevo
apartado e), y que se comentara a continuacion: ¢ qué diferencia existe entre
admitir la temporalidad estructural del contrato y conceder una indemnizacion
a su finalizacion de 20 dias, y negar ese caracter temporal a la relacioén, y al
tiempo consagrar como causa de extincion el supuesto de hecho en que se fun-
daba el recurso a la contratacion temporal, concediendo por esa extinciéon
idéntica cantidad? A fin de cuentas, la configuracion de los tipos de contrata-
cién temporal no es otra cosa que la determinacién de causas legales de extin-
cion de la relacion laboral, y en el momento en que se afiade a esa institucion
una indemnizacion, la convergencia, en el plano practico, es total.

Esta novedad, conforme indica la Disposicién transitoria segunda de la Ley
12/2001, “no sera de aplicacion a las extinciones de contratos celebrados con
anterioridad al 4 de marzo de 2001, cualquiera que $eehla de su extincidt)
afiadiéndose en el parrafo siguiente que, a fortiori y por si se generara la duda
“las extinciones de contratos producidas antes del 4 de marzo de 2001, se regi-
ran por las disposiciones vigentes en la fecha en que hubieran tenido lugar”.

6.2. Régimen juridico
6.2.a. Supuesto de hecho

“A la finalizacion del contrato, excepto en los casos del contrato de inte-
rinidad, del contrato de insercién y de los contratos formativos el trabajador

57 Cfr. articulos 51.8 y 52.c del Estatuto de los Trabajadores.

% Logicamente, se indica la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2001, de acuerdo
con lo preceptuado en su Disposicion final segunda.

Varias iniciativas durante la tramitacion parlamentaria han postulado la aplicacion retroactiva de
la medida sin éxito: cfr. enmienda n® 36 en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 28; n° 40, ibid.,
péag. 68.
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tendra derecho a recibir una indemnizacion”. En estos términos se expresa a
partir de ahora el articulo 49.1-c del Estatuto de los Trabajadores, cabiendo
colegir las siguientes conclusiones:

* El momento en que se genera la deuda es el de la extincion de la rela-
cion laboral por cumplimiento de su término o finalizacion de la obra o ser-
vicio. Por tanto, si la terminacién de la relacion laboral tiene cualquier otra
causa diferente, o no se produce por la transformacion del contrato en indefi-
nido, no se gnera el crédito indemnizatc¥ioAsi, si la extincion es discipli-
naria —procedente o improcedente, y, muy importante en este ambito,
recuérdese la asimilacion a este supuesto de la pretendida extincion de con-
tratos temporales que no lo $bnlas reglas indemnizatorias son las del arti-
culo 56 del Estatuto de los Trabajadores y preceptos concordantes; de hecho,
si se hubiera pagado la aqui contemplada y la extincion se declarara poste-
riormente improcedente, el nuevo crédito se compensaria en la parte que
corresponda con el ya pagado, pues queda privado de causa y daria lugar a un
enriguecimiento sin fundamento.

* En relacion con lo sefialado, no se olvide que en determinados sectores
productivos, al ascender el crédito indemnizatorio a cantidades de cierta rele-
vancia, esta previsto convencionalmente su prorrateo durante la vida de la
relacion laboral. No parece que esta praxis sea adecuada a la prevision legal,
gue expresamente sefiala como momento adecuado “a la finalizacion del
contrato”.

* En la medida en que las exclusiones de determinadas relaciones labora-
les son razonables, no cabe buscar agravios e impugnéerdandiacion
legal*. En el caso de la interinidad, no debe encarecerse una modalidad con-
tractual que en muchas ocasiones afecta sobre todo a la trabajadora/madre, y
los contratos formativos y de insercion estan cubiertos también por una fina-
lidad especifica que no es razonable obstaculizar. De alguna manera, nueva-
mente, se esta advirtiendo que entre los contratos temporaleesausak

% La utilizacion del término “finalizacion” sustenta interpretaciones que entienden aplicable la
indemnizacion a la extincién por cualquier causa (cfr., p. €]., R. Escudero Rodriguez: “Propoésitos
y despropositos de la reforma laboral de 2001”, cit., pag. 113). No obstante, el contexto del nuevo
parrafo es su inclusion en un precepto que recoge todas las formas posibles de extincion del con-
trato, articulo 49.1 ET, y dentro de él se inserta en un apartado que se refiere exclusivamente a la
“expiracién del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato”. Por la
misma razon, es indiferente que sea el trabajador el responsable de la extincién, denunciando el
contrato y/o rechazando una oferta de continuidad temporal o indefinida (dudando al respecto, cfr.
J. M. Goerlich Peset, en VV. AALa reforma laboral en el Real Decreto-ley 5/20p&g. 58).

