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Introduccion

“Espafia ha superado una situacion extremadamente dificil y repunta ya entre
las principales economias europeas, aunque mantiene una inaceptable tasa de
paro que puede poner en peligro la incipiente recuperacion”. Se trata de una
de las conclusiones alcanzadas por economistas y expertos reunidos en el
FORO ECONOMICO MUNDIAL (Word Economic Forum?') durante el pasado mes

de enero de 2014 en Davos (Suiza).

El pasado dia 10 de febrero se cumplian dos afios de la reforma laboral
introducida mediante el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, y aprobada después
por la Ley 3/2012, de 6 de julio, y ya resuenan ecos de una segunda reforma
que acabe con la elevada tasa de paro de nuestro pais. A finales del pasado
mes de enero, el vicepresidente econdmico de la Comision Europea, Olli
Rehn, sefial6 que Espafa tiene que seguir las reformas y continuar con la
"segunda etapa de la reforma laboral” para reducir el desempleo. Hacia esta
declaraciones al finalizar una reunion del Eurogrupo en la que los Ministros de
Economia y Finanzas de la zona euro discutieron el informe elaborado por la
Comisiéon Europea (CE) y el Banco Central Europeo (BCE), en colaboracion con

el Fondo Monetario Internacional (FMI), tras la dltima visita a Espafia para

! http://www.weforum.org/
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verificar la marcha del programa de asistencia, que expirG0 por esas mismas

fechas.

La reforma laboral de 2012, aprobada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, junto con otras
normas posteriores como el RDL 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas
para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los
trabajadores, constituyen un conjunto de acciones y medidas adoptadas por
los poderes publicos que tienen como objetivo final, la lucha contra el

desempleo.

En el propio preambulo de la Ley 3/2012 se describe la grave situacion
econdmica espafola, que ha puesto en evidencia la insostenibilidad del modelo
laboral espafiol, y que a su vez, sirve de justificacion para llevar a cabo una
reforma de envergadura, reclamada también por las instituciones econdémicas

europeas y mundiales.

Afirma el legislador que en Espafia se ha destruido mas empleo, y de forma
mas rapida, que las principales economias europeas, poniéndose asi de
manifestado la insostenibilidad de nuestro modelo laboral. Segun los datos que
arrojaba la Encuesta de Poblacion Activa (EPA) realizada a fecha de publicacion
de la norma (afo 2012), la cifra de paro se situaba en 5.273.600 personas,
con un incremento de 295.300 en el cuarto trimestre de 2011 y de 577.000
respecto al cuarto trimestre de 2010. La tasa de paro sube en 1,33 puntos
respecto al tercer trimestre y se sitia en el 22,85%. En determinados
colectivos, esta destruccion de empleo ha sido mas intensa, destacando
sobremanera los jovenes, con una tasa de paro de paro entre los menores de

25 anos alcanza casi el 50%.

Por otro lado, la incertidumbre a la hora de entrar en el mercado de trabajo,
los reducidos sueldos iniciales y la situacion econdmica general han provocado
que muchos jovenes bien formados abandonen el mercado de trabajo espafiol

y busquen oportunidades en el extranjero.
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Los datos negativos del mercado laboral espafiol no acaban ahi, también el
desempleo de larga duracién en Espafia es mas elevado que en otros paises de
nuestro entorno, y afecta de manera doblemente negativa, pues afecta no sélo
a las personas, sino que también tiene un impacto adicional sobre Ila
productividad agregada de la economia. La duracion media del desempleo en
Espafa en 2010 fue, segun la OCDE, de 14,8 meses, frente a una media para

los paises de la OCDE de 9,6 y de 7,4 meses para los integrantes del G7.

La situacion es especialmente grave para los trabajadores temporales. La tasa
de temporalidad del mercado laboral espafiol se encuentra cercana al 25%,
mucho mas elevada que el resto de nuestros socios europeos, con una

temporalidad media del 14% en la UE27.

La grave situacion econdmica y del empleo ha inspirado una reforma laboral
“que proporcione a los operadores econdémicos y laborales un horizonte de
seguridad juridica y confianza” que consiga recuperar el empleo. El legislador
pretende garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los
recursos humanos de la empresa como la seguridad de los trabajadores en el
empleo y adecuados niveles de proteccion social, es decir, lograr el debido
equilibrio en la regulacion de nuestras relaciones de trabajo a través de la
flexiseguridad®> como instrumento de fomento de la empleabilidad de los
trabajadores, esto es, equilibrio entre la flexibilidad interna y la externa; entre
la regulacion de la contratacion indefinida y la temporal, la de la movilidad
interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de
trabajo; entre las tutelas que operan en el contrato de trabajo y las que

operan en el mercado de trabajo, etc.
Para conseguir superar la situacion, la Ley 3/2012 se marca un doble objetivo:

- Crear las condiciones necesarias para que la economia espafola pueda
volver a crear empleo y asi generar la seguridad necesaria para

trabajadores y empresarios, para mercados e inversores.

2 En la linea con las directrices ya apuntadas en el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el
«Libro Verde — Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI», COM(2006) 708 final,
(2007/C 175/17).
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- Establecer un marco claro que contribuya a la gestion eficaz de las
relaciones laborales y que facilite la creacidon de puestos de trabajo, asi

como la estabilidad en el empleo que necesita nuestro pais.

En suma, se pretende construir un nuevo modelo de relaciones laborales que
frene la destruccion de empleo y siente las bases para la creacion de empleo
estable y de calidad y favoreciera la competitividad®. El planteamiento del
legislador es presentar un cambio de cultura y un nuevo modelo de relaciones
laborales que impulse la flexibilidad y sobre todo la capacidad de adaptacion al
cambio. Un mercado de trabajo mas resistente a las cambiantes circunstancias
internas y externas a la economia espafiola, que ofrezca proteccion efectiva a

las personas y a su capacidad de mantenerse empleados.

Con esta finalidad, la Ley establece un variado elenco de medidas que
fomenten la empleabilidad de los trabajadores: reforma de aspectos relativos
a la intermediacion laboral y a la formacion profesional (Capitulo 1); medidas
que buscan fomentar la contratacion indefinida y otras formas de trabajo, con
especial hincapié en promover la contratacion por PYMES y de jévenes
(Capitulo 11), incentivar la flexibilidad interna en la empresa como medida
alternativa a la destruccion de empleo (Capitulo Il1l) o la reduccién de la
dualidad laboral con medidas que afectan principalmente a la extincion de

contratos de trabajo (Capitulo 1V).

En el presente trabajo se analizan los cambios introducidos por la Reforma
Laboral, centrandonos en el grupo de medidas directamente relacionadas con
la contratacién, para favorecer la empleabilidad de los trabajadores y fomentar
la contratacion indefinida y otras formas de trabajo a jévenes. Se aborda en
profundidad: la nueva modalidad de contrato para la formacion y el

aprendizaje, el nuevo modelo contrato por tiempo indefinido de apoyo a

3 “Construir un nuevo modelo de relaciones laborales que frene la destruccion de empleo, siente las bases
para la creacion de empleo estable y de calidad y favorezca la competitividad,” es, precisamente, el objetivo
estratégico que se consta en el INFORME DE EVALUACION DEL IMPACTO DE LA REFORMA LABORAL
elaborado por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social en agosto de 2013. En dicho informe ya no se
habla del objetivo principal de crear empleo que establecia la Ley 3/2012, sino de afrontar antes un paso
intermedio, mas realista, cual es frenar la destruccion de empleo y crear las condiciones para una posterior
creacion.
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emprendedores y la nueva regulacion del trabajo a tiempo parcial y del trabajo

a distancia.

Asi, siguiendo la estructura y el orden que presenta la Ley 3/2012, se trata en
primer lugar la nueva modalidad de contrato para la formaciéon y el
aprendizaje, creado para potenciar el empleo juvenil, suprimiendo limitaciones,

calificadas de injustificadas por del legislador.

En segundo lugar, profundizamos en el nuevo modelo de contrato por tiempo
indefinido de apoyo a emprendedores, dirigido a quienes estan sufriendo con
mayor intensidad las consecuencias negativas de la crisis econdémica: los
jovenes desempleados y las PYMES. El objetivo es facilitar la contratacion de
empresas de menos de 50 trabajadores, que representan a la mayor parte del
tejido productivo de nuestro pais, creando una nueva modalidad de contrato
de trabajo por tiempo indefinido de la que s6lo podran hacer uso las empresas
que tengan menos de cincuenta trabajadores que, pese a la situacion de crisis

econdmica, apuesten por la creacién de empleo.

En tercer lugar, entramos a analizar la modificaciones introducidas para
potenciar el trabajo a tiempo parcial como mecanismo relevante en la
organizacion flexible del trabajo y en la adaptacion del tiempo de trabajo a las
necesidades profesionales y personales de los trabajadores, pues se considera
un mecanismo de redistribucion del empleo, con la que se busca un mayor

equilibrio entre flexibilidad y proteccion social.

En tercer lugar, analizamos con detalle el trabajo a distancia, es decir, la
nueva ordenacion gue se da al tradicional trabajo a domicilio para dar cabida a
nuevas formas de desarrollo de la actividad laboral con las debidas garantias,
como el teletrabajo: una particular forma de organizacion del trabajo basado
en el uso intensivo de las nuevas tecnologias, que encaja perfectamente en el
modelo productivo y econdmico que persigue favorecer la flexibilidad de las
empresas en la organizacion del trabajo, incrementar las oportunidades de
empleo y optimizar la relaciéon entre tiempo de trabajo y vida personal y

familiar.
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En cuarto lugar, se abordaran las medidas dirigidas a controlar la contratacion

temporal con el fin de disminuir la dualidad laboral.

Al cumplirse dos afios desde su publicacion, debemos reconocer que la reforma
ha logrado, cuanto menos, una menor destrucciéon de empleo®. Segun las
previsiones oficiales del Gobierno, que se presentaron acompafando al
Proyecto de los Presupuestos Generales del Estado, se estima una creacion de
empleo del 0,2% para 2014, identificandose algunos problemas en materia de
contratacion y flexibilidad en la organizaciéon del tiempo de trabajo que han
impulsado otra serie de medidas para favorecer la contratacidon estable y
mejorar la empleabilidad de los trabajadores (RDL 16/2013), al objeto de
facilitar una mayor creacibn de empleo a menores tasas de crecimiento
econdmico que en el pasado, es decir impulsar ese crecimiento del empleo
mediante ajustes menores en la normativa laboral que potencien la

contratacion estable y la empleabilidad de los trabajadores.

Sin embargo, Espafia continla anclada en altas tasas de desempleo y sin
indicios claros de que se pueda producir una recuperacion rapida. Abordar el
legado que la crisis ha dejado en el mercado de trabajo debe ser objetivo

prioritario de la ya anunciada nueva reforma laboral.

Metodologia

Para abordar este trabajo se utilizard una metodologia juridica, haciendo una
cuidadosa revision doctrinal, bibliografica, de la jurisprudencia y de la

normativa de aplicacion.

Se buscaran los problemas juridicos que presenta la materia a tratar, con

aporte de reflexiones e ideas razonadas.

* Se dice en el INFORME DE EVALUACION DEL IMPACTO DE LA REFORMA LABORAL elaborado por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social en agosto de 2013, p.12, que el objetivo es la conservacion del
empleo en momentos bajos del ciclo y favorecer la creacion de empleo estable y de calidad cuando se
produzcan las necesarias condiciones de crecimiento econémico.
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1. Nuevas y reformadas modalidades

contractuales

1. Contrato para la formacion y el aprendizaje

La lacra del desempleo afecta de manera significativa a los jovenes, no solo en
Espafia, sino también en el resto de Europa. En nuestro pais el problema se ha
tornado extremadamente grave, rondando la inasumible cifra del 50%. Por
ello, desde diferentes instituciones europeas y nacionales se han impulsado
una serie de iniciativas encaminadas a mitigar el problema.

La 1012 reunidn de la Conferencia Internacional del Trabajo de 2012, aprobd la

"> en la que

resolucion "La crisis del empleo juvenil: Una llamada a la accion
destaca la importancia de la formacion para aumentar la empleabilidad de los
jovenes mediante la adecuacion de sus cualificaciones y competencias
laborales a las verdaderas exigencias del mercado de trabajo. La OIT
recomienda reforzar los vinculos entre educacién, formacién y mundo del
trabajo, es decir, complementar la formacion técnica y profesional institucional
con el aprendizaje y la adquisicion de experiencia laboral y formacion en la
empresa. Ahora bien, deben buscarse formulas que faciliten la insercion laboral
de los jovenes y la obtencién de una experiencia y cualificacion profesional,
impidiendo su explotacion con trabajos precarios, mal remunerados y de baja
calificacion, como ha venido sucediendo en el pasado. Para ello, este
organismo recomienda regular y controlar ese aprendizaje profesional y
establecer una certificacion que garantice que sea un auténtico periodo de

aprendizaje.

A juicio del organismo internacional, esa perversion se produce porque en la
regulacion de los contratos de formacion ha primado el objetivo de facilitar la
insercion laboral de los jovenes, con descuido de los aspectos propiamente

formativos, causa final de un verdadero contrato de aprendizaje.

® 1012 reunién de la Conferencia Internacional de del Trabajo “Construir un futuro con trabajo decente”,
desarrollada en Ginebra entre el 30 de mayo y el 14 de junio de 2012.
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En concreto, en el ordenamiento espafiol, aquellos contratos de aprendizaje se
sustituyeron por contratos de formacién/insercion que generaron un
desequilibrio evidente entre el desarrollo de una actividad laboral, no siempre
cualificada, a bajo precio y precaria, y la obtencibn de competencias
profesionales cualificadas, generando un problema de escasa empleabilidad. A
ello debe afadirse la inadecuacion de la formacion profesional del sistema
educativo a las necesidades del mercado de trabajo, al no ofrecer las
especialidades requeridas por ese mercado ni asegurar una experiencia

practica adecuada al estudiante.

Identificado el problema, el objetivo del ordenamiento juridico laboral no
puede ser otro que modificar el régimen juridico de los contratos de formacion
para reducir ese papel de mero mecanismo de insercion en el mercado de
trabajo y convertirse en un instrumento eficaz que proporcione a los jovenes

una cualificacion profesional adecuada y, con ello, una mayor empleabilidad.

Los contratos formativos se regulan en el articulo 11.2 ET, que ha sufrido
sucesivas reformas que se han mostrado ineficaces en su objetivo ultimo de

lograr mayor empleabilidad de los jovenes.

El Real Decreto-ley 8/1997, de 16 de mayo, convertido en la Ley 63/1997, de
26 de diciembre, inspirado en el Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad
en el Empleo®, establecié un nuevo marco legal para los contratos para la
formacion, como instrumento destinado a favorecer la insercion laboral de los
jovenes mediante una formacién tedrico-practica, que seria objeto de

desarrollo reglamentario por el Real Decreto 488/1988, de 27 de mayo.

Sin embargo, ni esta ni ulteriores reformas del contrato para la formacion,
consiguieron el objetivo pretendido, fundamentalmente por la existencia de
otras formas de contratacion temporal precaria mas atractivas para la

empresa.

® Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo, alcanzado por CEOE, CEPYME, UGT y CCOO en
Madrid, el dia 7 de abril de 1997.
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1.1. CREACION DEL NUEVO MODELO DE CONTRATO PARA LA
FORMACION Y EL APRENDIZAJE

El nuevo modelo de contrato para la formacion y el aprendizaje se crea con el
Real Decreto Ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la
promocion del empleo de los jovenes, el fomento de la estabilidad en el
empleo y el mantenimiento del programa de recualificacion profesional de las
personas que agoten su proteccion por desempleo, que, entre otros preceptos,

modificé el articulo 11.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET).

Segun su propia exposicion de motivos, el nuevo contrato se configura como
un instrumento destinado a favorecer la inserciéon laboral y la formacién de las
personas jovenes en un régimen de alternancia de actividad laboral retribuida
en la empresa, con la actividad formativa recibida en el marco del sistema de
formacion profesional para el empleo o del sistema educativo, superando la
concepcion tradicional del contrato para la formacion, que deroga la propia
norma. El nuevo contrato permitira, dice el RDL, dotar de una cualificacion
profesional acreditada a todos aquellos jévenes que carezcan de ella v,
simultaneamente, la persona trabajadora realizard un trabajo efectivo en una
empresa directamente relacionado con la formacion que esta recibiendo, lo que
favorecera una mayor relacion entre ésta y el aprendizaje en el puesto de
trabajo. En suma, se trata de alcanzar el objetivo ya sefialado por la OIT de
lograr una mayor empleabilidad de los jévenes a través de la adecuacion de
sus cualificaciones y competencias laborales a las verdaderas exigencias del

mercado de trabajo.

Para favorecer su consecucion, se establece un limite de edad: el nuevo
contrato creado se dirige a jovenes mayores de dieciséis y menores de
veinticinco afnos que carezcan de cualificacion profesional alguna, si bien, de
forma transitoria (hasta el 31 de diciembre de 2013), podria ser realizado
también con jovenes mayores de veinticinco y menores de treinta afos, pues
se considerd que dentro de ese grupo de edad existen importantes déficits de
cualificacion profesional y elevados niveles de desempleo. Tampoco resultaba

aplicable el limite de edad a personas discapacitadas.
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Para apoyar la contratacion a través del nuevo contrato, el real decreto-ley
incluye también reducciones de las cotizaciones empresariales a la Seguridad
Social para las contrataciones iniciales y para cuando los contratos se

transformen en indefinidos.

1.2. CAMBIOS INTRODUCIDOS CON LA REFORMA LABORAL DE 2012

El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral y la sucesiva Ley 3/2012, volviéo a reformar el
articulo 11.2 ET (y, con ello, lo establecido en el Decreto Ley 10/2011), al
objeto de, segun establece la propia norma, “potenciar el empleo juvenil

mediante la supresion de limitaciones injustificadas”.
Los cambios introducidos por el RDL 3/2012 son los siguientes:

— Duracion del contrato. La duracion del contrato podra modificarse en
funcion de las necesidades organizativas o productivas de las empresas.
La duracion minima sera de un afo y la maxima de tres. Es posible
acortar la duracion minima de un afio a seis meses, mediante convenio

colectivo.

Se amplia la duracién maxima a tres afos con caracter general y no de
manera muy condicionada como anteriormente (s6lo se permitia por
necesidades del proceso formativo del trabajador, de las necesidades
organizativas o productivas de las empresas de acuerdo con lo dispuesto
en convenio colectivo, o cuando se celebraba con trabajadores que no

hubieran obtenido el titulo de graduado ESO).

- Sucesion de contratos. Expirada la duracion del contrato, el trabajador
no puede volver a ser contratado bajo esta modalidad por la misma o

distinta empresa, aunque sea para ocupar un puesto de trabajo distinto.

Si el puesto de trabajo ya ha sido desempefado por el trabajador en la
misma empresa (cualquiera que sea la modalidad contractual), tampoco
se podran celebrar estos contratos cuando lo haya sido por tiempo

superior a doce meses.
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- Ampliacion limite de edad. Posibilidad de contratacion hasta los treinta
afos de manera transitoria, hasta que la tasa de desempleo se situe por
debajo del 15%.

- Formacion objeto del contrato. Podra impartirse por la propia
empresa Yy en sus propias instalaciones (no es obligatoria su

externalizacion).

- Se mantiene la reduccion de cuotas a la Seguridad Social pero no se
exige que ello suponga incremento de la plantilla de la empresa como

ocurria anteriormente.

Por dultimo, el Real Decreto-ley 3/2012 introduce la obligaciéon (antes
posibilidad) de todas las empresas independientemente del volumen de su
plantilla (antes sOlo pequefias empresas), de sustituir trabajadores que asistan
a cursos de formacion por desempleados beneficiarios de prestaciones de
desempleo, con una doble finalidad: por un lado facilitar la participacion en
actividades formativas y, por otro, imponer a los beneficiarios de prestaciones

por desempleo la aceptacion de empleos de caracter temporal.

Aunque con todo ello se pretenda hacer mas atractivo para las empresas esta
modalidad de contratacion y evitar en lo posible que acudan a otras formas
precarias de contratacion de los jovenes, las modificaciones introducidas
permiten que un mismo trabajador en formacién esté largos periodos en
situacion de aprendiz sin asegurar su permanencia definitiva en la empresa
como trabajador ordinario, y hasta alcanzar la edad de treinta afios puesto
que, a fecha de hoy, la posibilidad de que la tasa de desempleo se situe por

debajo del 15% se vislumbra, cuanto menos, harto complicada.

