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EL Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto, ha supuesto una auténtica carga de pro-
fundidad contra uno de los estandartes de la reforma laboral del afio anterior, la operada
por la Ley 35/2010. Si esta se proponia corregir la insoportable dualidad de nuestro mer-
cado de trabajo, tratando de promover la contratacion indefinida, la nueva norma se olvida
por completo de esa «misiony», y hace de la «temporalidad» su bandera para hacer frente
a las elevadas cifras de desempleo, sobre todo juvenil. Para ello, no solo fomenta la con-
tratacion temporal de los jovenes sin capacitacion, a través de la regulacion de un «nuevo
contrato de aprendizaje», sino que suspende durante dos afios la eficacia de la regla de
control del encadenamiento de contratos temporales establecida en 2006 y perfeccionada
en 2010. Esta norma, pues, introduce dos muy importantes «recortes» o «rebajas» en los
estandares de estabilidad en el empleo, como via para incentivar la contratacion.

Asimismo, y para la proteccion de los desempleados de larga duracion que agoten su
prestacion, la norma se limita a prorrogar durante seis meses mas el programa previsto
en el Real Decreto-Ley 1/2011, pese a que es un fracaso como instrumento de politica
activa de empleo, limitandose a dar una proteccion meramente asistencial. Se completa
el contenido basico de esta norma con un nuevo aplazamiento no ya de la entrada en
vigor o de la operatividad sino de la existencia misma de una de las principales noveda-
des de la reforma de 2010: el Fondo de Capitalizacion Individual. Este es un instrumen-
to que, importado de otros paises, como Austria, donde no esta dando los resultados
esperados, pretende favorecer la flexibilidad en la gestion de las relaciones de trabajo
sin perjudicar la seguridad econdmica del trabajador, por lo que se revela tan peligroso
para la estabilidad de los trabajadores como costoso y, por tanto, de dificil viabilidad.

El comentario que sigue en estas paginas pretende dar cuenta detallada de las principa-
les novedades de esta nueva y sorprendente reforma laboral. Para ello se exponen con
rigor los contenidos, ordenados atendiendo a sus fines, se identifican los principales
problemas aplicativos y se intenta aportar soluciones, cuando existen.

Palabras clave: contratacion temporal, proteccion por desempleo, flexiseguridad y po-
liticas de empleo.
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Abstract:

THE Royal Decree 10/2011, 26 August, has been a real depth charge against one of the
banners of the labor reform of the previous year, operated by Law 35/2010. If it is in-
tended to address the unbearable duality of our labor market, trying to promote indefi-
nite contracts, the new rule is completely forgets that «mission» and makes the «tempo-
rary» flag to cope with high numbers unemployment, especially youth. This not only
promotes temporary employment of unskilled young people, through the regulation of
a new «learning contract» but two years suspended for the effectiveness of the control
rule from the chain of temporary contracts established in 2006 and perfected in 2010.
This rule, then introduces two very important «cuts» or «discounts» in the standards of
job security as a way to encourage hiring.

Furthermore, for the protection of long-term unemployed who exhaust their benefits, the
rule merely extended for six months the timetable set out in Royal Decree 1/2011, although
it is a failure as an active policy instrument employment, limited to merely provide pro-
tection care. The basic content of this standard completes with a new postponement of the
entry into force or the operation but the existence of a major new reform of 2010: Indivi-
dual Capitalization Fund. This is an instrument imported from other countries such as
Austria, where it is not giving the expected results, aims to promote flexibility in managing
labor relations without compromising worker's economic security, for what is revealed as
dangerous for the stability of workers as costly and, therefore, difficult to viability.

The discussion that follows in these pages is intended to give a detailed account of the
main novelties of this stunning new labor reform. This will expose the contents vigo-
rously, arranged in line with their goals, identify the major problems trying to bring
applications and solutions where they exist.

Keywords: temporary work contracts, unemployment protection, flexicurity and em-
ployment policies.
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«... si el poder se ufana de sus cuarentenas
o si los pobres de solemnidad

son cada vez menos solemnes y mds pobres
ya es bastante grave

que un solo hombre

o una sola mujer

contemplen distraidos el horizonte neutro
pero en cambio es atroz

sencillamente atroz

si es la humanidad

la que se encoge de hombros»

BENEDETTI. Desganas. En «El Olvido esta lleno de memoriay.