% Por todos, cfr. A. Sempere Navarro y F. Cavas Martihersprudencia Social. Unificacion de
doctring 1995, Aranzadi, pags. 171y ss.

¢ Sin embargo, no faltaron enmiendas en la tramitacion parlamentaria que pretendieron extender
a todas las formas de contratacion temporal esta indemnizacion; cfr. enmienda n° 21, en BOCG
n° 37-6, de 27 de abril, pag. 25 y 232, pags. 145-146.
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son mas causales que oftog surge la duda respecto de las contrataciones
temporales innominadas, respecto de las que parece razonable conceder la
indemnizacion, por la interpietion estricta que merece la excep€ion

6.2.b. Importe de la indemnizacion e indemnizaciones concurrentes

Cuando se presente el supuesto de hecho descrito en el epigrafe anterior,
el trabajador goza del “derecho a recibir una indemnizacién de cuantia equi-
valente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar ocho
dias de salario por cada afio de servicio”.

Se supera asi la polémica que la redaccion del Real Decreto-ley 5/2001
origind, pues parecia permitir que la negociacion colecivaiduyera esa
cuantia ya de por si exigtilaCon ella ha desaparecido toda referencia a la
postura que los agentes sociales pueden adoptar en este punto, pero no por
ello deja de ser interesante recordar la facultad que con caracter general tie-
nen los convenios colectivos para mejorar las disposiciones heterénomas esta-
tales, cabiendo que en este punto adopte criterios imaginativos. Una de las
situaciones que menos se estiman, de entre las que genera la contratacién tem-
poral en nuestro pais, es la de los cientos de miles de contratos que se reali-
zan mensualmente con una duracién infima, menaisarhana o de un solo
dia, inclus®. En ese sentido, puede contribuir a desterrar esa préactica de
forma decisiva huir definitiva o parcialmente de la determinacion de indem-
nizaciones conforme al pardmetro antigliedad, estableciendo, por ejemplo,
una cuantia minima que se aplique en todo caso, independientemente de la
duracion del contrato.

No ha olvidado el precepto nuevo que para algunos contratos temporales
ya se han venido disponiendo indemnizaciones por extincion, como antes se
comento. La toma de postura al respecto de la Ley 12/2001 ha sido impedir la
acumulacion de ambas, pues la recepcion de la ahora implantada es una alter-

% En expresion de J. M. Goerlich Peset, en VV. A& :reforma laboral en el Real Decreto-ley
5/2007] cit., pag. 57, “tienen sus requisitos causales mucho mas precisados”.

& J. M. Goerlich Peset, en VV. AALa reforma laboral en el Real Decreto-ley 5/206it., pag.

57, propone la concesién de la indemnizacién a los indefinidos no fijos de plantilla de la
Administracion, si no se exige la via extintiva del articulo 52 ET.

% Por todos, I. Garcia-Perrote Escartin: “La reforma laboral del afio 2001. (Nota sobre el Real
Decreto-ley 5/2001, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento
del empleo y la mejora de su calidadjiformacién Laborah® 11, 2001, pags. 12-13.

Numerosas enmiendas sugirieron una redaccion alternativa en este sentido, cfr. enmiendas n° 22,
en BOCG n° 37-6, de 27 de abril, pag. 25; 49, ibid., pag. 70; 84, ibid., pag. 80; 117, ibid., pag.
90; 158, ibid., pag. 106, y el grupo parlamentario popular lo acept6 advirtiendo que esa habia sido
su intencion con la primera redaccion (BOCG n° 229, de 8 de mayo de 2001, pag. 3296).

% | a reforma laboral se ha hecho cargo de ellas en lo que tiene que ver con sus efectos en la
Seguridad Social por relaciones laborales de duracion inferior a la semana. Cfr. el epigrafe donde
se comenta la Disposicion Adicional Sexta de la Ley.
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nativa: “o la establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de
referencia”. El recurso a la primacia de la norma especial comportara un efec-
to seguramente no querido cuando la indemnizacién particularmente estable-
cida para un contrato temporal sea inferior a la del articulo 49.1-c; quiza la
minima cuantia de ésta ha provocado la omision deegulacion mejor en

este punt®, pero puede ocurrir que la negociacion colectiva haya elevado el
cuantumde la indemnizacion general hasta hacerlo superior a la especifica, v,
en tal caso, no parece que vaya a poder jugar el principio de norma mas favo-
rable por el expreso establecimiento de una prelacién en el articulo 49.1-c, a
no ser que aplicando el principio hermenéupicpoperariose deseche enten-

der que el ultimo inciso del precepto es configurado como norma especial, y
se entiendan en plano de igualdad las dos opciones.