1.3. EL DESARROLLO DEL CONTRATO PARA LA FORMACION Y EL
APRENDIZAJE

El ulterior desarrollo del nuevo contrato formativo se produce con el Real
Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato

para la formacién y el aprendizaje y se establecen las bases de la formaciéon

Péagina 12 de 88



Las nuevas modalidades de contratacién como instrumento para la mejora de la empleabilidad de los trabajadores
Antonio J. Martinez Maldonado

profesional dual, desarrollado posteriormente por la Orden ESS/2518/2013, de
26 de diciembre.

La exposicion de motivos de la Orden ESS/2518/2013, establece que la
“alternancia de la actividad formativa con la préactica en el puesto de trabajo
garantiza a los jovenes trabajadores una elevada cualificacion y/o competencia
profesional, que es objeto de acreditacion oficial por la Administracion publica
competente mediante un Titulo de formacién profesional o Certificado de
Profesionalidad, o bien mediante una certificacibn o acreditacion parcial
acumulable. A esto hay que afadir que la formacién que reciben los jovenes
trabajadores durante la vigencia del contrato responde a las necesidades de las
empresas. Consecuentemente, existe la posibilidad de que, en un alto
porcentaje, el joven trabajador continle vinculado a la empresa con un
contrato indefinido tras la finalizacion del contrato para la formacion y el

aprendizaje.”

Se trata, en suma, de crear sinergias, de acercar el mundo empresarial al
mundo educativo y viceversa, de aunar esfuerzos de manera efectiva. Ello
pasa por que el segundo conozca las necesidades reales de la empresa y pueda
formar a los futuros profesionales en funcién de esas reales necesidades y
utilizando las instalaciones, tecnologia y recursos de la propia empresa y para
que ésta ultima pueda formar a sus propios trabajadores utilizando el recurso

educativo.

Siendo esa la finalidad perseguida por el real decreto, no resultara extrafio
adivinar la existencia de dos bloques normativos bien diferenciados con el
objetivo de facilitar una formacion profesional adecuada desde dos
perspectivas distintas: la eminentemente laboral, regulada por el Derecho del
Trabajo, a través de un contrato de trabajo con causa mixta, trabajo y
formacién, por el que se garantiza un trabajo retribuido que posibilite la
adquisicion de experiencia laboral y de formacién tedrica que permita una
cualificacion profesional real y formalizada, y otra perspectiva regulada desde
el sistema educativo centrada en facilitar a los alumnos de formacion

profesional la necesaria experiencia en las empresas y que se materializa a
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través del mdédulo profesional especifico de formacion en centros de trabajo
previsto en la legislacion educativa para los alumnos de formacion profesional,

que, como la propia norma indica, “no tendra caracter laboral *

1.4. REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO PARA LA FORMACION Y EL
APRENDIZAJE

El régimen juridico del contrato para la formacion y el aprendizaje se recoge en
articulo 11.2 ET, que como se ha dicho, ha sido modificado por Real Decreto
1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la
formacién y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion
profesional dual, y desarrollado posteriormente por la Orden ESS/2518/2013,
de 26 de diciembre.

Abordemos a continuacion los aspectos laborales y formativos propios del

contrato para la formaciéon y el aprendizaje.

1.4.1 Aspectos laborales del contrato

Requisitos subjetivos. El articulo 6 del real decreto establece los requisitos
que deben reunir los trabajadores que se contraten bajo esta modalidad:

— SOlo se podrad celebrar con trabajadores, mayores de dieciséis y

menores de veinticinco afos. Se establecen, no obstante, unas

excepciones a esos limites de edad:

o El limite maximo (25 afos) no se aplicara cuando el contrato se
concierte con personas con discapacidad o con colectivos en

situacion de exclusién social.

" El articulo 39.6 de la LO 2/2006, de 3 de mayo (BOE de 4 de mayo), de Educacion, desarrollada por Real
Decreto 1147/2011, de 29 de julio (BOE de 30 de julio), que establece la ordenacion general de la formacion
profesional del sistema educativo, prevé en sus articulos 12 y 25 un modulo profesional especifico de
formacion en centros de trabajo, que “no tendra caracter laboral”, tanto en los programas de cualificacién
profesional inicial para completar la adquisicion de competencias profesionales alcanzadas en el centro
educativo relacionadas con el perfil profesional como en los ciclos formativos de grado medio y superior.

El Tribunal Constitucional (Sentencias 195/1996, de 28 de noviembre, 95/2002, de 25 de abril y 190/2002
de 17 de octubre, 111/2012, de 24 de mayo), ha delimitado el alcance de la regulacién de la formacion
profesional en cuanto a legislacion laboral, diferenciado dentro del concepto genérico de "formacion
profesional" sus tres vertientes (formacion profesional reglada, ocupacional y continua) y ha puesto de
manifiesto que, a diferencia de la ocupacional y la continua, la formacién profesional reglada se incluye
dentro del sistema educativo. La D.A. primera del RD 1529/2012 incorpora esa habilitacion competencial
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Hasta que la tasa de paro se situe por debajo del 15%, podra

celebrarse con jovenes de hasta 30 afnos. (D.A. 42)

o No se aplicara limite de edad alguno (ni Mmaximo ni mMinimo)
cuando los contratos se suscriban en el marco de las acciones y
medidas establecidas en el articulo 25.1, d), de la Ley 56/2003, de
Empleo, sobre Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de

Empleo u otras (D.A. 1&)

— Carecer de la cualificaciéon profesional para concertar un contrato en

practicas para el puesto de trabajo objeto del contrato.

Formalizacion de los contratos. El contrato y los anexos relativos a los

acuerdos para la actividad formativa implicita deben formalizarse por escrito.

Jornada. De acuerdo con su finalidad formativa, el tiempo de trabajo efectivo
debe ser compatible con el tiempo dedicado a las actividades formativas. Por
ello, no puede superar el 75% durante el primer afio, o el 85% durante el
segundo y tercer afio, de la jornada maxima prevista en el convenio colectivo

0, en su defecto, de la jornada méaxima legal.
Este tipo de contrato no puede celebrarse a tiempo parcial

Si la jornada diaria incluye tiempo de trabajo efectivo y actividad formativa, los
desplazamientos necesarios para asistir al centro de formacidon computaran

como tiempo de trabajo efectivo no retribuido.

Los trabajadores no podran realizar horas extraordinarias, salvo que los sea
para prevenir o reparar siniestros y otros danos extraordinarios y urgentes
(art. 35.3 ET). Tampoco podran realizar trabajos nocturnos ni trabajos a

turnos.

Salario. La retribucion del trabajador se fijara en proporcion al tiempo de

trabajo efectivo y no podra ser inferior al salario minimo interprofesional.

Periodo de prueba. El articulo 10 del real decreto remite a las normas sobre

el periodo de prueba que con caréacter general se recogen en el articulo 14 ET,
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que también ha sido modificado por RDL 16/2013. La concertaciéon de un
periodo de prueba debe formalizarse por escrito. Tendra la duraciéon
establecida en los convenios colectivos o0, en su defecto, no podra exceder de
seis meses para los técnicos titulados, ni de dos meses para los demas
trabajadores. Si se trata de una empresa de menos de veinticinco
trabajadores, no podra exceder de tres meses para los trabajadores que no

sean técnicos titulados.

Si al término del contrato el trabajador-aprendiz continuase en la empresa, no
podra concertarse un nuevo periodo de prueba, y la duracion del contrato se
computara a efectos de antigiedad en la empresa. Transcurrido el periodo de

prueba sin producirse el desistimiento, el contrato producira plenos efectos.

Duracion y prorroga de los contratos. La duracion minima del contrato sera
de un afo y la maxima de tres. No obstante, mediante convenio colectivo
podrad establecerse distintas duraciones del contrato en funcion de las
necesidades organizativas o productivas de las empresas, sin que la duracion

minima pueda ser inferior a seis meses ni la maxima superior a tres afos.

Si el contrato se hubiera concertado por una duracién inferior a la méaxima
legal o convencionalmente establecida, podra prorrogarse mediante acuerdo de
las partes hasta por dos veces, sin que la duracion de cada prérroga pueda ser
inferior a seis meses y sin que la duracion total del contrato pueda exceder la

duraciéon maxima de tres anos.

Esta duracibn se antoja insuficiente para que el aprendiz adquiera la
experiencia profesional necesaria que le permita su insercion en el mercado

laboral.

La disposicion adicional primera regula unas "particularidades” en los contratos
para la formacion y el aprendizaje que se suscriban en el marco de las
acciones y medidas establecidas en el articulo 25.1, d), de la Ley 56/2003, de
Empleo, sobre Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleo u otras.
En estos casos no se aplicaran los limites de duraciéon, sino que su duracion

ser& la de accién correspondiente.
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En el caso de contratos a personas con discapacidad, la disposicion adicional

segunda, establece la posibilidad de ampliar la duracion del contrato.

Prdorroga tacita y conversion en indefinido. El art. 12 del real decreto
prevé que agotada la duracion maxima del contrato, si el trabajador continda
trabajando en la empresa, se considerara prorrogado tacitamente como
contratos ordinarios por tiempo indefinido, salvo prueba en contrario que
acredite la naturaleza temporal de la prestaciéon y siempre que, l6gicamente,

no hubiera mediado denuncia expresa

Extincion del contrato. El art. 13 del real decreto establece que seran casusa
de extincion de este tipo de contratos para la formacion y el aprendizaje las
recogidas en el art. 49 ET. La Unica especialidad que introduce el articulo 13 es
que cuando la causa de extincion sea la expiracion del tiempo convenido, se
precisa la denuncia previa de alguna de las partes con 15 dias minimo de
antelacion. Si la empresa incumple dicho plazo debe indemnizar al trabajador

por el salario del preaviso incumplido.

Presunciones. El art. 14 establece que se presumiran celebrados por tiempo
indefinido y a jornada completa los contratos para la formacion y el

aprendizaje en los siguientes casos:

- No se hubiese formalizado por escrito, salvo prueba en contrario que

acredite su naturaleza temporal.

- No hubiera sido dado de alta en la Seguridad Social el aprendiz, una vez
transcurrido un plazo igual al que legalmente hubieran podido fijar para
el periodo de prueba, salvo que de la propia naturaleza de las actividades
o de los servicios contratados se deduzca claramente la duracion

temporal de los mismos.

- Los contratos celebrados en fraude de ley.
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1.4.2. Aspectos formativos del contrato

El Capitulo Il del real decreto, articulos 16 al 25, afronta los aspectos

formativos de este tipo de contratos®.

El objetivo de la actividad formativa inherente al contrato es, precisamente, la
cualificacion profesional del trabajador. Para alcanzarlo, se establece un
régimen formativo de alternancia con una actividad laboral retribuida en una
empresa, actividad que debe estar relacionada con el contenido formativo del

maodulo de formacién practica.

De lo dicho en el parrafo anterior, caben sefialarse varios aspectos de la
actividad laboral-formativa: su caracter retribuido y su conexion con el moédulo
tedrico (el puesto de trabajo que ocupe el aprendiz en la empresa debe

guardar relacion con la formacion tedrica que reciba).

Contenido de la actividad formativa. La formacion que obtenga el
trabajador-aprendiz sera la necesaria para la obtencion de un titulo de
formacién profesional de grado medio o superior o de un certificado de
profesionalidad o, en su caso, certificacibn académica o acreditacion parcial
acumulable®, por lo que el trabajador debe reunir los requisitos de acceso

establecidos para cursar esas ensefianzas.

También se prevé la posibilidad de incluir otra formacion complementaria no
referida al Catadlogo Nacional de Cualificaciones Profesionales. En este caso,
debe ser autorizada por el SPE junto con la autorizaciéon de inicio de la

actividad formativa y no tendra la consideracion de trabajo efectivo.

Autorizacion de inicio de la actividad formativa. La actividad formativa
debe estar autorizada por el SPE correspondiente, antes de formalizarse el
contrato inicial y de sus prorrogas. S6lo una vez que se haya autorizado el

inicio de la actividad formativa podra formalizarse el contrato.

8 El articulo 11.2 ET ya remitia al desarrollo reglamentario de estos aspectos formativos.

® Ensefianza regulada por Ley Organica 5/2002, de 19 de junio (BOE de 20 de junio), de las Cualificaciones y
de la Formaciéon Profesional, cuyo objeto es, precisamente, la ordenacién de un sistema integral de
formacion profesional, cualificaciones y acreditacién, en el marco del Sistema Nacional de Cualificaciones y
Formacion Profesional.

Pagina 18 de 88



Las nuevas modalidades de contratacién como instrumento para la mejora de la empleabilidad de los trabajadores
Antonio J. Martinez Maldonado

A la solicitud de autorizacion se debe acompafar el acuerdo para la actividad
formativa. Una copia del mismo estara en la empresa y otra en el centro de

formacién a disposicidén de los 6rganos competentes de control.

No ser& necesaria la autorizacion de inicio de la actividad (D.A. 62 ORDEN ESS)
en el caso de contratos que se suscriban en el marco de las acciones y
medidas establecidas en el articulo 25.1, letra d), de la Ley 56/2003, porque la

resolucion de aprobacion del proyecto lleva implicita dicha autorizacion.

Obligaciones de la empresa y del trabajador-aprendiz. A la empresa se le

fija una doble obligacion:

o Proporcionar al trabajador un trabajo efectivo relacionado con el perfil
profesional del titulo de formacién profesional o del certificado de

profesionalidad
o Garantizar su asistencia a los programas formativos establecidos.

El trabajador, por su parte, esta obligado a prestar el trabajo efectivo y a
participar de manera efectiva en la actividad formativa relacionada. Sus faltas
de puntualidad o de asistencia no justificadas a las actividades formativas

pueden calificarse como faltas al trabajo.

Tiempo dedicado a la actividad formativa. El tiempo dedicado a la
actividad formativa no podra ser inferior al 25% durante el primer afo, o al
15% durante el segundo y tercer afio, de la jornada maxima prevista en el
convenio colectivo o, en su defecto, de la jornada maxima legal, tomando
como referencia para calcularla la jornada anual, no computandose en ella los

dias de vacaciones.

Modalidades de imparticion. Para facilitar la alternancia con la actividad
laboral y dotar al sistema de la necesaria flexibilidad que permita al trabajador

alcanzar la pretendida cualificacion profesional, se establecen diferentes

Pagina 19 de 88



Las nuevas modalidades de contratacién como instrumento para la mejora de la empleabilidad de los trabajadores
Antonio J. Martinez Maldonado

modalidades de imparticién: régimen presencial, distancia, teleformacion®® o
mixta, y la posibilidad de que las partes acuerden expresamente concentrar la

actividad formativa en determinados periodos de tiempo.

Lugar de imparticiéon''. La actividad formativa inherente al contrato se podra

impartir:

— En centros de formacién, publicos o privados concertados, acreditados o
autorizados por la autoridad competente que impartan formaciéon

profesional o en los Centros de Referencia Nacional.

— En la propia empresa, si esta autorizada y/o acreditada para impartirla.
Para ello debe disponer de instalaciones adecuadas y personal con
formacioén técnica y didactica adecuada a los efectos de la acreditacion de
la competencia o cualificacion profesional, sin perjuicio de la necesidad,
en su caso, de realizacion de periodos de formacion complementaria en

los centros de la red mencionada.

Momento y duraciéon de la actividad formativa. No se fija un plazo desde
el comienzo del contrato en el que la actividad formativa debe comenzar'?,
permitiéndose incluso concentrarla en determinados periodos durante su

vigencia, es decir, organizarla de forma flexible y adaptada a las necesidades.

La duracion de la actividad formativa sera la propia para la obtencion del titulo
educativo correspondiente y, como se ha dicho, debe desarrollarse durante la

vigencia del contrato, es decir, no puede posponerse.

9 En caso de la teleformacion, se requiere realizar una prueba final de caracter presencial en los términos
definidos en el articulo 10 del Real Decreto 34/2008, de 18 de enero (BOE de 31 de enero), por el que se
regulan los certificados de profesionalidad.

1 Se establecen en el articulo 5 de la ORDEN ESS Orden ESS/2518/2013, de 26 de diciembre, por la que se
regulan los aspectos formativos del contrato para la formacion y el aprendizaje, y en la disposicion adicional
quinta de la Ley Orgéanica 5/2002, de 19 de junio, (BOE de 20 de junio), de las Cualificaciones y de la
Formacion Profesional, desarrollada por el Real Decreto 1538/2006, de 15 de diciembre, (BOE de 3 de enero
de 2007), por el que se establece la ordenacién general de la formacién profesional del sistema educativo,
por Real Decreto 34/2008, de 18 de enero (BOE de 31 de enero), por el que se regulan los certificados de
profesionalidad y por Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio (BOE de 25 de agosto), de reconocimiento de
las competencias profesionales adquiridas por experiencia laboral.

12| a Ley 3/2012 de 6 de julio (BOE de 7 de julio), de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
suprimio la obligacién de que las actividades formativas comenzaran en el plazo maximo de cuatro meses.
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Tutorias vinculadas al contrato. Al objeto de realizar un efectivo
seguimiento de la actividad laboral y formativa del aprendiz, el real decreto

establece un sistema de doble tutelaje, en la empresa y en el centro formativo.

Por un lado, la empresa debe nombrar a un tutor (el propio responsable de la
empresa u otra persona con cualificacion o experiencia adecuada que designe)
que sera responsable del seguimiento del acuerdo para la actividad formativa.
Al finalizar la actividad laboral de la persona trabajadora, debe elaborar un

informe sobre el desempefio del puesto de trabajo.

El centro formativo, por su parte, designara un profesor-tutor, que sera
responsable de la programacion y seguimiento de la formaciéon y de la

interlocucion con la empresa.

Veremos en el futuro si el tutelaje pretendido no es mas que papel mojado,
toda vez que suponga una carga que la propia empresa o, en su caso, el
trabajador encargado del seguimiento, no esté dispuesto a asumir por
suponerle una carga de trabajo adicional y, en el mayor de los casos, no

especificamente retribuida.

Acuerdo para la actividad formativa en el contrato para la formacion y
el aprendizaje. Las empresas deben suscribir simultdneamente un acuerdo
con el centro que imparta la formacion (salvo que la formacion la ejerza la

propia empresa) y con la persona trabajadora.

En el articulo 21 se fija el contenido minimo del acuerdo, muy extenso, por
cierto. La rigidez de ese contenido contrasta con la flexibilidad que se pretende

con la norma.
La empresa esta obligada a informar a los representantes de los trabajadores

sobre los acuerdos suscritos.

Acreditacion de la cualificacion. La cualificacion obtenida por el trabajador

serd objeto de acreditacién seglin lo dispuesto en la normativa educativa®,

13 Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio (BOE de 25 de agosto), de reconocimiento de las competencias
profesionales adquiridas por experiencia laboral.
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pudiendo el trabajador solicitar de la Administracion publica competente la
expedicion de los titulos correspondientes. Ahora bien, debe tenerse en cuenta
que la mera finalizacion del contrato para la formacion y el aprendizaje por si
sola no da lugar a la obtencion directa del titulo o certificacion correspondiente
sino gque sirve como experiencia profesional para obtenerlos, aparte, claro

esta, de la formacion tedrica que el aprendiz-alumno haya cursado y superado.

Por lo que respecta a la financiacion, el real decreto hace referencia a que la
actividad formativa inherente al contrato se realizara con cargo a los
presupuestos del SPEE, previéndose la posibilidad de que las empresas
obtengan bonificaciones en las cotizaciones empresariales a la Seguridad

Social, asi como a otras subvenciones publicas.

Por ultimo, se fija al SPE una serie funciones de informacion, orientacion,

seguimiento, evaluacion y control del programa.

La cuenta de formacion. La Ley 3/2012 establece que la formaciéon recibida
por el trabajador a lo largo de su carrera profesional se inscribira en una
cuenta de formacion, asociada al numero de afiliacion a la Seguridad Social.
La anotacion de la formacion la efectuaran los Servicios Publicos de Empleo "en
las condiciones que se establezcan reglamentariamente”, desarrollo
reglamentario encomendado al Gobierno que por el momento no se ha

producido.

1.4.3. Contratos para la formacion y el aprendizaje concertados

con personas con discapacidad

En la disposicion adicional segunda del real decreto se establecen medidas
para favorecer la insercion laboral de personas con discapacidad a través de
este tipo de contrato formativo. Ademas de permitirse ampliar la duracion del
contrato, se flexibilizan las condiciones de oferta y se permite dedicar hasta un

25% del tiempo de la rehabilitacion de persona con discapacidad intelectual.
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1.4.4. Celebracion de contratos para la formacion y el aprendizaje

por las empresas de trabajo temporal (ETT)

La posibilidad de autorizar a las ETT a que puedan celebrar contratos para la
formacion y el aprendizaje con los trabajadores contratados para ser puestos a
disposicion de las empresas usuarias, se ha introducido mediante Real Decreto
Ley 4/2103, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo al crecimiento

y de la creacion de empleo™.