1. INTROITO: LA «cREFORMA LABORAL» SE VA ;DE «REBAJAS» O DE «SALDO»?

Una de las expresiones mas conocidas de uno de los «jarrones chinosy», también llamados
«expresidentes», mas ilustres que tenemos en nuestra exquisita coleccion fue aquel célebre dicho
chino «;gato blanco, o gato negro?, jqué mas da, lo importante es que cace ratones!». Con esa expre-
sion justificaba la politica de fomento indiscriminado de empleo de su Gobierno, evidenciando que
mas vale tener un empleado, al margen de cudles sean sus condiciones, que un desempleado. Todos
sabemos los pesados «lodos» que trajeron aquellos «polvos». Pues bien, queriendo emular aquella
celebridad, al altimo ministro de Trabajo de esta Legislatura, se le ha ocurrido argumentar el retorno
a esas fracasadas politicas de mediados de la década de los 90 con un eslogan analogo, si bien menos
lirico: «Mas vale un trabajador temporal que un parado». De este modo resume el principio bésico
que rige el enésimo real decreto-ley del Gobierno para intentar atajar la extraordinaria «crisis de
empleo» que sufrimos en Espafia, muy por encima de lo que pareceria razonable: el Real Decreto-
Ley 10/2011, de 26 de agosto, ya convalidado por el Parlamento.

Sin querer ser demasiado oportunistas, ni mucho menos hacer «lefa del arbol caido», este real
decreto-ley es a la politica de mercado de trabajo del actual Gobierno, lo que el todavia mas recien-
te Real Decreto-Ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Impuesto sobre Patri-
monio, pero solo con caracter temporal (sic), a su politica fiscal. Ambos generan, con solo existir, al
margen de la valoracion que se haga de su contenido, una gran perplejidad por un motivo analogo:
enarbolan como bandera a defender estandartes que poco tiempo antes se habia considerado necesa-
rio abatir, para lo que se dispusieron normas de rango legal. En consecuencia, son puro reflejo de una
politica de reformas «de ida y vuelta» que lleva al paroxismo la «inflacion legislativay.

En realidad, y por lo que aqui interesa, el Real Decreto-Ley 10/2011 deberia llamarse de «recu-
peracion de la confianza en el contrato temporal como instrumento para la creacion de empleo transi-
toriamentey, en linea con lo ya anticipado meses antes por el eufemistico Real Decreto-Ley 1/2011. En
efecto, sin duda las dos «novedades» mas significativas, dentro por supuesto del caracter absolutamen-
te anodino de toda la norma y su inutilidad para cumplir los objetivos marcados, se vinculan al refor-
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zamiento de la temporalidad de nuestro sistema de contratacion laboral. De un lado, la creacion —mas
bien el retorno— de un nuevo contrato temporal «para la formacion y el aprendizaje» —por enésima vez
vuelve el término mas vetusto—, que quiere simplificarse e incentivarse, modificando el articulo 11.2
del ET. De otro, la suspension durante dos arios de la regla que limitaba el encadenamiento de contra-
tos temporales, conforme a la prevision del articulo 15.5 del ET y que, como se recordara, resulto de
la transposicion de la Directiva 1999/70/CE, sobre los contratos de duracion determinada. Esta norma
no queda derogada sino «suspendiday de eficacia aplicativa durante dos afios.

De este modo, también el Gobierno afronta la «cuesta de septiembre» —que suele tener efectos
negativos en la creacion de empleo, aumentando el desempleo— yéndose de «rebajas». Ha rebajado
el estandar de exigencia de calidad en el empleo, de modo que donde ha estado preconizando, con
mayor o menor credibilidad y acierto, las bondades del «empleo estable», ahora torna a ensalzar las
virtudes del empleo temporal, al menos para los jovenes. Eso si, tiene el poder magico de mantener
a una persona mas tiempo como «joveny, por cuanto ahora lo sera incluso hasta los 33 afios.