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

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

* ausencia de titulacion que permitiria celebrar un contrato en practicas,

* no haber alcanzado en otra contratacion la duracién maxima del contra-
to para la formacion,

* no haber desempefiado el mismo puesto de trabajo en la misma empre-
sa con anterioridad durante doce meses,

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

Dentro de los constantes vaivenes de esta modalidad contractual, la reforma
ahora comentada entronca con la realizada en 1994, y es contraria a las que
siguieron a aquella, pues aumenta notablemente las posibilidades de acudir a
esta via que cada vez mas queda caracterizada como de insercién laboral.

Los nuevos destinatarios de esta modalidad contractual son grupos de des-
empleados —no necesariamente subsidiadostefsirencia alguna a la edad

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

% Interesa resaltar la insistencia legal en el requisito de tener la condicién de desempleado para
poder ser contratado como trabajador en formacioén traspuestos los 21 afios. El RDLey 5/2001
también lo hacia, pero singularizadamente, por referencia a cada uno de los colectivos de traba-
jadores contratables sin limite de edad, salvo en el caso de los extranjeros durante los dos prime-
ros afios de vigencia de su permiso de trabajo respecto de los que no se exigia, al menos expresa
o directamente, que estuvieran desempleados en el momento de la contratacion.
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a) Minusvalidos. Se mantiene la tradicional posicion normativa de no
topar la edad de acceso a esta modalidad contractual por parte del citado
colectivo, con el evidente propdsito de aumentar sus posibilidades de acceder
a unempleo remuneraéo

b) Trabajadores extranjeros, durante los dos primeros afios de vigencia del
permiso de trabajosalvo que se acrediten la formacién y experiencia nece-
sarias para el desempefio del puesto de trdb&e dirige exclusivamente a
los extranjeros que precisen permiso de trabajo y durante los dos primeros
afios de vigencia del permiso de trabajo, el cual se puede conceder por un
plazomaximo de cinco afiéfs suponiendo que esa inmigracion en no pocas
ocasiones carece de la preparacion suficiente para puestos minimamente cua-
lificados. La cautela establecida para que solo a esos casos se constrifia la con-
tratacion para la formacién merece la mas severa de las criticas, pues la
escasez de trabajo y la precaria condicion del inmigrante le abocan a una
situacion de nulo poder contractual, siendo casi un sarcasmo constituirle en su
propio garante, ya que él debera comunicar su nivel formativo a quien le
ofrezca una contratacion de esta naturaleza. El fracaso de este sistema ya se
ha constatado para cuando son los espafioles los que dehenmczo la
inviabilidad de ser contratados para la forma€ion

c¢) Aquellos que lleven mas de tres afios sin actividad laboral. Se presume,
asi, que tan largo transcurso de tiempo sin que las propias habilidades labora-
les hayan sido requeridas supone que tales han perdido su operatividad y por
tanto el trabajador se equipara al que carece de toda formacion.

d) Desempleados en situacidn de exclusién social. Cristaliza asi este con-
cepto de reciente incorporacién a nuestro ordenamiento, incorporado a una

% La inexigibilidad del requisito de edad para los trabajadores minusvalidos ya fue recogida en el
RD 1451/1983, de 11 de mayo, sobre empleo selectivo y medidas de fomento de empleo de los
trabajadores minusvalidos, cuyo art. 13 establecia la posibilidad de celebrar contratos de forma-
cién con estos trabajadores al objeto de “lograr su mejor adaptacion al puesto de trabajo o cuan-
do asi lo exijan las condiciones de éste”. El régimen juridico de este denominado “contrato
especial de formacion profesional” quedaba sometido a la Ley 13/1982, de 7 abiril, sobre inte-
gracion social de minusvalidos y a las normas especificas de aplicacion del RD 1.992/1984, a
excepcion del limite maximo de edad para contratar, “que no existird en este caso”. La Ley
32/1984, de 2 de agosto, de reforma del Estatuto de los Trabajadores, incorpord la referida excep-
cién al texto del art. 11.2 ET. Cfr. asimismo el art. 7° del RD 1.368/1985, de 17 de julio, por el
que se regula la relacion laboral de caracter especial de los minusvalidos que trabajen en los cen-
tros especiales de empleo.

% Conforme establece el art. 38.2 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en la redaccion dada por la Ley
8/2000, de 22 de diciembre.