La ORDEN ESS (D.A. 1) establece que las referencias que en la misma se
hace a las empresas, incluyen a las ETT cuando celebren contratos para la
formacion y el aprendizaje con los trabajadores contratados para ser puestos a
disposicion de las empresas usuarias. Se establecen en estos casos las

siguientes obligaciones:

- La empresa de trabajo temporal sera la responsable de las obligaciones

relativas a los aspectos formativos.

- La empresa usuaria lo serd de designar el tutor y de cumplir el resto de
obligaciones vinculadas al contrato y al acuerdo para la actividad

formativa.

1.4.5. Seguridad social y costes de formacion y financiacién, pago

a los centros, bonificaciones y subvenciones

La accion protectora de la seguridad social del trabajador contratado por este
tipo de contrato comprende todas las contingencias, situaciones protegibles y
prestaciones, incluido el desempleo y el derecho a la cobertura del Fondo de
Garantia Salarial. Por ultimo, s6lo cabe afiadir que en los articulos 8 al 11 de la
ORDEN ESS se prevén aspectos de indole econdmico (costes de formacion y
financiacion, pago a los centros, bonificaciones y subvenciones) para estimular
la contratacion de aprendices haciéndolo mas atractivo econdmicamente tanto

a empresas como a centros formativos.

4 Anteriormente lo prohibia el art. 10.2, Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
Empresas de Trabajo Temporal.
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2. Nuevo contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores

Otra de las novedades introducidas por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, es el contrato
indefinido de apoyo a los emprendedores, modificado parcialmente por RDL
16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion

estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

El nuevo contrato que se crea se incluye dentro de las medidas previstas en el
Capitulo Il para el “Fomento de la contratacion indefinida y otras medidas para
favorecer la creacion de empleo”, al objeto de, segun la exposicion de motivos,
favorecer especialmente a quiénes estan sufriendo con mayor intensidad las
consecuencias negativas de la crisis econOmica: los jovenes desempleados y

las PYMES.

La propia exposicion de motivos de la Ley 3/2012 incorpora datos obtenidos
del Directorio Central de Empresas del Instituto Nacional de Estadistica, segun
los cuales las empresas de cincuenta o menos trabajadores constituyen el
99,23% de las empresas espafiolas y, por tanto, representan la mayor parte
del tejido productivo de nuestro pais. Por ello, continta afirmando el legislador,
“la reforma laboral trata de facilitar la contratacion de trabajadores por parte
de estas empresas” y, con esa finalidad, se crea esta nueva modalidad
contractual por tiempo indefinido de la que sb6lo podran hacer uso las empresas
que tengan menos de cincuenta trabajadores que, “pese a la situacidn de crisis

econdmica, apuesten por la creacion de empleo.”

El nuevo contrato de apoyo a los emprendedores sustituye al anterior contrato
para el fomento de la contratacion indefinida'>, que desaparece. Se trata,

como veremos, de un contrato incentivado y bonificado, cuyo principal

15 Creado por disposicién adicional primera de la Ley 12/2001, de 9 de julio (BOE de 10 de julio), de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, que
en principio se dirigia a trabajadores con especiales dificultades de insercion laboral y méas tarde se
generaliz6 por RDL 10/2010, de 16 de junio (BOE de 17 de junio), de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo.
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atractivo es incorporar un periodo de prueba de un afio de duracién, con

independencia del contenido profesional del objeto del contrato.

En principio sélo pudo celebrarse a tiempo completo pero tras la publicaciéon
del RDL 16/2013 se permite su celebracion a tiempo parcial, en aras de
estimular la contratacion estable a tiempo parcial por parte de las PYMES y de
que pudieran beneficiarse también de los incentivos asociados a los contratos a

tiempo parcial.

La finalidad pretendida por el legislador es fomentar la contratacion indefinida.
El mismo fin se persiguidé con el desaparecido contrato para el fomento de la
contrataciéon indefinida, si bien utilizando diferentes técnicas. Con el contrato
para el fomento de la contratacién indefinida se realizaba flexibilizando las
condiciones del despido con respecto a las previstas en el caso de los contratos
indefinidos ordinarios. El nuevo contrato de apoyo a los emprendedores, sin
embargo, mantiene el régimen ordinario del despido, pero se permite que
durante el periodo de prueba (de un afo de duracibn en todo caso) el
empresario pueda rescindir la relacion laboral sin control judicial y sin

consecuencias indemnizatorias.

La propia denominacion del nuevo contrato dice que es de caracter indefinido,
sin embargo, existen determinados aspectos de su régimen juridico que
indican lo contrario, sobre todo, la posibilidad ya apuntada de extinciéon libre
por el empresario durante el durante el periodo de prueba de un afio sin
indemnizacion y la posible sustitucion sucesiva del trabajador por otro
trabajador bajo la misma modalidad contractual y sin exigencias de incremento

de empleo neto.

Para impulsar este tipo de contratacion, se establecen importantes inventivos

fiscales.

Antes de abordar con detalle el régimen juridico del nuevo contrato, conviene
advertir que se trata de una medida excepcional de fomento del empleo
derivada de la situacion de crisis econdmica en la que se encuentra inmersa

nuestro pais. La excepcionalidad de la medida viene recogida en la disposicion
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transitoria novena de la Ley 3/2012, que establece que este nuevo contrato
podra realizarse hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se situe por
debajo del 15%. Esta limitaciéon temporal, al igual que la ampliacion hasta los

30 afnos para la contratar aprendices, se antoja a muy largo plazo.

2.1. REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO INDEFINIDO DE APOYO A LOS
EMPRENDEDORES

El nuevo contrato indefinido de apoyo a emprendedores se regula en el articulo
4 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral. Posteriormente fue modificado por el RDL 16/2013, de 20 de
diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la

empleabilidad de los trabajadores.

En principio, la Ley 3/2012 establecid que uUnicamente podria celebrarse a
jornada completa, pero el RDL 16/2013 incorporo la posibilidad de celebrarlo
también a tiempo parcial y de formalizarse por escrito pero sin necesidad de

sujecion a ningun modelo establecido, como establecia la norma de 2012.

Se establecen dos Unicas limitaciones o excepciones al régimen juridico comun
de los contratos indefinidos, la regulacién del periodo de prueba y la limitacion

de su ambito subjetivo a empresas de menos de 50 trabajadores.

Ambito subjetivo. El nuevo contrato nace para favorecer a aquellas empresas
espafolas que en mayor medida estan sufriendo las consecuencias negativas

de la crisis, esto es, las PYMES (la mayoria en Espafa).

Por ello, establece el apartado primero del articulo 4 de la 3/2012 que sdlo
podran utilizar el nuevo contrato las empresas que tengan menos de cincuenta

trabajadores. A este respecto, debe tenerse en cuenta:

- El nimero de trabajadores de la empresa se tendrd en cuenta en el

momento de producirse la contratacion (art. 4.8)
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- El ambito de referencia es la empresa y no el centro de trabajo (art.
4.1). Por tanto, se debe tener en cuenta el conjunto de la plantilla de

trabajadores en el momento de producirse la contratacion.

Limitaciones en la contratacion. En el apartado 6 del articulo 4 de la Ley,
se excluye de la posibilidad de contratar por esta via mas ventajosa a las
empresas que, en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato,
hubiera realizado decisiones extintivas improcedentes'® con posterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley (se establece una especie de amnistia para casos
anteriores), para la cobertura de puestos de trabajo del mismo grupo
profesional que los afectados por la extincion o despido, y para el mismo

centro o centros de trabajo.

Esta limitacion, con fundamento en la finalidad de la reforma de fomentar la
insercion laboral, pretende evitar el efecto negativo de la rotacion externa de
trabajadores en las empresas, que se produciria al despedir a trabajadores de
la plantilla, principalmente con contratos indefinidos, y sustituirlos por otros
contratados mediante el contrato indefinido de apoyo a emprendedores, que

tiene un régimen juridico mas favorable al interés empresarial.

El periodo de prueba en el nuevo contrato. La Ley 3/2012 ha introducido
una “dnica excepcion” al régimen juridico laboral comun aplicable a este nuevo
modelo de contrato, que es la duraciéon del periodo de prueba, regulada en el

articulo 14 ET, que, recordemos, sera “un afio en todo caso”.

En efecto, el articulo 4.3. de la Ley 2/2013 establece que la duracién del
periodo de prueba serd de un afo “en todo caso”, es decir, que tendra esa
duracion independientemente de los limites de duracién que se hubieran
establecido por convenio colectivo (el articulo 14 establece que el periodo de

prueba se sujetara a los limites de duracidon que establezcan los Convenios

® |a Ley 3/2012 se presenta asi mas restrictiva que el RDL 3/2012, que establecia esta
limitacion a las empresas que en los indicados seis meses anteriores hubieran realizado
extinciones de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas improcedentes por
sentencia judicial o hubiera procedido a un despido colectivo.
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Colectivos) o de cual sea la cualificacion profesional que tenga el trabajador,
técnicos titulados o no (el mismo articulo prevé que en defecto de pacto en
convenio, la duracion méaxima del periodo de prueba serad de seis meses vy,
para el resto de trabajadores de tres meses si la empresa es de menos de 25

trabajadores y de dos meses en el resto de empresas).

La propia literalidad de la norma hace Unica esa excepcion y, por tanto, en lo
demas, le sera aplicable al nuevo contrato, “con caracter general”, el régimen
juridico dispuesto en el ET y en los convenios colectivos. Por ello, el periodo de

prueba requerira la forma escrita.

Por otro lado, el articulo 4.3. de la Ley 3/2012, (rectificando la omisiéon
alarmante que hacia el RDL 3/2012), establece que no podra establecerse un
periodo de prueba en este contrato cuando el trabajador haya desempefado
anteriormente las mismas funciones en la empresa, sea cual fuere Ila
modalidad de contratacion. Siendo asi, si un trabajador ha desempefado las
mismas funciones en la empresa, podra ser contratado bajo esta nueva
modalidad pero sin establecerse ningun periodo de prueba pues, en suma, con
anterioridad ya se habra cumplido la finalidad ultima que persigue el periodo

de prueba, que es comprobar su idoneidad para el puesto de trabajo.

No obstante, se antoja complicado que un empresario esté interesado en
contratar de nuevo a un trabajador utilizando este contrato y sin periodo de
prueba cuando, precisamente, la principal ventaja del mismo es prolongar el
periodo de prueba por un afio en el que el empresario tiene plena libertad de
desistir de la relacién laboral'’, sin necesidad de causa ni de motivacion, sin
indemnizacién y sin ningun tipo de control judicial o administrativo'®, sin mas

tramite que la comunicacion al trabajador.

7 Como sefiala M. MORENO VIDA. “La reforma de la contratacion laboral: de nuevo el fomento del empleo a
través de la precariedad”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 34, 2013, pp.
10, sobre la duracion del periodo de prueba: “No obstante, esta cuestién practicamente no tendra eficacia
préactica, dado que el trabajador dificilmente tendra capacidad para pactar nada, y, aparte de los incentivos
economicos, la utilizacion de este nuevo contrato por el empresario vendra motivada por esta caracteristica
sustancial del mismo.”

18 La jurisprudencia (STC 94/1984; STS 27-12-1989 y otras) ha admitido que la causa y la motivacién del
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba no es indagable judicialmente, salvo que pueda
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La nueva configuracion del periodo de prueba nos lleva a admitir
planteamientos contradictorios al analizar si con ello se incrementa o no la
precariedad laboral. Por un lado, es evidente que la posibilidad de
desistimiento empresarial libre durante el prolongado afio maximo de duracion
del periodo de prueba es un elemento inequivoco de precariedad laboral pues,
durante ese periodo de tiempo, el trabajador “de prueba” se encontrara a
merced de los eventuales deseos del empresario que, en cualquier momento
de la relacion laboral, podra prescindir del trabajador sin tener que dar
explicaciones ni plantearse posibles indemnizaciones o “incomodos” procesos
judiciales. Ahora bien, no es menos cierto que al fijarse un limite méaximo
anual de duracion, se supera para esta modalidad contractual la problematica
existente respecto de que la duracion del periodo de prueba podia establecerse
mediante pacto en los convenios colectivos, sin tener en cuenta limites

temporales maximos.

Efectivamente, la redaccion del propio articulo 14 ET establece la posibilidad de
que los convenios colectivos fijen la duracion del periodo de prueba sin que se
establezcan limites de duracibn maximos para ello y, por ende, facilitando
posibles abusos en el uso de ese derecho. Permite esa redaccion, por ejemplo,
establecer periodos de prueba de duracion igual o incluso superior a la del
propio contrato de trabajo y, por tanto, desnaturalizando la finalidad ultima del
periodo de prueba, que se convierte de facto en una puerta abierta de despido

librel®.

En el nuevo contrato por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores no

existe esa posibilidad ya que “en todo caso” la duracion del periodo de prueba

esconder una lesidn de derechos fundamentales, o sean ajenas al propio objeto de la prueba, constituyendo
un supuesto de abuso de derecho o de fraude de ley.

¥ Esta circunstancia ha debido evitarse por via jurisprudencial, estableciéndose que para fijar
la duracion del periodo de prueba debe atenderse a las caracteristicas de la actividad laboral
que vaya a desempefiar el trabajador al objeto de cumplir con la finalidad de esta institucion.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2007 (STS 8661/2007) considera que es
desmesurado y abusivo un periodo de prueba de dos afios, a pesar de que tal limite estaba previsto en el
convenio colectivo, “teniendo en cuenta que el tiempo de prueba debe adecuarse a la finalidad misma de la
institucion que no es otra que posibilitar el conocimiento reciproco entre las partes del contrato, de manera
que el empresario pueda valorar las actitudes del trabajador y la conveniencia de mantener el vinculo
contractual asumido”. Siendo asi, “no parece razonable admitir que el empresario necesite de un periodo de
prueba tan largo para advertir la capacitacion profesional en una actividad de estas caracteristicas.
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sera de un afo. No cabe pacto ni convenio alguno que modifiqgue su duracion
Y, en este sentido, supone una medida de seguridad del trabajador aungque con

su extensa duracion se descausalice.

Dudas sobre la sobre la constitucionalidad de la duracién del periodo
de prueba. El establecimiento de un afo de duracion del periodo de prueba
independientemente del contenido profesional del contrato y la posibilidad de
desistimiento libre por el empresario, ha generado un intenso debate doctrinal
entre quienes consideran que la medida vulnera claramente los derechos
constitucionales del trabajador y que supone el definitivo abandono de la
finalidad de la institucion (comprobar la idoneidad del trabajador al puesto de
trabajo) y los que la consideran una medida excepcional y temporal pero
adecuada, proporcional, para el fomento del empleo en tiempos de crisis

econOmica también excepcional.

Quiénes consideran inconstitucional la medida®® basan su razonamiento en que
al establecerse un periodo de un afio de duracion se ha configurado realmente
un nuevo contrato temporal (precisamente de un afio de duracién) durante el
que el empresario dispone de poderes absolutos sobre los designios laborales
del trabajador, y que con ello se vulnera claramente el derecho fundamental
del trabajador a la continuidad o estabilidad en el empleo y a no ser despedido
Si no existe causa justa que reconoce el articulo 35.1. de la constitucion
espafiola®. La inexistencia absoluta de control judicial de la medida también
vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). También se
argumenta la vulneracion de normas de derecho internacional que reconocen

el derecho de los trabajadores a la proteccién contra el despido injustificado??,

20 M. MORENO VIDA, “La reforma de la contratacién laboral: de nuevo el fomento del empleo a través de la
precariedad”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 34, 2013, pps 13 y 14,
compara el nuevo contrato indefinido de apoyo a emprendedores con el controvertido “contrato de nuevo
empleo o contrato para nueva contratacion” francés que preveia una especie de periodo de prueba de dos
afos durante el que el trabajador podria ser despedido sin justificacion, hoy en dia derogado en virtud de
sentencias judiciales de la magistratura gala de los afios 2006 y 2007.

2! Sentencia del Tribunal Constitucional numero 22/1981, de 2 de julio.

22 Art. 30 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea, art. 4 del Convenio no 158 de la
OIT; Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; Carta Social Europea;
Recomendacién n® 166 de la OIT, de 1982.

Péagina 30 de 88



Las nuevas modalidades de contratacién como instrumento para la mejora de la empleabilidad de los trabajadores
Antonio J. Martinez Maldonado

especialmente la aplicacion del Convenio n® 158 de la OIT sobre terminacion
de la relacion de trabajo, que prevé en su articulo 4 que para poner fin a la
relacion laboral de un trabajador, debe existir “una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”, es decir, debe
existir una relacion de causalidad, que la nueva institucion del periodo de

prueba destruye.

En el lado opuesto, cuya opinidon comparto, se encuentran quiénes defienden la
instituciéon o, cuanto menos, su rotunda legalidad y constitucionalidad, mas alla
de considerarla o no una regulacién adecuada. En sintesis, fundamentan que
el propio Convenio n® 158 de la OIT autoriza a los Estados miembros a excluir
de las garantias causales a “los trabajadores que efectien un periodo de
prueba o que no tengan el tiempo de servicios exigidos, siempre que, en uno u
otro caso, la duracién se haya fijado de antemano y sea razonable”. Se dan en
el caso espafol todos los requisitos fijados por la norma internacional; nos
encontramos ante un periodo de prueba, su duracidon de un afio se ha fijado
por la propia Ley 3/2012 y se entiende razonable (muy inferior a los dos afios
que establecia el derogado contrato francés®®), pues, como ya se ha apuntado
se trata de una medida excepcional y transitoria (hasta que la tasa de paro se
sitie por debajo del 15%) cuyo objetivo no es otro que fomentar el empleo.
Por otro lado, tampoco se crea la medida con pretension de aplicacion general
sino que se limita a una unica modalidad contractual, el contrato indefinido de
apoyo a los emprendedores. Finalmente, conviene tener presente que la
posibilidad de desistimiento libre por parte del empresario, casi dictatorial
segun los detractores de la medida, sin posibilidad de control judicial alguno,
ya existia anteriormente a la reforma laboral de 2012, no es una posibilidad

creada por la Ley 3/2012, que unicamente establece una duracion maxima de

23 En linea con la nota 19, E. GONZALEZ-POSADA MARTINEZ. “El despido objetivo y el despido disciplinario”,
Revista General de Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social, n® 34, 2013, pp.3, mantiene que se
desvirtlia asi la proporcionalidad y objetividad del acto extintivo exigida tanto por el Tribunal Constitucional
como por la OIT, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva.
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un ano, inferior incluso a la duraciéon que eventualmente podria establecerse

mediante convenio colectivo en aplicacion del articulo 14 ET.

2.2. BONIFICACIONES E INCENTIVOS:

Para hacer mas atractiva a los empresarios la contratacion bajo esta
modalidad, la Ley 3/2012 establece una serie de incentivos fiscales y de
bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social y bonificaciones de cuotas
por transformacién de contratos en practicas y de relevo y de sustituciéon en

indefinidos, siempre que se contrate a colectivos desfavorecidos.

Ademas, el articulo 4.7 de la Ley 3/2012 establece una serie de requisitos que

deben cumplir la empresa para obtener los incentivos:

- mantener en el empleo al trabajador contratado al menos tres afos

desde la fecha de inicio de la relacion laboral.

- mantener el nivel de empleo en la empresa alcanzado con el contrato por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores durante, al menos, un

ano desde la celebraciéon del contrato.
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I1l1. Nuevas medidas de flexibilidad laboral

3. El trabajo a tiempo parcial como forma de flexibilizar el

tiempo de trabajo

“El trabajo a tiempo parcial no s6lo es un mecanismo relevante en la
organizacion flexible del trabajo y en la adaptacion del tiempo de trabajo a las
necesidades profesionales y personales de los trabajadores”. De esta forma
caracteriza el trabajo a tiempo parcial el preambulo de la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que en su
Capitulo Il incluye la reforma del contrato a tiempo parcial entre las medidas
dirigidas a fomentar la contratacién indefinida y la creacion de empleo, y que
lo califica, ademas, de “mecanismo de redistribucion del empleo”. La finalidad
de la reforma del contrato de trabajo a tiempo parcial pretende buscar “un

mayor equilibrio entre flexibilidad y protecciéon social”.