Pero la banalidad de esta norma como medida de politica de empleo no solo se aprecia en este
punto. Realmente impregna todo su contenido. Ciertamente no es el inico ejemplo, pero si es de los
mas expresivos o graficos, y eso ya es decir mucho con el casi interminable arsenal de normas dispa-
ratadas dictadas en los dos ultimos aflos en este ambito, a la hora de evidenciar la absoluta falta de ideas
en materia de politicas de empleo del Gobierno, que es la peor crisis que puede haber. Apenas repare-
mos un poco en su contenido lo podremos resumir todo en tres palabras a cual mas ilustradora de la
vacuidad de la norma: «rebajas» (de los estandares de estabilidad en el empleo, no solo para los jovenes
sino para todos los trabajadores temporales), «aplazamientos» (de medidas que se prometen muy nove-
dosas y eficaces, pero de cuya viabilidad se duda hasta el extremo) y «prorrogas» (de medidas paliati-
vas que, pese a evidenciar que estdn agotadas y que adolecen de una minima eficacia para el empleo,
se eternizan como una clara expresion de la falta de proyectos innovadores y eficaces).

En estas paginas daremos cuenta de los aspectos mas relevantes de esta nueva norma, resefian-
do sus puntos clave y evidenciando sus problemas aplicativos, y, en lo posible, también apuntando
algunas soluciones. Veamoslo.

2. <KAVUELA PLUMA»: UN PANORAMA GENERAL DE LA «NUEVA» REFORMA LABORAL

A fin de facilitar una imagen rapida y completa del entero contenido del nuevo real decreto-ley de
reforma laboral, con que nos ha «obsequiado» el Gobierno en este fin de Legislatura, haré una presen-
tacion de conjunto ordenando las distintas medidas en cuatro bloques, que a mi juicio permiten compren-
der perfectamente el sentido y alcance del mismo. La razon de ser ultima del real decreto-ley puede
resumirse en dos lineas de accion: un nuevo —y seguramente fallido, como los demas— intento por redu-
cir los elevados niveles de desempleo, ya para los jovenes en especial —a través de una nueva regulacion
del contrato para la formacion; capitulo I, art. 1—, ya para el resto de las personas desempleadas — a través
de la facilitacion del contrato temporal, capitulo II, art. 5; sin perjuicio de alguna medida para fomentar
el empleo estable, art. 4—, de un lado, manteniendo en todo caso, en tanto se consigue ese objetivo, una
proteccion minima y asistencial para los que no logran salir de esa situacion y si han agotado su cober-

RTSS. CEF, nim. 343, pags. 161-186
165

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Cristobal Molina Navarrete LA «NUEVA» REFORMA LABORAL: REBAJAS, APLAZAMIENTOS Y PRORROGAS

tura de desempleo —capitulo III, art. 6—, de otro. Este paisaje regulador, que como puede verse emerge
demasiado gris y monotono, sintetizable en aquello de «mas de lo mismo» y, ademas, «mas malo cono-
cido», se «adorna» con algunas disposiciones de las llamadas «extravagantesy, en las que hay, ademas
de las tipicas reglas definidoras del régimen juridico transitorio, medidas principalmente atinentes a la
financiacion de algunas de las acciones referidas en el cuerpo normativo y también a la gestion publico-
administrativa de las mismas. Incluso hay espacio para una regla de mejora del sistema de proteccion
por cese de actividad —«el desempleo»— de los trabajadores autdbnomos, que recorta el tiempo para el
nacimiento del derecho —disp. adic. segunda del Real Decreto-Ley 10/2011—.

Para definir o visualizar con algo mas de definicion ese panorama conjunto he dicho que «col-
garfamos» todas las medidas, de modo ordenado, en cuatro apartados o bloques, cuya denominacién
responde al fin especifico perseguido con las diferentes medidas, de ahi que esta clasificacion no siga
estrictamente la sistematica arriba evidenciada del real decreto-ley. Pero creo que permite una mas
facil comprension tanto del contenido como del sentido del mismo. Asi:

1. Las medidas de reforma claramente orientadas hacia la «rebaja» de los «estandares de esta-
bilidad en el empleo» hasta ahora vigentes en nuestro ordenamiento, ya de por si muy mer-
mados. A tal fin no se repara en volver a la situacién de afios atras, introduciendo reformas
claramente involucionistas o de regresion. En este escenario se sitiian, sin ninguna duda,
las dos medidas ya antes comentadas y que constituyen la principal referencia de la norma:

a) Lapretendida renovacion de los contratos para la formacion del articulo 11.2 del ET, «supe-
rando la concepcidn tradicional» de este contrato, para lo cual no se duda, a mi juicio muy
paradojicamente, en volver al «contrato de aprendizaje», no ya solo en la denominacioén
—art. 1 RDL 10/2011—. En este espacio regulador, las principales novedades residen en la
ampliacion extrema de la edad que permite «beneficiarse» de este contrato, que pasa, con
caracter general a la maxima de 25 afios —antes era 21, salvo ciertas excepciones, que aho-
ra desaparecerian por convertirse en regla general; art. 11.2 a) ET—y de forma transitoria
—hasta 31 de diciembre de 2013, disp. trans. segunda—a 30 afios. Por tanto, la preocupacion
por el desempleo juvenil llevara a «mutar en jovenes aprendices» a personas en edad de
trabajar y hasta los 33 afios. De este modo, no solo se retrasa la edad de jubilacion, a través
de la reforma del sistema de pensiones —Ley 27/2011—, sino también la edad de maduracion
laboral, eso si, a cambio, al menos para las politicas de empleo, se sigue siendo «joven
aprendiz» hasta los «treinta y tantosy—. El mayor interés de este contrato para los empre-
sarios, una vez que la cuestion de la formacion teorica se «exterioriza» a los centros acre-
ditados por el Sistema Nacional de Empleo y se remite su regulacion a un desarrollo
reglamentario, con el efecto de incertidumbre consiguiente sobre esta situacion, es la amplia-
cién del incentivo econdmico para su celebracion, pues, segun el tamafio de la empresa,
puede ser del 100 por 100 —«cuota cero»— o del 75 por 100 —art. 2 RDL—.

b) La «suspension» por dos aflos, a contar desde la entrada en vigor de la norma, de la regla
de estabilidad del empleo que fija el articulo 15.5 del ET —art. 5 RDL—, con la consiguien-
te «congelacién» —opcion de politica de empleo demasiado caracteristica de este tiempo—
de las reformas de control de la temporalidad abusiva introducidas tanto en 2006 como,
incluso, en 2010. Esta reforma, que se incluye dentro del grupo de las «medidas de fomen-
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to de la contrataciony, evidencia un clarisimo cambio de rumbo del discurso y de la poli-
tica oficiales en materia, por cuanto supone un retorno a la contratacion temporal como
politica de fomento del empleo, cuando desde el afio 1997 buena parte de las reformas se
orientaron en sentido contrario, cierto que con un limitado éxito hasta que la crisis «ha
ayudado» al objetivo, pero no con la creacion de empleo estable sino con el desempleo
de los trabajadores con contratos temporales. En consecuencia, la prevision, al margen de
los problemas interpretativos que presenta, como veremos, supone un auténtico «jarro de
agua fria» para los lentos y fatigosos intentos de racionalizacion de nuestro mercado, pues,
con crisis o sin ella, uno de los problemas mas marcados del mercado de trabajo espafiol
es el exceso de temporalidad. Por lo tanto, la medida no puede ser mas anomala juridica-
mente y, desde luego, mas contraproducente para el objetivo de promover un «nuevo
modelo productivo», de nuevo desmentido.

2. Las reformas que tienen un sentido de estricto «aplazamiento» de medidas a introducir en
nuestro ordenamiento para cumplir con mandatos legales previos y que, de este modo, eviden-
cian la desconfianza del Gobierno en su eficacia, pese a proponerlas ¢l como un gran avance.