™ Es decir, no cabe la posterior alegacién contra lo que se ha aceptado como cierto en el contra-
to. Cfr. SSTSJ Cataluiia 1 julio 1997 (AS 2802) y 6 julio 1998 (AS 3456) y Madrid 28 mayo 1998
(AS 2116).
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nueva disposicion adicional decimoquinta ET, que prevé su acreditacion “por
los correspondientes servicios sociales competentes y queda determinada por
la pertenencia a alguno de los siguientes colectivos™

* Perceptores de rentas minimas de insercion, o cualquier otra prestacion
de igual o similar naturaleza, segun la denominacion adoptada en cada
Comunidad Auténoma.

* Personas que no pueden acceder a las prestaciones a las que se hace refe-
rencia en el parrafo anterior, por algunas de las siguientes causas:

- Falta de periodo exigido de residencia o empadronamiento, o para la
constitucion de la unidad perceptora.

- Haber agotado el periodo méximo de percepcion legalmente establecido.

* Jovenes menores de treinta afios, procedentes de instituciones de pro-
teccion social de menores.

* Personas con problemas de drogadiccion social o alcoholismo que se
encuentren en procesos de rehabilitacion o reinsercion social.

* Internos de centros penitenciarios cuya situacion penitenciaria les per-
mita acceder a un empleo, asi como liberados condicionales y ex reclusos.

Conviene notar, asi mismo, que esta “situacion de exclusién social” podra
ser reconfigurada por el Gobierno al deslegalizarla el apartado 2 de la men-
cionada adicional que se incorpora al Estatuto.

e) Desempleados que se incorporen como alumnos-trabajadores a progra-
mas de escuelas-taller, casas de oficios y talleres de empleo, desapareciendo
de esta forma la limitacion temporal hasta ahora existente.

Ala vista de este catalogo de nuevos destinatarios del contrato para la for-
macion es evidente que se ha producido una remodelacién profunda que afec-
ta a su configuracion, mas alla de retoques accidentales. Este contrato
incorpora una nueva dimension de insercion laboral, comportando un cambio
de direccion importante en el continuo debate sobre su alcance que se des-
arrolla desde hace una década. Mas alla de las valoraciones de politica social,
surgen algunos problemas de calado en la coordinacion de estas novedades
con las anteriores disposiciones que permanecen vigentes, y, sefialadamente,
respecto de si el art. 11.2.d) ET, a cuyo tenor “expirada la duracion méxima
del contrato para la formacion, el trabajador no podra ser contratado bajo esta
modalidad por la misma o distinta empresa’, quedada vedada a todos estos
nuevos colectivos la repeticion, habiéndose manifestado las pocas opiniones
recaidas hasta la actualidad por entender factililericesion de nuevas opor-
tunidades.

" En este sentido, J. M. Goerlich Peset, en VV. A& reforma laboral en el Real Decreto-ley
5/2007, cit., pag. 40.
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8. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Ha sido inevitable hacer referencia en algunas ocasiones a la incidencia de
las diversas modificaciones que se han comentado en los contratos existentes,
pero no esta de mas un tratamiento universal del tema, conforme al texto de
la Disposicién transitoria primera, a cuyo tenor “Los contratos celebrados
antes de la entrada en vigor de esta Ley, incluidos los contratos para el fomen-
to de la contratacion indefinida celebrados al amparo de lo previsto en la dis-
posicion adicional primera del Real Decreto-ley 8/1997, de 16 de mayo, o en
la disposicion adicional primera de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, con-
tinuaran rigiéndose por la normativadég convencional vigente en la fecha
en que se celebraréh

Como es tradicional, nuestro ordenamiento al reformar las modalidades de
contratacion sigue acogiendo la re@ganpus regit actupde forma que cada
contrato, en el momento de su celebracion, “congela” las disposiciones exis-
tentes que lo acompafiardn durante toda su vigencia. La acumulacién de refor-
mas en los Ultimos afios provoca que exista una excesiva estratificacion del
ordenamiento, de manera que tampoco padeceria demasiado la seguridad juri-
dica si se simplificara este panorama admitiendo Unicamente el mantenimien-
to de la vigencia de aquellos aspectos mas conflictivos en relacién con la
reforma, mientras que en aquellos que una minima diligencia y prevision per-
mitieran la facil adaptacion $etentara unificar los regimerigs

2 En este caso no existe prevision para los contratos celebrados desde la entrada en vigor del Real
Decreto-ley hasta la de esta Ley 12/2001.

” Cuestion aparte es la determinacion del contenido de las normas legales y convencionales.
Sosteniendo convincentemente la aplicacion inmediata y universal de la regla de equiparacion
entre contratos temporales e indefinidos, cfr. J. M. Goerlich Peset, en V\L&@#eforma labo-

ral en el Real Decreto-ley 5/2004dit., pag.55.