A juicio del legislador, el trabajo a tiempo parcial es un mecanismo que otorga
al empresario flexibilidad en el tiempo de trabajo, y posibilita al trabajador

conciliar la vida laboral y personal y compatibilizar trabajo y formacion.

A pesar de ello y aun cuando su utilizaciobn ha experimentado ligeros
incrementos en los udltimos tiempos, el porcentaje medio de trabajadores a
tiempo parcial en Espafia se situa muy por debajo de la media de los paises de
la Unidn Europea. EI motivo que encuentra el legislador, no es otro que el
menor atractivo tanto para los trabajadores como para las empresas. A los
primeros, porque esta modalidad contractual ha significado histéricamente una
menor proteccion social, pues el menor tiempo de trabajo se ha traducido en
carreras de cotizaciéon que no permitian a menudo el acceso a prestaciones y
pensiones de Seguridad Social. A los segundos, los empresarios, porque su
régimen juridico no ha incorporado los suficientes elementos de flexibilidad en
la gestion del tiempo de trabajo y porque desde el punto de vista de la
cotizacion empresarial, el trabajo a tiempo parcial ha estado en cierta medida

penalizado. Precisamente, las recientes reformas de esta modalidad
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contractual, que a continuacion abordaremos, han incidido en la mejora de

estos aspectos.

El trabajo a tiempo parcial ha sido una institucion a la que la politica de empleo
ha puesto el foco en sucesivas reformas, aunque no como elemento central de
la misma, por la indudable incidencia que tiene en el reparto y la redistribucion
del empleo y porque permite satisfacer necesidades de flexibilidad laboral y
otras necesidades sociales, como la conciliaciéon de la vida laboral y familiar o
la promocién de la jubilacion flexible, permitiendo compatibilizar pension y

salario.

Ello se ha traducido en un importante aumento de este tipo de contratacion:
contrato a tiempo parcial ordinario o comun, contrato realizado por jubilacion

parcial, contrato de relevo, contrato fijo discontinuo periédico o regular.

El principal impulso al trabajo a tiempo parcial lo encontramos en la Directiva
97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial entre las organizaciones interprofesionales de
caracter general (UNICE, CEEP y CES) de 6 de junio de 1997, cuya clausula
5.1.a) impone a los Estados miembros la obligacion de "identificar y examinar
los obstaculos de naturaleza juridica o administrativa que pudieran limitar las
posibilidades de trabajo a tiempo parcial y, en su caso, eliminarlos™ y, en la
linea del Convenio num. 175 de la OIT, tratan de normalizar el trabajo a
tiempo parcial y hacerlo mas atractivo tanto a empresas como a trabajadores,
adquiriendo el compromiso (no siempre materializado) de establecer un marco
general para la eliminacion de discriminaciones en relacibn con los
trabajadores a tiempo parcial y contribuir al desarrollo de las posibilidades de
trabajo a tiempo parcial sobre una base aceptable para los empresarios y los
trabajadores y de eliminacion de cualquier obstaculo de naturaleza juridica o
administrativa que pudieran limitar las posibilidades de trabajo a tiempo

parcial.

Ahora bien, la razén del distanciamiento respecto de la media europea en

cuanto a la utilizacion de esta medida se debe fundamentalmente a la
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precariedad e inseguridad que la rodea. No en vano, la mayoria de
trabajadores a tiempo parcial no lo hacen por propio interés de conciliar sino
porque no encuentran trabajos a jornada completa que les aporten mayor

seguridad?®.

La Ley 3/2012 y, posteriormente, el RDL 16/2013, de medidas para favorecer
la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores (que
también se ocupa en su mayor parte del trabajo a tiempo parcial, aunque no lo
mencione en su titulo), tratan de favorecer el trabajo a tiempo parcial para
reemplazar la contratacion temporal precaria y tratar de favorecer un mayor
espacio de contratacion estable. Para lograrlo, entre las medidas de fomento
de la contratacién a tiempo parcial, se extiende la modalidad a tiempo parcial
al contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, al
considerarlo, junto con el contrato en practicas “como una importante via de
ingreso en el mercado de trabajo y de transicion hacia el trabajo a tiempo

completo y la contratacion indefinida".

El propio legislador precisa en el preambulo de la Ley 3/2012 que el trabajo a
tiempo parcial constituye una asignatura pendiente del mercado de trabajo
espafiol y aunque diversas reformas hayan modificado su regulacion, el nivel
de contratacion a tiempo parcial en nuestro pais no es equiparable al existente

en otros paises de la Unidn Europea, como seria deseable.

Para hacer mas atractiva a los trabajadores y conseguir una mayor proteccion
social, el RDL 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccién de los trabajadores
a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social, ya
se ocup6 de mejorar su proteccion social modificando las reglas de calculo de
los periodos de cotizacidon necesarios para causar derecho a las distintas
prestaciones econdmicas de la Seguridad Social, estimando el legislador la
existencia de razones de justicia social que aconsejaban flexibilizar el nimero

de afos requeridos para acceder a una prestacion, para asi garantizar en todo

* M. RODRIGUEZ PINEIRO Y BRAVO FERRER; F. VALDES DAL-RE y M.E. CASAS BAAMONDE. “Contratacion
a tiempo parcial y flexibilidad del tiempo de trabajo en la nueva reforma laboral (RDL 16/2013, de 20 de
diciembre). Revista Relaciones Laborales, Secciéon Editorial, N© 2, Seccién Editorial, 2014, p.9, hacen
referencia a datos de Eurofound que cifran en un 45% el trabajo a tiempo parcial no deseado.
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momento el principio de igualdad de los trabajadores, tanto para los de tiempo
parcial como para los de tiempo completo, dando cumplimiento asi a la

sentencia del Tribunal Constitucional n°® 61/2013, de 14 de marzo de 20142°.

Posteriormente, para consolidar lo dispuesto en la Sentencia constitucional, la
Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo

parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social®®

, recoge,
ademas, una férmula para exigir el mismo esfuerzo a un trabajador a jornada
completa y a un trabajador a jornada parcial y asi evitar que se produzcan
efectos desproporcionados entre las cotizaciones realmente efectuadas por el

trabajador y la cuantia de la prestacion que recibe.

Estas modificaciones vienen a desarrollar el «Acuerdo para la mejora de las
condiciones de acceso a la proteccion social de los trabajadores a tiempo
parcial» firmado el pasado 31 de julio de 2013 por el Ministerio de Empleo y

Seguridad Social, UGT, CEOE Y CEPYME

Para hacerlo mas atractivo a las empresas, el RDL 16/2013 incorpora nuevos

elementos de flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo al objeto de que

% | a Sentencia del Tribunal Constitucional n® 61/2013, de 14 de marzo de 2014, declaré inconstitucional y
nula la disposicién adicional séptima de la LGSS, que contenia las normas aplicables a los trabajadores a
tiempo parcial y, particularmente, la regla segunda de su apartado 1 referida al calculo de los periodos de
cotizacién para acceder a las distintas prestaciones de la Seguridad Social respecto de los periodos
acreditados con contrato de trabajo a tiempo parcial, incluidos los contratos de trabajo fijo-discontinuo a
tiempo parcial o completo, con independencia de que la reduccion de jornada se realice en computo diario,
semanal, mensual o anual. A juicio del Tribunal, las diferencias de trato en cuanto al computo de los
periodos de carencia que siguen experimentando los trabajadores a tiempo parcial respecto a los
trabajadores a jornada completa se encuentran desprovistas de una justificacion razonable que guarde la
debida proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad perseguida. Para
cubrir la laguna producida por la anulacién, se publicd Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto (BOE de 3
de agosto), para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econémico y social.

% |La Ley 1/2014, de 28 de febrero (BOE de 1 de marzo), para la proteccién de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social, es una muestra paradigmatica de confusion
legisladora que ejemplariza la total desconexion de titulo y contenido y muestra el total alejamiento del
legislador del mas minimo asomo de sencillez administrativa. Nada méas comenzar a leer su preambulo, el
atento lector comprobara con desasosiego que la norma afecta a, sorpréndanse, la Ley de Seguridad Aérea,
a la Ley del Sector Ferroviario, y que incluso tratara aspectos relacionados con La Comision de investigacion
de accidentes ferroviarios. Soélo el estudiante mas esperanzado comprobara que no se trata de una enorme
errata de imprenta y que, finalmente, como anuncia su titulo, la norma trata de los trabajadores a tiempo
parcial en general y no sélo de los pertenecientes a compafiias ferroviarias y aeronauticas, o marcianas.
Pues eso, simplificacién administrativa.
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las empresas recurran en mayor medida al trabajo a tiempo parcial como
mecanismo adecuado para una composicion de las plantillas laborales
adaptada a las circunstancias econémicas y productivas, asegurando, en todo

caso, un adecuado equilibrio entre flexibilidad y control.

3.1. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO A TIEMPO
PARCIAL

En virtud de lo establecido en el art. 12.1. ET, un contrato de trabajo se
entiende celebrado a tiempo parcial “cuando se haya acordado la prestacion de
servicios durante un numero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio,
inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo

comparable”.

A esos efectos, el segundo parrafo del art. 12.1. ET, establece que un
“trabajador a tiempo completo comparable” es “un trabajador a tiempo
completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de
contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o similar, o, en el caso de
que en la empresa no hubiera ningun trabajador comparable a tiempo
completo, se considerara para ello la jornada a tiempo completo prevista en el

convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, la jornada maxima legal”.

Para favorecer la contratacion estable, se establece que el contrato puede
concertarse por tiempo indefinido o por duracion determinada en los supuestos
en los que legalmente se permita la utilizacibn de esta modalidad de
contratacion, que, con la nueva reforma legislativa (RDL 16/2013) incluye el
contrato por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores. Ahora bien, el
contrato para la formacion y el aprendizaje no podrd concertarse a tiempo

parcial.

Por lo demas, se exige la forma escrita para suscribir el contrato,
estableciéndose que de no observarse esta obligacion, el contrato se presumira
celebrado a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite el

caracter parcial de los servicios.
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Veamos a continuacion qué medidas establece el legislador para lograr ese

mayor equilibrio entre flexibilidad y proteccion social.

3.2. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FLEXIBILIDAD

La distribucion flexible de las horas de trabajo. Una de las novedades
introducidas por el RDL 16/2013 es la remision al convenio colectivo para
establecer el régimen de distribucion del numero de horas ordinarias de
trabajo contratadas al dia, a la semana, al mes o al afio, que ha de figurar en

el contrato individual.

Por lo tanto, de no existir convenio al efecto, el empresario goza de plena
flexibilidad para distribuir el nimero de horas en funcion de las necesidades
reales de la empresa. El Unico requisito es que figure en el contrato de trabajo

que se suscriba.

La renovada prohibicion de realizacion de horas extraordinarias en los
contratos a tiempo parcial. La novedad mas importante introducida por el
RDL 16/2013 es la recuperacion de la prohibicion de realizacion de horas

extraordinarias en los contratos a tiempo parcial.

Por ello, los trabajadores a tiempo parcial Unicamente podran realizar horas
extraordinarias en los supuestos excepcionales previstos en el art. 35.3 ET,
esto es, para prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraordinarios y

urgentes.

Recordemos que como medida de impulso de esta modalidad contractual, el
RDL 3/2012 habia levantado el veto a dicha prohibicion, segun el propio
legislador para conseguir un equilibrio entre flexibilidad y protecciéon social,
admitiéndose la realizacién de horas extraordinarias e incluyéndolas en la base

de cotizacién por contingencias comunes®’.

La realizacion de horas complementarias en los contratos a tiempo

parcial. Desaparecida la posibilidad de realizacion de horas extraordinarias, el

T Con anterioridad s6lo se tenian en cuenta para las pensiones con causa profesional (art. 111
LGSS).
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incremento del tiempo de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial se hace

a través de la realizacion de horas complementarias.

Como veremos, dentro de las horas complementarias se establece una
distincion entre las pactadas, de realizacion obligatoria para el trabajador
cuando haya firmado el preceptivo pacto, y las voluntarias, que Unicamente
pueden ser ofrecidas por la empresa en los contratos indefinidos y que, como
su propia denominacion indica, son de realizacion voluntaria para el

trabajador.

El régimen de las horas complementarias de los trabajadores a tiempo parcial
se regula en el apartado 5 del art. 12 ET, que las define como “aquellas horas
que pueden pactarse por escrito entre empresario y trabajador, como adicién a
las horas ordinarias pactadas en el propio contrato a tiempo parcial”’. En este
caso, es preciso pacto entre empresario y trabajador, que permitira ampliar la
jornada laboral en funcién de las necesidades productivas de la empresa en
cada momento. Una vez pactada su realizacion se convierte en “una bolsa de
horas anual a disposicion del empresario cuya realizacion, una vez pactada

entre ambos, éste puede requerir al trabajador®®.”

El RDL 16/2013 ha flexibilizado el régimen de prestacion de las horas
complementarias, haciendo mas facil su realizaciéon y permitiendo realizar un
namero mayor. El limite absoluto es que la suma de las horas ordinarias y
complementarias no convierta el trabajo a tiempo parcial en trabajo a tiempo

completo.

El pacto sobre horas complementarias puede acordarse en el momento de la
celebracion del contrato o con posterioridad, pero, en todo caso, constituye un
pacto especifico respecto al contrato y, como garantia para el trabajador, en él
se debera recoger el numero de horas complementarias cuya realizacion podra

ser requerida por el empresario.

Otras modificaciones introducidas por el RDL 16/2013 son las siguientes:

8 M. MORENO VIDA. “La reforma de la contratacion laboral: de nuevo el fomento del empleo a través de la
precariedad”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 34, 2013, pp. 25
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- El primer requisito que se establece para poderse pactar la realizacion de
horas complementarias, es que la jornada de trabajo a tiempo parcial no

debe ser inferior a 10 horas semanales en coOmputo anual.

- Se incrementa al doble el niumero de horas complementarias pactadas,
fijandose en el 30%, ampliable mediante convenio colectivo hasta el
60%. Ademas, de existir regulacion al respecto en el correspondiente

convenio colectivo, éste debe asegurar el porcentaje maximo legal®®.

Si se trata de contratos a tiempo parcial de duracion indefinida, se establecen

dos posibles ventajas:

- Inclusiéon de las denominadas horas complementarias “voluntarias”. Si la
jornada de trabajo no es inferior a 10 horas semanales en cémputo
anual, el empresario puede, en cualquier momento, ofrecer al trabajador
la posibilidad de realizar horas complementarias. Logicamente, la
aceptacion por el trabajador es voluntaria. El nUmero de estas horas no
puede superar el 15%, ampliable al 30% por convenio colectivo, de las

horas ordinarias objeto del contrato.

- A través de la autonomia individual se puede incrementar un 45% las
horas inicialmente pactadas, sin necesidad de que la negociacion

colectiva prevea el incremento ya visto del 30% al 60%.

Esta bolsa de horas complementarias voluntarias es independiente de las
pactadas pues se establece que “no se computardn a efectos de los

porcentajes de horas complementarias pactadas”, es decir, se afiaden a ellas.

De esta forma, si la negociacion incrementa ambos tipos de horas

complementarias (complementarias  “ordinarias” 'y  complementarias

29 M. RODRIGUEZ PINEIRO Y BRAVO FERRER; F. VALDES DAL-RE y M.E. CASAS BAAMONDE. “Contratacion
a tiempo parcial y flexibilidad del tiempo de trabajo en la nueva reforma laboral (RDL 16/2013, de 20 de
diciembre). Revista Relaciones Laborales, Seccion Editorial, N© 2, Seccion Editorial, 2014, p.12, mantienen
gue de esta forma se limita el papel de la autonomia colectiva frente al propésito declarado del Acuerdo
marco europeo de que sea aquélla el instrumento "para encontrar soluciones que se ajusten a las
necesidades de los empresarios y los trabajadores” otorgando a la negociacién colectiva "un papel especial
en la puesta en préctica y la aplicacion"” del Acuerdo (Considerando 8).
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“voluntarias”), la autonomia individual podria llegar a alcanzar el 90% de las

horas ordinarias contratadas.

También se han introducido modificaciones relativas al plazo de preaviso, es
decir, la antelaciéon en que el trabajador debe conocer el dia y la hora en que
debe realizarlas. En el caso de horas complementarias pactadas, se reduce de
siete a tres dias, salvo que el convenio establezca un plazo de preaviso
inferior. Si se trata de horas complementarias voluntarias, no es necesario
ningun plazo de preaviso y la determinacion del momento y forma de
realizacion de su realizaciéon serd el que se establezca en la propuesta del

empresario y en la aceptacion por el trabajador®.

El empresario tiene la obligacion de conservar los resimenes mensuales de los
registros de jornada durante al menos cuatro afos. En el caso de
incumplimiento de las obligaciones de registro, el contrato se presume
celebrado a jornada completa, salvo prueba en contra que acredite el caracter

parcial de la prestacion.

De esta forma, el contrato a tiempo parcial deviene en una modalidad
contractual verdaderamente flexible. Como hemos visto, si se ha pactado la
realizaciéon de horas complementarias, el empresario podra llamar al trabajador
para realizarlas con una antelacion de solo tres dias (que puede reducirse por
convenio colectivo). Si, ademas, el contrato es indefinido, también podra ser
llamado a prestar horas complementarias voluntarias, si el trabajador las ha

aceptado.

Advierte el apartado g) del articulo 12.5 ET, que la negativa del trabajador a la

realizacion de estas horas no constituird conducta laboral sancionable.

En el caso de que no sea posible la realizacion de horas complementarias, bien

porque no exista pacto al respecto o porque el trabajador no haya aceptado

%0 M. RODRIGUEZ PINEIRO Y BRAVO FERRER; F. VALDES DAL-RE y M.E. CASAS BAAMONDE. “Contratacion
a tiempo parcial y flexibilidad del tiempo de trabajo en la nueva reforma laboral (RDL 16/2013, de 20 de
diciembre). Revista Relaciones Laborales, Seccion Editorial, N© 2, Seccion Editorial, 2014, p.12, consideran
que el hecho de no establecerse un plazo de preaviso en el caso del pacto de realizacion de horas
complementarias voluntarias, permite la conversién del contrato a tiempo parcial en un "contrato a la
llamada”.
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realizar las horas complementarias voluntarias, el empresario puede recurrir a
la su facultad de distribucién irregular de la jornada, bien en la forma en que
se haya pactado, bien atendiendo a la posibilidad que le otorga el articulo
34.2. ET de distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10% de la
jornada de trabajo a tiempo parcial, comunicandoselo al trabajador con una

antelacion minima de cinco dias.

3.3. CONTRATO A TIEMPO PARCIAL Y PROTECCION SOCIAL

La mayor seguridad pretendida por los trabajadores a tiempo parcial, trata de
conseguirse, ademas de con el posible incremento de la jornada maxima,

incluyendo las horas complementarias, mediante la debida proteccion social.

Como consecuencia de la STC n® 61/2013, el RDL 11/2013 y la Ley 1/2014, se
han encargado de mejorar la proteccion social de los trabajadores a tiempo
parcial, al flexibilizarse el niumero de afos requeridos para acceder a una
prestacion y exigiendo el mismo esfuerzo a un trabajador a jornada completa y

a un trabajador a jornada parcial.

En sintesis, para que no se produzcan efectos desproporcionados entre las
cotizaciones realmente efectuadas por el trabajador y la cuantia de la
prestacion que recibe, la modificacién legal atiende a los periodos de tiempo
con contrato vigente a tiempo parcial, cualquiera que sea la duracion de la
jornada realizada en cada uno de ellos, de igual modo que cuando se trata de
trabajadores a tiempo completo. Al numero de dias totales cotizados a tiempo
parcial se le aplica un coeficiente (denominado de parcialidad) que viene
determinado por el porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial
respecto de la jornada realizada por un trabajador a tiempo completo
comparable. El nuevo sistema establece la proporcionalidad tanto en el acceso
a las prestaciones (no sera necesario acreditar un minimo de 15 afos cotizados
para acceder a ellas), como en su cuantia, (cada jornada cotizada computara

como un dia y medio).
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4. El trabajo a distancia.

4.1. DEL TRABAJO A DOMICILIO AL TRABAJO A DISTANCIA

La busqueda de flexibilidad en el mercado laboral impulsa al legislador a
modificar la institucion del trabajo a domicilio, que también ha sido reformada
por la Ley 3/2012, para “promover nuevas formas de desarrollar la actividad
laboral y a modificar la ordenacion del tradicional trabajo a domicilio para dar
acogida, mediante una regulacién equilibrada de derechos y obligaciones, al
trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias”.
Argumenta el legislador en el preambulo de la ley que se hace para dar cabida
a nuevas formas de desarrollar la actividad con las debidas garantias, como el

teletrabajo.

No cabe duda que la innovacion tecnoldégica genera nuevas aplicaciones que
son fuente de empleos mas creativos y de mayor calidad, y que, en buena
I6gica, deben tener una respuesta normativa cuando se presentan como una
modalidad del trabajo a distancia: el teletrabajo. Sin embargo, la nueva
redaccion del art. 13 ET no hace referencia expresa al teletrabajo, sino que
modifica la denominacion del contrato de trabajo como modalidad contractual

por la del trabajo a distancia.

El trabajo a distancia es un concepto que viene inspirado en la nueva

regulacion del trabajo a domicilio mediante el Convenio n°® 177 de la OIT3!,

El preambulo de la Ley 3/2012 caracteriza el teletrabajo como “una particular
forma de organizacion del trabajo que encaja perfectamente en el modelo
productivo y econdmico que se persigue, al favorecer la flexibilidad de las
empresas en la organizacion del trabajo, incrementar las oportunidades de
empleo y optimizar la relacion entre tiempo de trabajo y vida personal y

familiar.”

31 Convenio n° 177 de la OIT sobre trabajo a domicilio de 1996, con sélo diez ratificaciones, entre las que no
se encuentra Espafia
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El teletrabajo se encuentra, por tanto, en el marco del fenbmeno de
descentralizaciéon productiva, vinculado a la externalizacién de funciones sobre

las posibilidades que brindan las nuevas tecnologias.

Efectivamente, el teletrabajo es un instrumento flexibilizador de la relacion
laboral, que, en ultimo término, es uno de los objetivos perseguidos por la
reforma laboral. También se trata de superar la tradicional figura del trabajo a
domicilio, que en décadas pasadas fue utilizada precisamente como
instrumento que permitia armonizar la vida familiar y laboral, y facilitar la
insercidon de sectores excluidos como las mujeres. En momentos de crisis como
la actual, ademas de todo ello y con la ayuda del exponencial avance de las
nuevas tecnologias, debe servir de instrumento de flexibilidad laboral que
permita a las empresas externalizar determinadas tareas y, con ello, reducir

costes.

El articulo 13 ET, en su anterior redaccion, regulaba el contrato de trabajo a
domicilio, definiéndolo como aquél en que la actividad laboral se realice en el
domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste y “sin
vigilancia del empresario”. Esta redaccion generé una corriente doctrinal
discrepante en cuanto al encaje del teletrabajo dentro de esta definicion,
fundamentalmente en lo referente al término “sin vigilancia del empresario”,
puesto que generaba serias dudas sobre su posible aplicacion a otras
modalidades de descentralizacion productiva, como el propio teletrabajo, y
otras modalidades de descentralizacion organizativa como el tele-centro, el
trabajo moévil o la tele-empresa, en los que, por el desarrollo de las nuevas
tecnologias si es posible la vigilancia del empresario por otros medios distintos

a la presencia fisica.

Varios son los argumentos que nos llevan a considerar la distinta naturaleza
juridica del trabajo a domicilio y del teletrabajo. En primer lugar, el diferente
tipo de subordinacibn en ambas instituciones, pues uUnicamente podrian
coincidir cuando el teletrabajo se realiza sin conexidon con la empresa. Sin
embargo, si el mismo se realiza a través de medios informéticos o telematicos

permanentes, la subordinacion es diferente a la del trabajo a domicilio, puesto
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que se posibilita el control por el empresario. Por otro lado, la propia
denominacién de “teletrabajo” precisa el uso de un ordenador o cualquier otro
tipo de terminal que, por el contrario, no se hace imprescindible para
desarrollar un trabajo a domicilio. Finalmente, las diferencias en cuanto a los
lugares de prestacion del trabajo y de manifestacion de los resultados o su
entrega al empresario, que no coinciden en el teletrabajo y si lo hacen en el

trabajo a domicilio.

Con la anterior regulaciéon, se plantearon diferentes aspectos problematicos del
teletrabajo, como las especialidades en el ejercicio del poder de direccién y el
control a distancia, la relaciones de subordinacion y autonomia del trabajador,
el posible abuso del control a distancia y las posibles lesiones del derecho a la
intimidad, la prevencion de riesgos laborales, la dificultad de determinacion de
los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales o la inclusion en el

sistema de seguridad social.

Por ello, en la linea de regular las condiciones laborales de los teletrabajadores
y trabajadores a domicilio, y compaginar las necesidades de flexibilidad y
seguridad comunes a aquellos y a los empresarios, caminaria el ACUERDO
MARCO SOBRE EL TELETRABAJO, suscrito en Bruselas el 16 de julio de 2002,
firmado por la Confederacion Europa de Sindicatos, CES, y distintas
organizaciones empresariales europeas como UNICE-UEAPME y CEEP®*2. La
Comisidn Europea invita a los interlocutores sociales a iniciar negociaciones
sobre el teletrabajo, en el desarrollo de un marco de modernizacion ydesarrollo

de las relaciones de trabajo.

El acuerdo se presentd6 como un instrumento de actuacion en un contexto de
flexibilidad laboral, con la finalidad de garantizar la productividad y la
competitividad para alcanzar el necesario equilibrio entre flexibilidad y
seguridad. Se define el teletrabajo como una forma de organizacion y

ejecucion del trabajo, que utiliza la tecnologia de la informacion, en el contexto

32 El contenido del Acuerdo fue incorporado al ordenamiento espafiol por el Acuerdo Interprofesional sobre
Negociacién Colectiva de 2003. Posteriormente, en el 1l Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva
2012, 2013 y 2014, los interlocutores sociales acuerdan fomentar el teletrabajo.
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de un contrato o relacion de trabajo, donde el trabajo que podria ser realizado
en los locales de la empresa, se realiza fuera de ella conforme a unos términos

acordados.

Se sefialaba también en el Acuerdo los principales aspectos del teletrabajo,
entre los que cabe destacar que debe ser un trabajo voluntario y que las
condiciones de trabajo seran las mismas que la ley y los convenios colectivos
garanticen para los trabajadores comparables que realicen su actividad en los

locales de la empresa.

Al hablar de trabajo a distancia o de teletrabajo, debe identificarse con el lugar
de trabajo. No se debe confundir con otras actividades como, por ejemplo,
telemarketing, teleservicios o televenta que son realizadas con las nuevas
herramientas de la informacion y telecomunicacion pero en sedes
empresariales, y en las que la prestacion de servicios se ejecuta a distancia

pero con respecto al cliente y no al empleador.

4.2. REGIMEN JURIDICO DEL TRABAJO A DISTANCIA

La problematica sefialada en el punto anterior, trata de superarse con la
reforma introducida por la Ley 3/2012, que argumenta en su preambulo que se
modifica la ordenacién del tradicional trabajo a domicilio para dar acogida,
mediante una regulacion equilibrada de derechos y obligaciones, al trabajo a
distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias, es decir, para
superar la situacion de desproteccion y garantizar los derechos de los

trabajadores a domicilio.

Se trata de configurar una particular forma de organizacion del trabajo que
encaja perfectamente en el modelo productivo y econémico, que persigue un

objetivo dual:
- favorecer la flexibilidad de las empresas en la organizacion del trabajo,

- incrementar las oportunidades de empleo y optimizar la relaciéon entre

tiempo de trabajo y vida personal y familiar.

Partiendo de la modificacibn de la rubrica del art. 13 ET, que pasa a

Pagina 46 de 88



Las nuevas modalidades de contratacién como instrumento para la mejora de la empleabilidad de los trabajadores
Antonio J. Martinez Maldonado

denominarse “Trabajo a distancia”, el art. 6 de la Ley 3/2012, establece el
nuevo régimen juridico de esta modalidad de relacién laboral. La nueva
redaccibn no menciona expresamente al teletrabajo, sino que cambia la
denominacion del contrato de trabajo como modalidad contractual por la del

trabajo a distancia.

Se define el trabajo a distancia como la actividad laboral que se realiza de
manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente
elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de

trabajo de la empresa.

Esta denominacion presenta varias cuestiones que pueden ser conflictivas. En
primer lugar, al concretar cuando estamos ante una actividad propiamente a
distancia, pues se utiliza el término “preponderante”. En segundo lugar,
respecto al poder de control y direccion del empleador y al lugar de realizacion

de esa actividad preponderante, el domicilio u otro lugar libremente elegido.

El caracter alternativo y preponderante de la actividad a distancia. Al
hablarse en el precepto de realizacion de una actividad preponderante, se esta
admitiendo que es posible compatibilizar el trabajo a distancia con la presencia
en la empresa. El legislador ha introducido una denominacion amplia que
posibilita la compatibilizacion del trabajo a distancia con la realizacion de parte
de la prestacion de servicios en el centro de trabajo, es decir, ambos pueden
combinarse, trabajo en la empresa y trabajo en el domicilio o en cualquier otro
lugar distinto elegido por el trabajador; trabajo presencial y trabajo a

distancia.

El requisito de la preponderancia s6lo serd exigible en los casos en que el

trabajo a distancia se alterna con la actividad presencial en la empresa.

Ahora bien, como cuantificamos la actividad para -calificarla como de
preponderante. Al no establecerse por el legislador un porcentaje o cuantia que
determinen que una actividad es preponderante de otra, debemos comparar y

cuantificar ambas actividades, a distancia y presencial, para conocer si una es
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superior a la otra, preponderante. La opinién mas aceptada en la doctrina®® es
la que considera que existe teletrabajo propiamente dicho cuando la actividad

realizada a distancia supone mas del 20% de la jornada habitual

La caracteristica de la actividad como preponderante no es suficiente si no va
referida a un lugar atipico como puede ser el domicilio o, en su caso, otro

cualquiera que sea libremente elegido por el trabajador.

El poder de control y vigilancia del empleador y el lugar de realizacion
de la actividad: el domicilio o el lugar libremente elegido por el
trabajador. Con la nueva redaccion, desaparece el requisito “sin la vigilancia
del empresario” que se establecia para el trabajo a domicilio. La reforma ha
omitido este Uultimo requisito porque el avance de las tecnologias de la
informacion y comunicacion permite que el empresario pueda llevar a cabo una
vigilancia directa y mas intensa, aun en la distancia. Ahora bien, el poder de
direccién, y en concreto el poder de vigilancia de la actividad a distancia, no es
absoluto ni arbitrario sino que estd sometido a limites y, en modo alguno,
puede suponer un ataque a los derechos fundamentales del trabajador y

afectar a la dignidad de la persona y a su intimidad.

Omitiendo el requisito de la vigilancia empresarial, se supera la problematica
existente al ponderar derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio
(art. 19.2 CE) con la libertad de empresa y el poder de direccion del
empresario en el marco de la libertad de empresa (art. 38 CE y 20 ET), que
necesariamente, debia inclinarse a favor de la superior inviolabilidad del
domicilio y que, por ende, impedia que el empresario pudiera imponer el

domicilio como lugar de trabajo>*.

La posible realizacion de la prestacion en lugar distinto al del domicilio en

virtud de la nueva redaccion dada mediante Ley 3/2012, ha suscitado el

33 E.M. SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “£/ Derecho del Trabajo en el nuevo trabajo a distancia”, 212
Jornadas Universitarias andaluzas de derecho del trabajo y relaciones laborales. Cadiz, diciembre 2013; M.
MORENO VIDA. “La reforma de la contrataciéon laboral: de nuevo el fomento del empleo a través de la
precariedad”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 34, 2013.

34 |a STS de 11 de abril de 2005 declaré la imposibilidad de imponer el teletrabajo a domicilio, ni por la via
del art. 41 del ET ni por acuerdo colectivo.
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debate doctrinal de si cabria la posibilidad de que el empresario pudiera
imponer el lugar de prestaciéon de la actividad si es en otro lugar distinto al
domicilio. Algunos autores consideran que si seria posible en el marco de una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41.1 ET), es decir,
que por razones econdmicas, técnicas u organizativas, el empresario podria
imponer que el trabajador presencial pasara a realizar su actividad en otro
lugar (distinto al domicilio y al del centro de trabajo de la empresa) y que ello
se haria constar en el acuerdo escrito que debe suscribirse en virtud del
apartado 2 del articulo 13 ET. Sin embargo, en mi opinion, la propia redaccion
del art. 13 ET establece que ese lugar distinto al domicilio, debe ser
“libremente elegido por el trabajador”, esto es, no impuesto. Se me antoja un
tanto complicado compatibilizar las ideas antagonicas de una posible
imposicion del lugar de trabajo por parte del empresario con la descrita libre

elecciéon del trabajador.

El acuerdo por el que se establece el contrato de trabajo a distancia.
Establece la nueva regulaciéon que el contrato de trabajo a distancia es un
acuerdo que debe recogerse formalmente mediante la forma escrita (arts. 8.2
y 13.2 ET). La unica diferencia con la regulacién anterior es que se ha omitido
el requisito del visado de la oficina de empleo, donde quedaba depositado un
ejemplar, en el que constaba el lugar de la prestacion laboral, a fin de que
pudieran exigirse las necesarias medidas de higiene y seguridad que se

determinaran.

De esta forma, el legislador quiere dotar este tipo de trabajo de un contrato
formal. Habida cuenta de que el trabajo a distancia no es un contrato de
trabajo, como tampoco lo es el trabajo presencial, la manifestacion de
voluntades debe concretarse en el tipo de actividad a distancia que se realizara
en funcion de las caracteristicas o naturaleza del lugar de trabajo (contrato a

domicilio, teletrabajo o una combinacion de ambas formas).

También cabe la posibilidad de que un trabajo fundamentalmente doméstico

sea realizado individualmente por un trabajador o por una comunidad familiar.
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Si se opta por la modalidad colectiva, el ET contempla el denominado contrato
de grupo (art. 10.2) o de trabajo en comun (art. 10.1). En el caso que se opte
por la realizaciéon individual, se prevé en la normativa una variada tipologia de
contratos de duracién temporal o indefinida, pero que, por tratarse de un
trabajo a distancia, deberan formalizase por escrito por exigirlo el art. 13. Se

trata, en definitiva, de dotarlo de la necesaria seguridad juridica.

La reforma del art. 13 ET remite a la aplicacion de las reglas contenidas en el
art. 8.3 ET para la copia basica del contrato de trabajo, tanto si el acuerdo se
estableciera en el contrato inicial como si fuera posterior. Celebrado el
contrato, el empleador debe entregar a los representantes de los trabajadores
la copia béasica del mismo con la finalidad de que puedan comprobar la

adecuacion del contenido del contrato a la legalidad vigente.

4.3. LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES A DISTANCIA

Para dotar de las suficientes garantias y seguridad al trabajador a distancia y
de gue no existan diferencias entre trabajadores presenciales y no presenciales
(a distancia) cuando ambos desempefien las mismas funciones, el legislador

ha establecidos las siguientes medidas.

En el art. 13.3 ET, los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos
que los que prestan sus servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo
aquéllos que sean inherentes a la realizaciéon de la prestacion laboral en el

mismo de manera presencial.

Por otra parte, el art. 13.4 ET, establece que los trabajadores a distancia
tienen derecho a una adecuada proteccion en materia de seguridad y salud
resultando de aplicacion, en todo caso, lo establecido en la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y su normativa de

desarrollo.

Esta es la redaccion que el legislador ha dado. Ahora bien, teniendo en cuenta
las peculiaridades de la prestacion del trabajo a distancia, seria conveniente

realizar una adaptacion normativa pues, aunque la responsabilidad en materia
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de seguridad y salud en el trabajo a distancia corresponde al empresario por
ser el titular de la organizaciéon productiva, no es menos cierto que, por las
dificultades o imposibilidad de aplicar algunas medidas preventivas obligatorias
e incluso de poder ejercer un adecuado control e inspeccion de su
cumplimiento (piénsese en la entrada en el domicilio a estos efectos), hacen
necesario que el trabajador a distancia debiera asumir una posicion de mayor
responsabilidad en esta materia pues, en muchos casos, sera el Unico que
tenga acceso al lugar de trabajo y, por ende, pueda comprobar la adecuacion

normativa.

Finalmente, el art. 13.5 ET, establece que los trabajadores a distancia pueden
ejercer los derechos de representacién colectiva conforme a lo previsto en el
propio ET. Para ello, sefala el precepto, deberan estar adscritos a un centro de

trabajo concreto de la empresa.
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5. La contratacion temporal

5.1 LA PRECARIEDAD DEL MERCADO LABORAL ESPANOL DERIVADA DE
LA TEMPORALIDAD

Quizas uno de los problemas principales del mercado de trabajo espafiol sea la
alta tasa de temporalidad laboral y, por ende, la enorme precariedad laboral
que lleva aparejado el uso masivo de contratos temporales. Segun datos que
aparecen en el propio preambulo de Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, en Espafia “mantenemos una
tasa de temporalidad de casi el 25%, mucho mas elevada que el resto de
nuestros socios europeos. La temporalidad media en la UE27 es del 14%, 11

puntos inferior a la espafola”.

Consciente el legislador del alto nivel de temporalidad, argumenta en la
exposicion de motivos de la Ley 3/2012, “la reforma apuesta por el equilibrio
en la regulacibn de nuestras relaciones de trabajo: equilibrio entre la
flexibilidad interna y la externa; entre la regulacion de la contratacion
indefinida y la temporal...”. La propia norma se fija como objetivo reducir esa

tasa para acercarla a niveles europeos y asi reducir la dualidad laboral.

A juicio del legislador, la falta de un nivel 6ptimo de flexibilidad interna es una
de las caracteristicas de nuestro mercado de trabajo. Por ello, otro de los
objetivos que se marca la norma es el de incrementar la eficiencia del mercado
de trabajo y reducir la dualidad laboral. Para hacerlo, la reforma no actia
como en el pasado, Uunicamente en una direccion, interviniendo soélo sobre la
contrataciéon, sino que arbitra también un amplio conjunto de medidas con la
intencion de apuntar al origen del problema: la rigidez de las condiciones
laborales y las divergencias en los costes de extincion de contratos

dependiendo de si son o no indefinidos.

La lucha contra la dualidad se aborda de forma sistematica, actuando
fundamentalmente mediante medidas que afectan a la extincion del contrato
de trabajo, a las indemnizaciones y otros costes asociados a los despidos,

también con el objetivo de acercarlos a la media de los paises europeos. Se
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considera por el legislador que la tradicional indemnizacion por despido
improcedente, de 45 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 42
mensualidades, constituye un elemento que acentia demasiado la brecha
existente entre el coste de la extincién del contrato temporal y el indefinido,
ademas de ser un elemento distorsionador para la competitividad de las
empresas, especialmente para las mas pequefias, en un momento de crisis

econdmica con la actual, de dificultad de acceso a fuentes de financiacion.

También con la finalidad de completar las medidas de fomento de la
contrataciéon indefinida e intentar reducir la dualidad laboral lo antes posible se
prevén otras medidas que afectan directamente a la celebracion de contratos
temporales. Concretamente, se adelanta el fin de la suspension de la
imposibilidad de superar un tope maximo temporal en el encadenamiento de

contratos temporales recogida en el articulo 15.5. ET.

En la misma linea, el RDL 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para
favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los
trabajadores, acorta la duracion del periodo de prueba en los contratos de
duracion determinada cuya duracibn no sea superior a seis meses, que no
podra exceder de un mes, salvo que el convenio colectivo de aplicacion prevea
otra cosa. Se justifica esta modificacion en la necesidad de reforzar la
estabilidad en el empleo también en las contrataciones temporales, limitando

el periodo de prueba establecido por ley.

Antes de abordar las soluciones gque se han ido planteando, analicemos la

naturaleza juridica de los contratos temporales en Espafa.

5.2. CARACTERIZACION DE LA CONTRATACION TEMPORAL EN ESPANA

La contratacion temporal puede analizarse desde puntos de vista diferentes.
Por un lado, existen contratos cuya temporalidad la determina la realizacion de
trabajos que por su naturaleza tienen una duracion determinada o buscan unos
fines especificos como es el caso de los contratos formativos. Por otro lado, en
diferentes momentos y por motivos meramente coyunturales, se han

establecido otras modalidades contractuales, como el mencionado vy
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desaparecido contrato temporal para el fomento del empleo, o el mas reciente
contrato para la adquisicion de la primera experiencia profesional (contrato de

“primer empleo” joven)®.

Podriamos, en este sentido, distinguir dos modalidades de contratacion
temporal: contratos temporales estructurales y contratos temporales

coyunturales.

Contratacion temporal estructural. Bajo esta denominacidén se encontrarian

las siguientes modalidades contractuales:

- Contrato de obra o servicio determinado (art. 15.1.a ET), que se
concierta para la realizacion de una obra o prestaciéon de un servicio, con
autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y
cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de

duracion incierta.

Al objeto de concretar los limites de cuando la obra efectivamente tiene
una duracidon incierta y por lo tanto, sometida a un limite temporal,
establece un limite antes inexistente, a los contratos temporales de obra
0 servicio determinados, de tres afios ampliable hasta doce meses mas
por convenio colectivo. No obstante, se respetan los contratos de obra o
servicio determinado de mayor duracidn previstos actualmente en la
negociacion colectiva estatal (por ejemplo, el contrato fijo de obra del

sector de la construccion).

- Contrato eventual por circunstancias de la produccion (art.
15.1.b. ET), que tiene como finalidad atender las exigencias
circunstanciales del mercado, acumulacibn de tareas o exceso de

pedidos, aun tratandose de la actividad normal de la empresa.

La duracion maxima sera de seis meses, dentro de un periodo de doce
meses. Por convenio colectivo puede establecerse una duracion maxima

de doce meses, dentro de un periodo de dieciocho meses.

% Creado por RD-Ley 4/2013, de 22 de febrero (BOE de 23 de febrero), de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo.
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- Contrato de interinidad (art. 15.1.c. ET), con el objetivo de sustituir
a un trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo, en virtud de
norma, convenio colectivo o acuerdo individual, o para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de selecciéon o
promocion, para su cobertura definitiva, asi como para sustituir a
trabajadores en formacion por promocion para la cobertura definitiva del
puesto de trabajo, sin que en este uUltimo supuesto pueda ser superior a

tres meses.

- Contratos formativos (art. 11 ET), que tienen por objeto la obtencion
por parte del trabajador, que cumpla determinados requisitos, de la
adquisicion de una formacion profesional adecuada, determinada en cada
uno de los contratos (contrato en practicas y contrato para la formacion

y el aprendizaje)

Contratacion temporal coyuntural. Bajo esta denominacion se incluirian
aquellos contratos temporales que la politica de empleo crea para atender
necesidades de tipo coyuntural, como es el caso del mencionado contrato
“primer empleo joven”, al que dedicaremos un apartado del presente trabajo,
o los contratos temporales de trabajadores discapacitados y en situacion de

exclusion social.

5.3. LA PROHIBICION DE SUCESION ABUSIVA DE CONTRATOS
TEMPORALES

No ha sido ésta la primera reforma laboral que trata de poner fin a esta
situacién de precariedad laboral motivada por la temporalidad de los contratos
de trabajo, que han superado su propia naturaleza y objeto, y a su utilizacion
masiva. Desde la reforma laboral pactada de 1997 (Ley 16/1997), todas las
reformas laborales han intentado controlar y reconducir la contratacion
temporal a su caracter estructural y evitar sus abusos. En 2001, el legislador
encargdé a los interlocutores sociales que previnieran en los convenios
colectivos que firmaran la sucesion contractual abusiva al objeto de impedir la

sucesion indiscriminada de contratos temporales que se iban concertando a lo
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largo del tiempo con el mismo trabajador, de forma que, finalmente, podria
estar contratado mediante sucesivos contratos temporales durante largos
periodos de tiempo y sin posibilidad de adquirir la condicion de fijo. Tuvo
escaso éxito la medida y realmente no fueron muchos los convenios que

recogieron medidas para evitar el abuso.

Mediante RDL 5/2006, de 9 de junio, posteriormente Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, se modificé el articulo
15 ET, introduciendo en su apartado cinco la prohibiciéon de la sucesion de
contratos temporales. La sucesion abusiva de contratos temporales queda
proscrita por imperativo legal, aunque individualmente considerados los
contratos temporales que se sucedan no lo sean, puesto que se puede
contratar sucesivamente a distintos trabajadores para el mismo puesto de

trabajo mediante contratos temporales, sin limite.

El art. 15.5 ET contempla asi, con la finalidad de impedir la excesiva
concatenacion de contratos temporales y contribuir a aliviar la precariedad
laboral derivada de una excesiva rotacion de trabajadores temporales, un
limite absoluto para la contrataciéon temporal en cuya virtud “los trabajadores
que en un periodo de 30 meses hubieran estado contratados durante un plazo
superior a 24 meses, con o0 sin soluciéon de continuidad, para el mismo o
diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas,
mediante dos o0 mas contratos temporales, sea directamente o a través de su
puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con las mismas o
diferentes modalidades contractuales de duracion determinada, adquiriran la

condicién de trabajadores fijos.”

En atencion a la situacion de crisis, el RDL. 10/2011 de 26 de agosto, de
medidas urgentes para la promocion del empleo de los jovenes, el fomento de
la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de recualificacion
profesional de las personas que agoten la prestacion por desempleo, suspendi6

la aplicacion de esta prevision hasta el 31 de agosto de 2013 (art. 5.5).
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La Ley 3/2012 redujo dicha suspension solo hasta el pasado 31 de diciembre
2012, con lo que actualmente la prohibicion de sucesion de contratos

temporales esta vigente.

Requisitos para la existencia del abuso en la sucesidon de contratos
temporales. A la vista del art. 15.5 ET son varios los requisitos que debemos
considerar para la existencia de esa sucesion temporal de contratos temporales

prohibida:

El nimero de contratos sucesivos: el numero de contratos temporales

sucedidos debe ser siempre igual o superior a dos, sin que haya necesidad de
que sean continuos, incluso cuando las interrupciones entre ellos sean
superiores a 20 dias, pues un uUnico contrato nunca se convertird en indefinido
aunque rebase el plazo maximo establecido, siempre que no lo haga en

relacion al de su modalidad contractual concreta®®.

El computo del inicio del periodo de referencia para que exista el abuso, (estar
contratado un plazo superior a 24 meses en un periodo de 30 meses), se
computa desde el primer dia del primer contrato suscrito, siendo indistinto que

exista o no soluciéon de continuidad entre los contratos.

El puesto de trabajo v los cambios dentro del grupo de empresas vy sucesion de

empresas: la sucesion prohibida lo es indistintamente si se produce “para el
mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de
empresas™’. Por tanto, la prohibicién se mantiene independientemente del
puesto de trabajo para el que se vuelva a contratar al trabajador, “el mismo o
diferente”, sea cual sea su grupo profesional, siempre que lo sea con “la

misma empresa” o “grupo de empresas”. El problema fundamental de esa

% gSentencia del TSJ Pais Vasco (Sala Social, Seccién 12), de 25 de febrero de 2010, Sentencia del TSJ Santa
Cruz de Tenerife (Sala Social, Seccién 1), nimero 836/2009, de 23 de octubre; y Sentencia del TSJ
Cantabria (Sala Social, Seccion 1&), namero 50/2010, de 27 de enero.

37 Redaccion dada por Ley 35/2010, de 18 de septiembre (BOE de 18 de septiembre), de medidas urgentes
para la reforma del mercado, establecia expresamente “Medidas para reducir la dualidad y la temporalidad
en el mercado de trabajo.” Anteriormente se decia “para el mismo puesto de trabajo”
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redaccion radica en delimitar qué debe entenderse por “grupo de empresas” ya

que la ley laboral no lo hace®:.

El segundo parrafo del articulo 15.5 ET, establece que la prohibicion también
serd de aplicacion cuando se produzcan “supuestos de sucesion o subrogaciéon

empresarial”.

Obviamente, el hecho de que se obstaculice el traslado de trabajadores de una
empresa a otra del mismo grupo supone una medida de rigidez laboral
contraria a la pretendida flexibilidad interna que pretende la reforma laboral,
aunque, eso si, disminuye la precariedad laboral, puesto que el trabajador ve
asi limitada las posibilidades de movilidad geogréafica y/o funcional en estos
casos a los supuestos de movilidad geografica, funcional o modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo reguladas en los articulos 39, 40 y
41 ET y, por tanto, sujetas a un régimen mas estricto, menos precario, pero

menos flexible.

Como se establece en el propio articulo 15.5. ET, la consecuencia de esa
sucesion abusiva de contratos temporales es que el trabajador adquirira la

condiciéon de trabajador fijo. Ahora bien, esta prevision no ser& aplicable a los

3 J.A. NICOLAS BERNAD, “Mas de una década de cambios en la sucesién de contratos temporales: de la
estabilidad en el empleo a la flexibilidad (2001-2012).” Revista Relaciones Laborales, n® 1, Seccion Editorial,
2013, pp. 2, mantiene que debe acudirse para ello a normas de naturaleza extralaboral (como la prevista en
el art. 42.1 del Cédigo de Comercio, con los inconvenientes interpretativos que ello conlleva).

Por su parte, la STS (Sala de lo Social, Seccion1®) de fecha 27 mayo 2013, en su fundamento juridico
séptimo hace referencia expresa al “escaso tratamiento” y el problema de “de configurar lo que en la
terminologia mercantilista se conoce por «grupo de sociedades» y que en el campo laboral es generalmente
denominado «grupos de empresas»”. Para resolver la cuestion, el Alto Tribunal dice que “nuestra tendencia
legislativa es coincidente con la del Derecho comunitario, expresada en los arts. 1.2 y 2 de la Directiva 72,
de fecha 13 de junio de 1983 y en el art. 2 de la Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre de
1994 [traspuesta a nuestro Derecho por referida Ley 10/1997, de 24 de abril] y para el que «1. A efectos
de la presente Directiva, se entenderd por: ... b) "grupo de empresas": un grupo que comprenda una
empresa que ejerce el control y las empresas controladas»". También refiere el tribunal que “En todo caso
hemos de destacar que la concepcion amplia del «grupo» responde a las recomendaciones del «Forum
Europaeum»”. También modifica el Tribunal su anterior doctrina segin la cual el concepto de
«grupo de empresas a efectos laborales» no es coincidente con el propio del Derecho Mercantil. Varia su
criterio diciendo que “el concepto de «grupo de empresas» ha de ser -y es- el mismo en las distintas ramas
del ordenamiento juridico, siquiera en sus diversos ambitos - mercantil, fiscal, laboral- pueden producirse
singulares consecuencias que estan determinadas por diversas circunstancias afiadidas; concretamente,
como veremos, en el campo del Derecho del Trabajo es dable sostener una responsabilidad solidaria de
las empresas integrantes del «grupo» cuando en el mismo concurran los factores adicionales que
posteriormente referiremos.”
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contratos formativos, de relevo e interinidad, contratos temporales celebrados
en el marco de programas publicos de empleo-formaciéon y contratos
temporales de empresas de insercidén en los que el objeto sea parte esencial de

un itinerario de insercion personalizado.

5.4. REDUCCION DE LA DUALIDAD LABORAL A TRAVES DE LAS
INDEMNIZACIONES POR DESPIDO.

En el Preambulo de la Ley 3/2012 se establece que las medidas referidas a la
extincion del contrato de trabajo se refieren también a las indemnizaciones y
otros costes asociados a los despidos. Por ello, se cree necesario para mejorar
la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la dualidad laboral, acercar los

costes del despido a la media de los paises europeos.

El legislador indica que la tradicional indemnizacion por despido improcedente,
de 45 dias de salario por afo de servicio con un maximo de 42 mensualidades,
constituye un elemento que acentua demasiado la brecha existente entre el
coste de la extincion del contrato temporal y el indefinido, ademas de ser un
elemento distorsionador para la competitividad de las empresas, especialmente
para la méas pequefias, en un momento de dificultad de acceso a fuentes de
financiacion. Por ello, la Ley 3/2012 generaliza para todos los despidos
improcedentes la indemnizacion de 33 dias, con un tope de 24 mensualidades,
que se ha venido previendo para los despidos objetivos improcedentes de

trabajadores con contrato de fomento de la contrataciéon indefinida.

De forma complementaria, se introducen en la reforma modificaciones
referidas a los salarios de tramitaciéon, manteniendo la obligacion empresarial
de abonarlos Unicamente en los supuestos de readmision del trabajador, bien
cuando el empresario escoja esa opcion ante un despido declarado
improcedente, bien como consecuencia de la calificacion de nulidad del mismo.
Si, por el contrario, el empresario opta por la indemnizacion en el caso de un
despido improcedente, no sera necesario abonarlos, justificAndolo el legislador
en que el tiempo de duracién del proceso judicial no parece un criterio

adecuado para compensar el perjuicio que supone la pérdida del empleo,
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maxime teniendo en cuenta que el trabajador puede acceder a la prestacion de
desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la decision

extintiva.

De esta forma, segun la redaccion dada al art. 56 ET, si un despido es
declarado improcedente, en el plazo de 5 dias desde la notificacion de la
sentencia, el empresario podra optar por readmitir al trabajador o abonarle,
sea cual sea la modalidad de contratacion, la indemnizacion de 33 dias de
salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo

inferiores a un ano, hasta un méximo de 24 mensualidades.

La opcidn por la indemnizacion determinard la extincion del contrato de

trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

Si se opta por la readmision, el trabajador tendrad derecho a los salarios de
tramitacion, en una cuantia igual a la suma de los salarios dejados de percibir
desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la
improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion
fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido,

para su descuento de los salarios de tramitacion.

En el supuesto de no optar el empresario por la readmisién o la indemnizacion,

se entiende que procede la primera.

La Ley 3/2012, modifica el apartado 8 del art. 33 ET, estableciéndose que en
los contratos de caracter indefinido celebrados por empresas de menos de
veinticinco trabajadores, cuando el contrato se extinga por las causas previstas
en los arts. 51 y 52 ET (despidos colectivos o despidos por causas objetivas) o
en el art. 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, el FOGASA abonara al
trabajador una parte de la indemnizacion en cantidad equivalente a 8 dias de
salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores al afio. Sin embargo, el FOGASA no abonara cuantia indemnizatoria
alguna en los supuestos de decisiones extintivas improcedentes, estando a

cargo del empresario, en tales casos.
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5.5. OTRAS MEDIDAS DE CONTROL DE LA TEMPORALIDAD

Ademas de la mencionada prohibicién de sucesién de contratos temporales en

los términos vistos, existen otros mecanismos para controlar la temporalidad:

Indemnizacion por fin de contrato (de obra y eventual): La Ley 35/2010
establecio una indemnizacion por el fin del contrato temporal cifrada en 12 dias

de salario por afo de servicio.

Medidas a establecer en la negociacidon colectiva. También mediante Ley
35/2010 se dio nueva redaccion al articulo 15.5. ET, estableciéndose que la
negociacion colectiva establecerd requisitos dirigidos a prevenir la utilizacion
abusiva de contratos de duracion determinada con distintos trabajadores para
desempenfar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos
de ese caracter, con o sin solucion de continuidad, incluidos los contratos de

puesta a disposicion realizados con empresas de trabajo temporal.

Adquisicion de la condicion de fijos. El art. 15.2 ET establece que
adquiriran la condicién de fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de su
contratacién, quiénes no sean dados de alta en la Seguridad Social, una vez
transcurrido un plazo igual al que legalmente hubiera podido fijar para el
periodo de prueba, a no ser que de la propia naturaleza de las actividades o de
los servicios contratados se deduzca claramente la duracion temporal de los

mismos.

Por su parte, el art. 15.3. ET prevé que los contratos temporales celebrados en

fraude de ley se presumiran por tiempo indefinido.

Control del encadenamiento de contratos en las Administraciones
Publicas. El control de la temporalidad también se extiende a los limites al
encadenamiento de contratos en las Administraciones Publicas (D.A. 152 Ley

35/2010)

Incremento en la cotizacion de los contratos temporales y disminucion

de la cotizacidn en los contratos indefinidos. Se establece en la D.A. 62 de
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la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, que en este
tipo de contratos la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias
comunes se incrementara en un 36%. Dicho incremento no serd de aplicacion
a los contratos de interinidad. Por su parte, el Real Decreto-ley 3/2014, de 28
de febrero, de medidas urgentes para el fomento del empleo y la contratacion
indefinida, establece una tarifa plana reducida de las cotizaciones sociales para
nuevas contrataciones indefinidas que mantengan el empleo neto durante al

menos tres afnos.

5.6. CONTRATO TEMPORAL “PRIMER EMPLEO JOVEN”

El RDL 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo (RDL 4/2013), ha
introducido importantes medidas para favorecer la insercion laboral de los

jovenes, ya sea por cuenta ajena o a través del emprendimiento®°.

Entre ellas, el art. 12 introduce la nueva modalidad contractual temporal que
denomina “primer empleo joven”, para, dice la norma, incentivar la adquisicion
de una primera experiencia profesional. Nétese que la finalidad de este tipo de
contrato no es la formacién del trabajador, ni tampoco la adquisicion de
conocimientos practicos a través de la experiencia laboral, como lo es el

contrato de formacion y aprendizaje.

Se trata de un contrato temporal coyuntural puesto que se considera
expresamente en la norma como causa del contrato el fomento del empleo de
un colectivo de los jovenes desempleados. Para lograrlo, las empresas podran
celebrar contratos temporales con jévenes desempleados menores de 30 afios,

sin experiencia laboral o si ésta es inferior a tres meses.

% Esta medidas se enmarcan entre las cien medidas encaminadas a combatir el desempleo juvenil incluidas
en la Estrategia de emprendimiento y empleo joven 2013/2016, aprobada por el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, tras un proceso de didlogo y negociacion con los Interlocutores Sociales.
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Al igual que otras medidas coyunturales ya tratadas anteriormente, solo se

podrad recurrir a esta modalidad de contratacibn hasta que la tasa de

desempleo en Espafia se situe por debajo del 15%.

El art. 12 RDL 4/2013, establece los requisitos para suscribir este tipo de

contrato:

Requisitos del trabajador: ser menor de treinta afos, estar en situacion
de desempleo y carecer de experiencia laboral o que ésta sea inferior a

tres meses.

Requisitos de la empresa: Solo podran contratar las empresas, incluidos
los trabajadores auténomos que, en los seis meses anteriores a la
celebracion del contrato, no hayan adoptado decisiones extintivas
improcedentes que se hayan producido con posterioridad a la entrada en
vigor del RD 4/2013 (24 de febrero 2013) y para la cobertura de aquellos
puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la
extincion y para el mismo centro o centros de trabajo (art. 12.3 RDL
4/2013)

Establece el art. 12.2. RDL 4/2013 que el régimen juridico de este contrato

serd el establecido en el art. 15.1.b) ET, es decir, el propio del contrato

eventual por circunstancias de la produccion, con algunas particularidades:

Tendra una duracion minima de tres meses y maxima de seis meses,
salvo que se establezca una duracion superior por convenio colectivo
sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de
ambito inferior, sin que en ningun caso la duracibn méaxima pueda

exceder de 12 meses.

Puede celebrarse a jornada completa o a tiempo parcial. En este ultimo
caso, la jornada debera ser siempre superior al 75% de la
correspondiente a un trabajador a tiempo completo comparable, en los

términos previstos en el art. 12.1 ET.

Debe formalizarse por escrito en el modelo oficial que se establezca.
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El principal interrogante que plantean estos requisitos es qué debe entenderse
por “experiencia laboral” y si coincide o no con la “experiencia profesional” a
que se refiere al senalar la causa del contrato en el art.12.2.b. RDL 4/2013,
pues, en efecto, no establece la norma si la experiencia laboral es Unicamente
la derivada de una relacion laboral o también la que adquiere un trabajador
por via no laborales, por ejemplo en los modulos de practicas en empresas
previstos en el sistema educativo de formacion profesional dual. Algunos
autores, con los que coincido, entienden que la norma debe interpretarse en su
sentido literal y, por ello, el término “experiencia profesional” debe referirse

exclusivamente a la experiencia derivada de una relacién laboral.

Al no exigirse ningun requisito relativo a la cualificacion del trabajador,
también podrian ser contratados mediante un contrato en practicas, por poseer

una titulacion determinada.

Como se observa, se incluye para las empresas la misma limitacion prevista en
el contrato indefinido de apoyo a emprendedores, relativa a la posible adopcion
en seis meses anteriores e decisiones extintivas improcedentes. Con ella, se
pretende evitar el efecto negativo de la rotacidon externa de trabajadores en las
empresas que se produciria al despedir a trabajadores de la plantilla, sobre
todo con contratos indefinidos, y sustituirlos por trabajadores con contrato
temporal para la adquisicion de la primera experiencia profesional, modalidad
mas favorable para el empresario, mayor adn si posteriormente el contrato se

convierte en indefinido.

40 B. LLEO CASANOVA. “Novedades en materia de contratacion laboral introducidas por el RDL-Ley 4/2013,
de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de
empleo”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n°® 34, 2013, pp.3, defiende que
en el contexto legal del RDL 4/2013, las expresiones “experiencia profesional” y “experiencia laboral” se
utilizan como expresiones sindnimas, debiendo entenderse referidas a la experiencia que deriva de una
relacion laboral. Argumenta su opinion en que el RD 1543/2011, de 31 de octubre, por el que se regula las
précticas no laborales en empresas, que se dirige a facilitar la insercién de jévenes desempleados con nula o
escasa experiencia laboral aunque no sea mediante un contrato de trabajo, establece en su art. 1 que las
practicas no laborales estan dirigidas a jovenes que tengan problemas de empleabilidad debido a su “falta
de experiencia laboral”, y en el art. 3.1, al establecer los requisitos de los destinatarios de las mismas, indica
que “no deberan haber tenido una relacion laboral u otro tipo de experiencia profesional superior a tres
meses en la misma actividad”.

Pagina 64 de 88



Las nuevas modalidades de contratacién como instrumento para la mejora de la empleabilidad de los trabajadores
Antonio J. Martinez Maldonado

El hecho de que se requiera que el trabajador carezca de experiencia laboral o
que ésta sea inferior a tres meses (plazo que coincide con el de la duracion
minima prevista), impide la contratacion sucesiva del mismo trabajador
mediante esta modalidad contractual. Sin embargo no existe obstaculo para
que el mismo puesto de trabajo pueda ser ocupado sucesivamente por
distintos trabajadores contratados mediante esta modalidad contractual,
siempre, claro esta, que se respeten los limites establecidos con caréacter
general en el art. 15.5 ET, relativos a la sucesion abusiva de contratos
temporales, también aplicables a este contrato de primer empleo ya que este
contrato no se encuentra entre las modalidades contractuales exceptuadas en
altimo parrafo del art. 15.5 ET, ni la norma que lo crea ha dispuesto lo

contrario.
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111. Objetivos, resultados y efectos de la
reforma laboral

En el punto primero del presente trabajo se describia la grave situacion
econdmica y financiera de nuestro pais y la debilidad del modelo laboral
espafnol descrita en el preambulo de la Ley 3/2012. Ciertamente, esa era la

situacion de partida que debia afrontar la reforma laboral.

Para realizar una valoracion objetiva de los resultados obtenidos, deberiamos
establecer primero cuéles fueron los objetivos pretendidos por el legislador vy,
una vez fijados, realizar un ejercicio de comparacion entre la situacion

conseguida tras la reforma y la situacion inicial a la que se enfrento.

Por lo que respecta la primera de las premisas establecidas, fijar los objetivos
pretendidos por el legislador, considero que se han descrito suficientemente a
lo largo del presente trabajo pues, no en vano, han sido establecidos en los
preambulos o exposiciones de motivos de las sucesivas normas que han
configurado la reforma laboral, desde el inicial RDL 3/2012 o el RDL 16/2013,
hasta otras normas de reciente publicacion como el RDL 3/2014, de 28 de
febrero, de medidas urgentes para el fomento del empleo y la contrataciéon
indefinida, y la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico
y social. El objetivo, empero, no es otro que establecer un marco claro que
contribuyera a la gestion eficaz de las relaciones laborales y que facilitara la
creacion de puestos de trabajo y la estabilidad en el empleo que necesita

nuestro pais y, una vez logrado, impulsar el crecimiento del empleo.
6. Objetivos perseguidos con la reforma laboral

En el “INFORME DE EVALUACION DEL IMPACTO DE LA REFORMA LABORAL”
elaborado por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, encontramos con

mayor precision cuales son esos objetivos.
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En concreto, se fijo el objetivo estratégico de construir un nuevo modelo de
relaciones laborales que frene la destruccion de empleo, siente las bases para
la creacién de empleo estable y de calidad y favorezca la competitividad, con la
finalidad de la conservacion del empleo en momentos bajos del ciclo y
favorecer la creacion de empleo estable y de calidad cuando se produzcan las

necesarias condiciones de crecimiento econdmico.

Para alcanzar el logro de ese gran objetivo estratégico, se vincularon a él una
serie de objetivos especificos, algunos relacionados con la materia propia del
presente trabajo, es decir, con la contratacion como instrumento para la

mejora de la empleabilidad de los trabajadores.
Estos objetivos especificos y su motivacion es la siguiente:

1 Mejorar la empleabilidad de los trabajadores a través de la
formacion y la eficacia de la intermediacion laboral. Entre los
instrumentos para alcanzarlo se encuentra el contrato de formacion y
aprendizaje, del que se dice que es un modalidad contractual de gran
relevancia para facilitar la transicion de los estudios a la vida laboral, asi como
para facilitar el retorno de aquellos jovenes que los abandonaron
prematuramente durante la época de bonanza, de forma que puedan adquirir

nuevas habilidades que incrementen su empleabilidad.

2 Fomentar la creacion de empleo estable y de calidad y reducir la
dualidad laboral. Se fundamenta en el informe que la reforma laboral tiene
entre sus objetivos reducir las elevadas tasas de desempleo y la dualidad del
mercado de trabajo espafiol con medidas especificas que constituyen
incentivos a la contratacion indefinida y a la creacion de empleo a través de
determinadas formas de trabajo. Se pretende también corregir diversos
aspectos legales y dindmicas del sistema espafnol de extincion de contratos de
trabajo que han resultado ser ineficientes para los intereses de las empresas,
poco equitativos desde el punto de vista de la tutela de los trabajadores y que
acrecientan la dualidad laboral, afectando a la temporalidad, los despidos y el

desempleo, particularmente al colectivo de los jovenes.
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La idea es avanzar en el camino hacia un modelo de relaciones laborales que

impulse la flexibilidad y sobre todo la capacidad de adaptacién al cambio. Un

mercado de trabajo mas resistente a las cambiantes circunstancias internas y

externas a la economia espafola, que ofrezca proteccion efectiva a las

personas y a su capacidad de mantenerse empleados.

Entre los instrumentos utilizados para lograr este segundo objetivo se citan,

precisamente, las nuevas modalidades contractuales tratadas en el presente

trabajo:

Nueva modalidad contractual de caracter indefinido dirigida a las
PYMES y los auténomos, que persigue facilitar la contratacion
indefinida por las PYMES que, pese a la situacion de crisis econémica,
siguen emprendiendo actividades y creando empleo, dotandoles de la
flexibilidad necesaria para valorar cuales son los trabajadores mas
adecuados para ser contratados indefinidamente. Para fomentar la
celebracién de este contrato, se prevén incentivos en materia fiscal y de

Seguridad Social.

Prohibiciébn de encadenar contratos temporales mas alla de 24
meses. La reforma ha recuperado la prohibicion (ya existente
anteriormente) para complementar y dar impulso a otras medidas de
fomento de la contratacion indefinida e intentar reducir la acusada
temporalidad y dualidad laboral lo antes posible. Se mantiene en el
informe que la recuperacion de la prohibicion es coherente con otras
medidas recogidas en la reforma, que potencian los ajustes laborales a
través de mecanismos de flexibilidad interna, limitando, por tanto, los

incentivos a la contratacion temporal.

Fomento del trabajo a tiempo parcial y regulacion del teletrabajo.
El nivel de trabajo a tiempo parcial en Espafia no es equiparable al
existente en otros paises de la Union Europea, siendo, sin embargo esta
forma de trabajo muy relevante para conciliar la vida personal y laboral y

compatibilizar trabajo y formacion, asi como para una organizacion
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flexible del tiempo de trabajo con efectos beneficiosos para las empresas

y los trabajadores.

Se regula por primera vez el trabajo a distancia basado en el uso
intensivo de las nuevas tecnologias. Se trata de una regulacion
equilibrada de derechos y obligaciones, que sigue de cerca lo previsto en
el Acuerdo Marco Europeo sobre teletrabajo firmado por los agentes

sociales comunitarios el 16 de julio de 2002.

Con ello, se pretende dar respuesta a ciertas lagunas legales y
aprovechar mejor las importantes potencialidades del teletrabajo, como
particular forma de prestaciéon de servicios laborales que favorece la
flexibilidad en la organizacion del trabajo, permite incrementar las
oportunidades de empleo y de conciliacion de la vida laboral y la vida

personal y familiar.

7. Efectos y resultados de la reforma laboral

Vistos los objetivos pretendidos por el Gobierno, veremos a continuacion los
efectos conseguidos con la reforma segun la informacion contenida en el

informe del propio Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

Por lo que respecta al objetivo estratégico de construccion de un nuevo modelo

de relaciones laborales, los principales resultados son los siguientes:

1. El incremento del desempleo se ha moderado desde la reforma
laboral. La tasa de crecimiento interanual del numero de desempleados, que
alcanzé casi el 18% en el primer periodo tras la reforma laboral (11T2012), se
ha moderado, y ya se sitda en el 5% (11T2013). Se califica de especialmente
positivo el dato relativo al 11T2013, al recoger una caida en el periodo de
225.200 personas, la mayor en un segundo trimestre desde 1999. La tasa de

paro se redujo en 0,9 puntos en ese trimestre.

En términos de paro registrado dicha tasa se ha reducido del 12,5% a rozar el
3% en junio de 2013. Los datos acumulados en el primer semestre de 2013

muestran una caida del paro registrado de 85.043 personas, la mayor de toda
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la reciente crisis, y el mejor dato desde 2006. La caida ha sido especialmente

intensa en el segundo trimestre, con 271.563 parados registrados menos.

El paro registrado entre los jévenes menores de 25 afios desde junio de 2012 y
de 2103 ha disminuido en 28.940 personas, lo que supone un 6,39% de caida

interanual.

Segun los ultimos datos del Servicio Publico de Empleo Estatal (a los que se ha
podido acceder al tiempo de elaboracién de este trabajo [febrero de 2014])**,
el niumero de desempleados registrados en las Oficinas de los Servicios
Publicos de Empleo, al finalizar el mes de febrero, ha bajado 1.949 personas
en relacion con el mes anterior. En valores relativos, la reduccion del paro es
de un -0,04%. De esta forma, el paro registrado se ha situado en 4.812.486

personas.

EVOLUCION DEL PARO REGISTRADO
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Fuente: Servicio Publico Empleo Estatal (febrero 2014)

Sin embargo, otras instituciones, como la OIT, se muestran mas escépticas con

esos datos y mantienen que la reforma no ha creado empleo y que el niumero

* DEMANDANTES DE EMPLEO, PARO, CONTRATOS Y PRESTACIONES POR DESEMPLEO, Datos de los
registros del Servicio Publico de Empleo Estatal. Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Febrero de 2014
(www.sepe.es)
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de personas trabajando en Espafia ha caido un 3,9% entre el dltimo trimestre
de 2011 y el ultimo de 2013 (ultimos datos disponibles de la Encuesta de
Poblacion Activa). Traducido en personas, hay actualmente 1.049.300
ocupados menos que hace dos afos. En este tiempo ha sido especialmente
acusada la destruccion de empleo en el colectivo de jovenes menores de 25
anos (descenso del 27,7%) y en el de extranjeros (14,6%). Para la
organizacion internacional y para las principales organizaciones sindicales
espafnolas, la ralentizacién en la caida del empleo total es solo una apariencia
formal porque esconde las transformaciones que deterioran el mercado de
trabajo, el aumento del empleo auténomo, la sustitucion del trabajo a jornada

completa por el de tiempo parcial y otras formas de precariedad laboral.

2. Por primera vez durante la crisis, un mayor deterioro del PIB no se
ha traducido en una aceleracion del ritmo de destruccion de empleo.
Los datos de empleo asalariado privado muestran que, por primera vez
durante la crisis, una aceleracion de la contraccion econdmica no se ha
traducido en una intensificacion del ritmo de destruccién de empleo que, de

hecho, se estd moderando.

En el periodo 1T2012-1T2013 frente al periodo 1T2011-1T2012, la destruccion
de empleo asalariado privado en el periodo ha pasado del 5,26% del total de
asalariados al 4,78%, a pesar de la mayor contraccion de la actividad

econdmica.

La moderacion de la caida se ha concentrado en el empleo indefinido: cae a un
-3,2% en lugar del -4,2%.

3. La evolucion del empleo publico afecta intensamente a la evolucion
del empleo agregado de la economia espafola en los ultimos periodos.
Desde el inicio de la crisis el crecimiento del empleo publico mitigd
parcialmente el impacto en la ocupacion de la destruccion de empleo privado.
Entre el 1IT2008 y el 111T2011 el numero de asalariados publicos se incrementdé
en 347.400 segun la EPA, y la mayor parte del incremento correspondidé a

contratos indefinidos (291.000 mas, el 84% del incremento). A partir del
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111IT2011 comenzd un intenso ajuste, iniciado entonces por las CC.AA., que
continda hasta la fecha, reduciéndose el niumero de asalariados publicos entre
el 111T2011 y el 1IT2013 en 374.800, el 68% temporales.

Como consecuencia del proceso de racionalizacion del sector publico, en los
cuatro trimestres posteriores a la reforma laboral se destruyeron 258.300
empleos publicos, mientras que la caida fue de 81.800 en los anteriores.
Segun el propio Ministerio, esta evolucion distorsiona intensamente el analisis
de datos agregados de evolucion de la ocupacion total y el desempleo, y debe
ser tenido en cuenta a la hora de realizar cualquier analisis del impacto de la

reforma laboral.

Finalmente, el informe del Ministerio de Fomento mantiene que en ausencia
de reforma laboral, se habria destruido mas empleo, basandose en el
analisis que realiza el Ministerio de Economia y Competitividad, que estima que
la reforma habria contribuido a evitar la destruccién de 225.800 empleos en el
afo anterior a su puesta en marcha y que a pesar de la mas intensa
contracciéon econdmica en 2012, y del impacto del proceso de consolidacion
fiscal y de la crisis financiera sobre el empleo, la destruccion de empleo en el
sector privado en los doce meses posteriores a la reforma laboral ha sido

significativamente menor que en los doce anteriores.

Tras hacer referencia a otros efectos positivos de la reforma laboral,
concernientes a aspectos no tratados en el presente trabajo, como el trabajo
autbnomo o la mejora de la competitividad de productos espafoles, afirma el
Ministerio que la economia espafiola creara empleo a partir de menores tasas
de crecimiento del PIB, basandose también en datos del Ministerio de
Economia y Competitividad, que estima que la economia espafiola sera capaz
de generar empleo a partir de una tasa de crecimiento del PIB de entre 1% y
1,2%, un nivel significativamente mas reducido que antes de la reforma, por

encima del 2%.
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Los principales resultados para conseguir el objetivo de mejorar la
empleabilidad de los trabajadores a través de la formacién y la eficacia de la

intermediacioén laboral son los siguientes:

1. Incremento de eficacia en la competencia en la formaciéon para el
empleo. Desde la reforma laboral se otorga un papel fundamental a la
formacion para el empleo como herramienta de mejora de la empleabilidad de
los trabajadores y la competitividad de las empresas en el largo plazo. Esto se
materializa tanto en la promocion de la formacién continua, como en la
transformacion del subsistema de formacién profesional para el empleo, con la
seleccibn de los proveedores de servicios formativos en concurrencia
competitiva. La reforma introdujo la concurrencia competitiva en la seleccion
de los proveedores de cursos formativos en busca de un uso mas eficiente de

los recursos publicos.

Como resultado se han doblado las ofertas en la convocatoria general y se han
multiplicado por méas de cinco en la dirigida a jovenes. El coste por hora se ha

reducido hasta un 27%.

El nimero de ofertas presentadas muestra un fuerte incremento, del 99% en
la convocatoria estatal de planes de oferta, y del 456% en la convocatoria

dirigida a jovenes menores de 30 afos.

El coste por hora y participante se ha reducido, en el 21% en la modalidad
presencial, y en un 18% en e-learning. En la convocatoria dirigida a jovenes la

reduccion del coste medio alumno/hora asciende al 27%.

En este a&mbito, se ha constituido una mesa de dialogo con los Interlocutores

Sociales para la elaboracion del V Acuerdo de Formacion para el Empleo.

2 El Contrato de Formacion y Aprendizaje ha potenciado el acceso
de los jovenes a la formacion y el empleo. La evolucion del contrato desde
la reforma laboral se califica como de muy positiva. En los doce primeros
meses de aplicacion de la reforma su uso aumentd un 22% respecto a los 12

meses anteriores, revertiendo el declive de los cuatro periodos anteriores.
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En el primer semestre de 2013 su uso se acelerd superando en un 64% al del
mismo periodo de 2012. Ademas, este contrato estad siendo usado en mayor
medida que hasta ahora por jovenes con baja cualificacion. De esta forma, el
niamero de contrataciones realizadas por trabajadores sin estudios o con
estudios primarios se incremento en un 137,8% entre los dos ultimos periodos
de referencia marzo-febrero, y ha alcanzado la cuarta parte del total de las

contrataciones.

El peso promedio de este colectivo en el total de contrataciones ha pasado de
14,8% en 2009, 12,7% en 2010 y 12,3% en 2011, a un 25,3% desde la

aprobacion de la reforma (marzo2012-mayo 2013).

También se alude a este respecto al gran numero de joévenes que se han
beneficiado de la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven, al marco de
colaboracion publico-privada en la intermediacion laboral y al amplio respaldo

del Acuerdo Marco nacional de agencias de colocacion.

Segun datos del mes de febrero de 2014 del SPEE (ver nota 42), el desempleo
de los jovenes menores de 25 afos se reduce en febrero en 380 personas (-
0,09%) respecto al mes anterior mientras el paro de 25 y méas afios baja en
1.569 (-0,04%).

El tercero de los objetivos especificos marcados por el informe ministerial era
fomentar la creacion de empleo estable y de calidad y reducir la dualidad

laboral. Los principales resultados que se detallan son:

1 Contratacion indefinida. La contrataciéon indefinida frené su ritmo de
caida en los doce meses posteriores a la reforma, a pesar del entorno adverso
y de fuerte incertidumbre, al caer el 1,2% frente al 13,5% de los doce meses

anteriores.

Destaca que las contrataciones indefinidas iniciales a tiempo completo
aumentaron un 4,8% y las de tiempo parcial un 3,3%, frente a la caida de las

conversiones a tiempo completo del -15%, similar al periodo anterior.
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La reforma laboral ha reducido la dualidad del mercado laboral, incluso en un
contexto adverso, al reducir la tasa de temporalidad del 25% del cuarto

trimestre de 2011 al 23,1% del segundo trimestre de 2013.

En la misma linea se refiere la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) en su resumen ejecutivo de diciembre de 2013 “ESTUDIO
DE LA SOBRE LA REFORMA LABORAL 2012 EN ESPANA: UNA EVALUACION
PRELIMINAR”. A juicio del organismo, la reforma ha contribuido a promover la
contratacion, en particular la contratacion indefinida. ElI andlisis empirico que
se realiza en el informe sugiere que la reforma podria haber creado unos
25.000 nuevos contratos indefinidos al mes, concentrandose su efecto en las
pequefias y medianas empresas (con menos de 100 empleados). También
defiende que la reforma ha contribuido a contener la duracion de los periodos
de paro, en particular, debido a unas transiciones mas rapidas hacia el empleo
indefinido para aquellos trabajadores que se quedan en paro tras un empleo
temporal. Aunque todos estos resultados apuntan a un efecto positivo de la
reforma a la hora de atenuar la generalizada segmentaciéon del mercado de
trabajo en Espafa, concluye el organismo que su impacto por el momento es
reducido y llevara tiempo que la dualidad del mercado laboral se reduzca de

forma significativa.

EVOLUCION MENSUAL DE LOS CONTRATOS INDEFINIDOS A TIEMPO COMPLETO
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Fuente: Servicio Publico Empleo Estatal (febrero 2014)
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2 La menor destruccion de empleo se ha concentrado en el empleo
indefinido, el principal afectado por los cambios normativos. En los
cuatro trimestres posteriores a la reforma laboral se destruyeron 540.200
empleos asalariados privados, frente a los 628.000 de los cuatro anteriores. Es

decir, se destruyeron 87.800 empleos menos a pesar del menor crecimiento.

La menor destruccion de empleo se deriva de la moderacion de la destruccion
de empleo indefinido que compensd el mayor deterioro del empleo temporal.
En los cuatro trimestres anteriores a la reforma se destruyeron 380.700
empleos indefinidos privados, mientras que en los cuatro trimestres
posteriores la caida fue de 278.600. Es decir, se destruyeron 102.100 empleos

asalariados privados indefinidos menos tras la reforma laboral.

Sin embargo, la alta tasa de temporalidad en la contratacion sigue siendo uno
de los principales problemas del mercado laboral espafiol, manteniéndose

después de la reforma laboral en tasas trimestrales proximas al 25%.

3 El Contrato de Apoyo a Emprendedores se ha constituido como
via de acceso al empleo indefinido estable. En el marco general de una
contratacion muy afectada por la incertidumbre y la prolongacion de la
recesion, el Contrato de apoyo a Emprendedores ha incorporado a casi
120.000 personas al mercado de trabajo, el 40% de ellos jovenes, lo que
supone el 24% de los contratos indefinidos iniciales a tiempo completo desde

marzo de 2012.

Estas contrataciones mantienen el empleo al cabo de un afio muy préximo al

del resto de contratos indefinidos iniciales.

4 El contrato a tiempo parcial ha aumentado significativamente
desde la reforma laboral. Las modificaciones que introdujo la reforma
laboral para favorecer el contrato a tiempo parcial han contribuido a su auge.
En los cuatro trimestres posteriores a la reforma laboral, el empleo a tiempo
parcial se incrementdé en 155.700 personas, cuando en los cuatro trimestres

anteriores se perdieron mas de 60.000 empleos en esta modalidad.
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En el sector privado, frente a una caida de 48.900 ocupados, después de la
reforma han aumentado en 166.500. Asi, el ritmo al que se ha incrementado el

empleo a tiempo parcial en los ultimos trimestres es el mayor de toda la crisis.

Con datos de contratacion registrada en el Servicio de Empleo Publico Estatal,
en el primer semestre de 2013 la contratacion indefinida a tiempo parcial,
excluyendo del computo a los contratos de trabajadores del hogar, se

incrementd en un 8,9% respecto al primer semestre de 2012.

La variacion del empleo a tiempo parcial en la EPA para el 11T2013 muestra
datos muy similares a los del 11IT2011 tanto en cuanto a magnitud como a
composicion: se incrementd el empleo a tiempo parcial en 92.500 efectivos de

los que la gran mayoria, 88.500, era empleos en el sector privado.

Segun datos del mes de febrero de 2014 del SPEE (ver nota 42), en términos
acumulados, los contratos indefinidos a tiempo completo alcanzan en los dos
primeros meses de este ejercicio un total de 114.894: el 2,58% mas que en
igual periodo del afio 2013. Los contratos indefinidos a tiempo parcial, que
suponen un total de 81.276, registran un incremento del 1,36% en relacién a

igual periodo del afo anterior.

El resto de contratos, hasta completar el total de 1.090.879 del mes de febrero
de 2014, son 13.248 de caracter formativo y 979.827 otro tipo de contratos
temporales. Dentro de este dultimo grupo destacan: Obra o Servicio
Determinado -de jornada a tiempo completo-, con 309.710 (28,39%), seguido
de Eventuales por Circunstancia de la Produccion -con jornada a tiempo
completo- con 282.620 (25,91%). Los contratos temporales con jornada a

tiempo parcial ascienden a 319.988 (29,33%)
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EVOLUCION MENSUAL DE LOS CONTRATOS INDEFINIDOS A TIEMPO PARCIAL
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El incremento del empleo a tiempo parcial debe ser valorado de forma positiva
dado que la incidencia de este tipo de contratacion es todavia reducida en
Espafia, a pesar de su importancia para la conciliaciéon y la transicién entre

periodos formativos y el empleo.

* EVOLUCION MENSUAL DE LOS CONTRATOS REGISTRADOS
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Fuente: Servicio Publico Empleo Estatal (febrero 2014)
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Finalmente, también en el informe se citan los principales resultados obtenidos
relativos al objetivo especifico de favorecer la flexibilidad interna en las
empresas como alternativa real a la destruccion de empleo. El informe
mantiene que las empresas han podido hacer uso de otras medidas de
flexibilidad interna para sortear situaciones de dificultad. También se hace
referencia a los procesos de moderacion salarial y al uso intensivo de medidas

colectivas alternativas al despido.
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1V. CONCLUSIONES

Todo indica que la economia espafola ha iniciado su recuperacion econémica,
que de confirmarse las previsiones sobre la economia mundial y la reduccion
de las tensiones en los mercados financieros, ira ganando dinamismo a lo largo

del presente afo.

La reforma laboral de 2012 ha marcado un antes y un después en el mercado
de trabajo, con efectos muy sustantivos en términos de menor destruccién de
empleo. Es cierto que no ha conseguido crear empleo neto y que
probablemente nos encontremos ante un empleo mas precario, con
crecimiento de los empleos temporales y con altas tasas de temporalidad.
Ahora bien, segun lo expuesto en el presente trabajo, no es menos cierto que
el objetivo fundamental de la reforma laboral no era, al menos en esencia, la
creacion de empleo neto, sino frenar la destruccion de empleo y crear las
condiciones adecuadas para que, en el momento en que se dieran tasas
positivas de crecimiento econdmico, en lo que ciertamente el derecho del
trabajo no es actor principal, establecer un modelo de relaciones laborales

capaz de generar empleo.

Segun las previsiones que se han citado, tanto de organismos nacionales como
internacionales, las reformas introducidas en el mercado laboral espafiol han
hecho posible que estemos en condiciones de crear empleo a menores tasas de

crecimiento.

En mi opinion, se ha hecho mucho, pero debe hacerse mas, sobre todo
teniendo en cuenta el nivel actual de empleo y la elevadisima tasa de
desempleo, y, entiendo, ello no debe ser un reto exclusivo para el Gobierno,
sino también para las distintas administraciones publicas, agentes sociales vy,

sobre todo, para la sociedad espafiola.

Que el mercado de trabajo espafol sea mas eficiente y el empleo de mayor
calidad pasa necesariamente porque el contrato indefinido sea la opcion
preferida para las empresas, y lo sera si éstas cuentan con los necesarios

incentivos econdmicos. La experiencia internacional nos ensefia que hay
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muchas formas de conseguir que el contrato indefinido sea mas atractivo que
el temporal sin necesidad de que aumente el coste laboral de éste ultimo. Para
ello, habria que graduar las indemnizaciones por despido de manera que el
valor presente de las mismas, una vez que se tiene en cuenta la probabilidad
de rescision del contrato, sea igual en un contrato indefinido que en uno
temporal. En esta linea, la OCDE en su informe de 2014 titulado “Going For
Growth”, propone a Espafia considerar la adopciéon de un “contrato uniforme”
con una indemnizacion por despido inicialmente baja pero que vaya
incrementandose gradualmente, de manera que se reduzca la brecha existente
en materia de proteccién laboral entre contratos temporales e indefinidos, pues
ello contribuiria a integrar a los trabajadores jovenes e inmigrantes en el
mercado de trabajo. En la misma linea se muestra la Comision Europea en la
Comunicacion “Hacia unos principios comunes de la flexiseguridad: mas y
mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad”. De esta forma, los
trabajadores formalizarian un contrato por tiempo indefinido al inicio de su
relacion laboral con el empleador, en lugar de que la relacion laboral comience
con una serie de contratos de duracion determinada, o con la cesion del
trabajador por parte de empresas de trabajo temporal. Seria preciso, por
tanto, redefinir el contrato por tiempo indefinido a fin de que la proteccion del
puesto de trabajo fuese aumentando progresivamente, comenzando con un
nivel béasico de proteccion del puesto de trabajo, que se incrementaria

progresivamente con el ejercicio del mismo, hasta obtener la plena proteccion.

En mi opinién, una propuesta razonable para calcular la cuantia de la
indemnizacion por despido, seria realizar un calculo similar al realizado para
calcular la pension de jubilacion, es decir, en funcidon de los afos cotizados por
el trabajador, aplicandose un porcentaje mayor a la base reguladora
correspondiente cuanto mas son los afos cotizados. De esta forma, podria
comenzarse por una indemnizaciéon minima durante los tres primeros afios de
contrato (por ejemplo 3 0 5 dias por afio trabajado) hasta alcanzar de manera
progresiva la maxima indemnizacion de 33 dias por afio trabajado (caso de

despidos improcedentes) y de 20 dias por afio trabajado (caso de despido por
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causas objetivas), a partir de los 30 afos. Se deberia establecer un salto
cuantitativo importante a partir de los 20 afos trabajados, en reconocimiento
al compromiso y lealtad de los trabajadores de mayor antigiuedad y, sobre
todo, para dotar de la debida seguridad a trabajadores que, como hemos visto
a lo largo del presente trabajo, se encuentran en tramos de edad con enormes

problemas de empleabilidad por motivo de su edad.

Un posible cuadro para el céalculo de indemnizaciones por despido

improcedente, podria ser el siguiente:

DESPIDO IMPROCEDENTE DESPIDO CAUSAS OBJETIVAS
Afios Indemnizacioé L. Indemnizacio L.
cotizados N© maximo N© maximo
n . n .
. ~ mensualidade . ~ mensualidade
(dias por afio S (dias por afio S
trabajado) trabajado)
3 5 8 3 5
10 8 8 6 5
15 12 12 9 7
20 20 24 15 10
25 28 32 18 11
30 33 36 20 12

Fuente: elaboracién propia

Partiendo de la premisa de que, como se ha dicho, el contrato indefinido
deberia ser la opcion preferida con la que las empresas cubran sus vacantes,
considero que existen determinadas cuestiones que deberian afrontarse en la
contratacion temporal al objeto de que, definitivamente, sea utilizada para
cubrir necesidades de caracter temporal y no otros. El contrato temporal debe
ser causal y tener un carécter casi residual en el mercado de trabajo. El control
de esa causalidad y de la sucesion de contratos temporales debe ser real,
eficaz. El modelo debe superar, de una vez por todas, el generalizado fraude
de ley instalado de manera cronica en nuestro sistema de relaciones laborales,
consistente en hacer un uso abusivo de contratos temporales para necesidades
que, claramente, no tienen caracter temporal sino indefinido. Ello pasa por
dotar al sistema de los debidos mecanismos de inspecciéon, control y sancion,

que eviten finalmente la contratacion temporal fraudulenta y asegure a los
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trabajadores la legitima expectativa de hacer carrera laboral en la empresa y
no verse atrapado en el tiempo a través de contratos temporales. Dicho lo
cual, considero que, con esas garantias ya establecidas, deberian eliminarse
las restricciones a la concatenacion de contratos, evitando que opere la suma
de contratos concertados con el mismo trabajador para diferente puesto de
trabajo, asi como en la contratacion con el mismo grupo de empresas. De esta
forma se dotaria de mayor dinamismo y flexibilidad al mercado laboral
espafol. Se trataria, en suma, de que bajo una uUnica modalidad de contrato
temporal se recogieran la diversidad de contratos temporales previstos
actualmente. En efecto, la verdadera razon de ser de esta modalidad
contractual es la propia temporalidad de la necesidad que, en un momento
dado, se le plantea a la empresa y no el motivo que origina dicha
temporalidad: la realizacion de una obra o la prestacion de un determinado
servicio, atender las exigencias circunstanciales del mercado, o sustituir a un
trabajador con derecho a reserva del puesto de trabajo. Planteada cualquiera
que sea la necesidad temporal a cubrir, sera preciso la suscripcion de un
contrato temporal que requerira una duracion variable y flexible, esto es, la de
propia necesidad a cubrir que, en unos casos podra fijarse de antemano
(duracioén cierta) y en otros no (duracion incierta), y tendra mayor o menor

duracion, pero, en cualquier caso, sera temporal y, por ende, no indefinida.

Por lo que respecta al nuevo contrato para la formacion y aprendizaje y al
establecimiento de una condiciéon en su vigencia futura y no controlable ni por
el legislador ni por los interlocutores sociales, (que la tasa de paro no supere el
15% para poder suscribirlo con jévenes de hasta 30 afios), mas que una
medida de impulso de la contratacion juvenil, puede ser una via de
precarizacion que condene a los jovenes a soportar una permanente
contratacion temporal en cadena. Efectivamente, aunque se trate de un
contrato que, como se ha defendido en el presente trabajo, tiene una
naturaleza formativa (la debe tener al menos), también es un contrato
temporal que, por serlo y en la linea de lo dicho para los contratos temporales

en general, precisa de un eficaz control de su causalidad y de su utilizacién
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encadenada. Otro aspecto de capital importancia es la necesaria efectividad del
sistema de tutelaje previsto para que el trabajador-aprendiz alcance la
finalidad ultima del contrato: formarse profesionalmente. Considero que
deberia producirse por colaboracion publico-privada, sin coste alguno (ni carga
adicional) para la empresa, pues de lo contrario, mucho me temo que las PYME

Nno quieran ni oir hablar de él.

La realidad del mercado laboral espafiol, ha puesto de manifiesto la necesidad
de potenciar el contrato a tiempo parcial como una medida esencial de
fomento del empleo. Como se ha defendido en este trabajo, para hacerlo, es
necesario acometerlo desde el prisma de la flexiseguridad, es decir, dotando a
la contratacion parcial de instrumentos juridicos flexibles que resulten
incentivadores al empresario, esto es, adaptados a las necesidades de su ciclo
productivo, en términos econdmicos y de costes de seguridad social, y de
ajuste de los tiempos de trabajo y, por supuesto, de los mecanismos de
seguridad que garanticen al trabajador una situacién proporcional a la del
trabajador a tiempo completo comparable y la posibilidad de conciliar su vida
familiar y la profesional. En definitiva, crear las condiciones que hagan del
contrato a tiempo parcial una situacion deseada por el trabajador y por el

empresario.

Aungue la incidencia de la contratacion a tiempo parcial es todavia reducida en
Espafia, su incremento debe ser valorado de forma positiva por su importancia
para la conciliacion y la transicidon entre periodos formativos y el empleo. Esos
datos, empero, indican que la reforma laboral ha conseguido el primero de los
objetivos, es decir, hacerla atractiva para el empresario, fundamentalmente
por las posibilidades que le ofrece de flexibilizar la relacion laboral y de
ajustarla a las necesidades productivas de cada momento. Sin embargo, de
momento, no parece haberse conseguido el segundo de los objetivos: hacerla
mas atractiva a los trabajadores y conseguir una mayor proteccion social.

Efectivamente, a la vista de los datos de Eurofound, que cifran en un 45% el
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trabajo a tiempo parcial no deseado*?, deberiamos concluir que el objetivo no
se ha conseguido. Ahora bien, en mi opinién, la reforma laboral ha acometido
con la suficiente profundidad la problematica y el eventual “fracaso” de las
medidas adoptadas se debe, fundamentalmente, a la idiosincrasia propia del
trabajador espafiol, mas proclive a la tradicional contratacion a jornada
completa y a la posibilidad de conciliar la vida familiar y laboral mediante la

oportuna reducciéon de jornada y no mediante un contrato a tiempo parcial.

Por lo demas, veo acertado la retomada prohibiciéon de realizacion de horas
extraordinarias a los trabajadores a tiempo parcial, puesto que sin ella se daba
la paraddjica situacion de que un trabajador a tiempo parcial realizaba un
namero de horas (ordinarias, complementarias y extraordinarias) que,
practicamente, lo convertian en un trabajador a tiempo completo. Considero
que el impulso principal del trabajo a tiempo parcial no debe orientarse a la
posibilidad de que el trabajador realice una jornada mayor, (puesto que de
acogerse a esta modalidad lo sera por tener la necesidad de conciliar vy,
francamente, dudo mucho que se consiga realizando una jornada mayor), sino
de la mayor proteccion social del trabajador, y ello pasa necesariamente por
proporcionar adecuadamente los periodos de cotizacion para acceder a las
distintas prestaciones de la Seguridad Social, sobre todo la de jubilacion, como

se ha encargado de fijar la STC n°® 61/2013*3.

En relaciéon al trabajo a distancia, considero que es necesaria una regulacion
especifica del teletrabajo y una regulaciéon del contrato de trabajo a distancia
que incluya al anterior contrato de trabajo a domicilio, porque no puede
identificarse el trabajo a distancia con el teletrabajo, ya que ni todo trabajo a
distancia es teletrabajo, ni todo teletrabajo es trabajo a domicilio. Al igual que
se ha dicho con respecto a la contratacion temporal y a tiempo parcial,
también deberan articularse mecanismos de control e inspecciéon adecuados
que impidan la precarizacion laboral a través de estas nuevas modalidades de

trabajo, es decir, para que el trabajo a distancia venga determinado por la

42 \Jer nota 24
43 \Ver nota 25
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pretendida flexiseguridad, esto es, motivado por un posible favorecimiento de
la flexibilidad de las empresas en la organizacion del trabajo o para
incrementar las oportunidades de empleo y optimizar la relacién entre tiempo

de trabajo y vida personal y familiar.

Otro aspecto a mejorar es la simplificacion administrativa de contratos en
la que trabaja el Gobierno para reducir cargas administrativa. Mucho se
menciona dicha simplificacibn en la mayoria de las normas que han
configurado la reforma laboral. Se anuncia a “bombo y platillo” la simplificacion
de las modalidades contractuales (contrato indefinido, contrato temporal,
contrato de relevo, contrato de practicas y contrato de formacién vy
aprendizaje). Sin embargo, basta echar un vistazo al indice de la ultima Guia
de Contratos del Servicio Publico de Empleo Estatal, publicada en enero de
2014, para comprobar que unicamente se han agrupado bajo esas cinco
modalidades un verdadero e ingente galimatias de clausulas especificas que,
verdaderamente, configuran en si mismas una modalidad contractual distinta.
Lejos queda la propuesta del contrato Unico de la Comisidon Europea, que la
reforma laboral parece haber dejado en el olvido. En cambio, ha regulado la
nueva modalidad de contrato de apoyo a los emprendedores que pretende
convertirse en la modalidad absolutamente prevalente en las empresas de
menos de 50 trabajadores, con claras ventajas respecto de las distintas
modalidades existentes de contratacion temporal, incluidos los contratos
formativos, y que garantiza los derechos del trabajador frente al despido a
partir del afio de duracién, es decir, una vez superado el controvertido periodo

de prueba.

Cabe esperar que ese impulso simplificador alcance una proxima reordenacion
normativa de los incentivos a la contratacion en relacion con la cotizacion a la
Seguridad Social, reuniendo en un solo texto las bonificaciones y reducciones
actualmente dispersas y que ello contribuya a clarificar estas cuestiones y a

dar mayor seguridad juridica, fundamentalmente para las PYME.

En definitiva, la reforma laboral se presenta como un instrumento para la

mejora de la empleabilidad de los trabajadores sobre la idea nuclear de
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avanzar hacia un modelo de relaciones laborales que impulse la flexibilidad y
sobre todo la capacidad de adaptacion al cambio;—de un mercado de trabajo
mas resistente a las cambiantes circunstancias internas y externas de la
economia espafola, que ofrezca proteccion efectiva a las personas y a su
capacidad de mantenerse empleados. Precisamente, se trata de conseguir
mediante dos bloques de medidas, que también han dado estructura al
presente trabajo. Por un lado, las nuevas y reformadas modalidades de
contrataciéon, que incrementan la empleabilidad de los trabajadores
fomentando la contratacion indefinida, ofreciéndoles mas oportunidades de
empleo y una apuesta de futuro, o a través del nuevo contrato de formaciéon y
aprendizaje, que les facilitara la transicion de los estudios a la vida laboral y el
retorno de aquellos jovenes que los abandonaron prematuramente, que podran
adquirir nuevas habilidades. Por otro, a través de medidas de flexibilidad
laboral, con el impulso de determinadas instituciones como el trabajo a tiempo
parcial, el trabajo a distancia o la contratacion temporal, tan relevantes para
conciliar la vida personal y laboral y compatibilizar trabajo y formacién, asi
como para una organizacion flexible del tiempo de trabajo con efectos
beneficiosos para las empresas y los trabajadores. En suma, no hacen sino
aumentar las opciones de empresarios y trabajadores de adaptar sus
necesidades a las circunstancias de cada momento y, por tanto, mejorar la
empleabilidad de los segundos. Esperemos que no suponga, ademas, una

puerta abierta a la precarizaciéon laboral.

Como conclusion final, en mi opinidn, con los matices y propuestas de mejora
expuestos, la reforma laboral ha cumplido razonablemente con su objetivo
principal de frenar el desempleo y crear un marco de relaciones laborales que
facilite la creacion de empleo estable y de calidad, cuando se den las oportunas

condiciones de crecimiento econdmico.
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