Amén de la debilidad que sufren estas medidas en el fondo, ante el continuo retraso en su
implantacion, opciones de técnica legislativa de este tipo fomentan la propia desconfianza
en el sistema y en el valor normativo de las leyes contemporaneas, pues solo tienen conteni-
dos programaticos que, ademas, apenas vinculan al Gobierno, que suele ser el principal lla-
mado a su cumplimiento, pues este puede continuamente, a través de reales decretos-leyes,
retrasar la realizacion de mandatos legislativos. Este es el caso de esa medida ofrecida, en la
reforma operada por la Ley 35/2010, como modélica para una ordenacion equilibrada de la
gestion flexible del empleo: la creacion de un «Fondo de Capitalizacion Individual» para
facilitar la transicion entre empleos y situaciones por las que pueda atravesar el trabajador a
lo largo de su vida o trayectoria profesional, conforme preveia la disposicion adicional déci-
ma de la Ley 35/2010 en su redaccion originaria. Conforme a la prevision originaria este
Fondo de Capitalizacion debia estar operativo a I de enero de 2012. Pues bien, ahora, como
otra «medida de fomento de la contratacion» —se supone que la regulacion de este tipo de
instituciones facilitara la flexibilidad de gestion, tanto interna como externa, y, por tanto,
animara la contratacion laboral—, el articulo 3 del real decreto-ley da una nueva redaccion a
aquella disposicion adicional décima que, en Gltima instancia, no significa sino abrir profun-
das dudas sobre si alguna vez vera la luz esta prevision legislativa, pues se prevé como hori-
zonte de funcionamiento, por ahora, el / de enero de 2014.

No obstante, y dada la importante incidencia que para la solvencia del Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA) esta teniendo la regla que le atribuye, tras la reforma operada por la Ley
35/2010, una parte de la indemnizacion por despido en caso de despido econémico ex articu-
lo 52 del ET, aun calificado por el juez —o reconocido por el empleador— como improceden-
te, se introduce — art. 3, dos RDL— en este contexto una reforma en la disposicion transitoria
tercera de la Ley 35/2010. Con ella se quiere excluir la responsabilidad del FOGASA en la
asuncion de la indemnizacion de ocho dias por aquella extincion cuando el despido sea
improcedente, esto es, salvando este eufemismo, cuando no tenga causa legal, reintroducien-
do un poco de racionalidad juridica en un ordenamiento, de nuevo, caracterizado por las
profundas anomalias juridicas, tan solo justificadas por su utilidad econdémica para el emplea-
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dor. Asimismo, se modifica el apartado 7 de aquella disposicion transitoria tercera de la Ley
35/2010, a fin de poner un plazo o término final para esta regla de asuncion por el FOGASA
de aquella parte de la indemnizacion en caso de despido econdmico para los nuevos contra-
tos indefinidos. Precisamente, los problemas financieros que se derivan para el sostén del
FOGASA araiz de la crisis estan en la base de diferentes medidas adoptadas, para garantizar
tanto su solvencia como la racionalidad de gestion, en diversas disposiciones del real decre-
to-ley —disp. adic. cuarta y disp. final primera, respectivamente—.

Sin embargo, estas medidas de racionalizacion juridica y econdmica de nuestro sistema no
entraran en vigor de inmediato, sino que quedan aplazadas. La primera, la exclusion de la
responsabilidad publica por el pago de una parte de indemnizaciones por despidos sin cau-
sa legitima, entrard en vigor a partir del 1 de enero de 2012. La segunda, la terminacion de
esta regla, se prevé para el 31 de diciembre de 2013, fecha hipotética —mas bien profética—
de creacion, en su caso, del Fondo de Capitalizacion.

. Las reformas de mera «préorroga» de medidas de politicas de empleo, pasivas y activas,

pese a su dudosa eficacia, menor en unos casos y mayor en otros, y su constatado agota-
miento. De este modo, se evidencia, en todo caso, la falta de ideas innovadoras para corre-
gir los problemas estructurales del mercado de trabajo espaiiol, asi como las lagunas de
proteccion de nuestro sistema para los desempleados de larga duracion. Esta orientacion se
encuentra en las dos siguientes prorrogas:

a) De una medida de politica pasiva de empleo, aunque se hace pasar por instrumento de
activacion de la misma: una nueva prorroga del «Programa PREPARA». Asi, el articulo
6 del real decreto-ley prorroga por unos nuevos seis meses la aplicacion del programa
previsto en el articulo 2 del Real Decreto-Ley 1/2011, de 11 de febrero, que supuso, des-
de el ambito de la politica de fomento de la contratacion que también incorpora, un pri-
mer aldabonazo para el retorno del favor por la contratacion temporal —ademas de parcial—.
Ese precepto disefa el derecho a acceder a un programa de recualificacion profesional
de las personas desempleadas para mejorar, de modo eficaz, su empleabilidad. Pero,
como todos sabemos, realmente encubre tan solo un condicionante para legitimar el reco-
nocimiento de una «ayuda asistencial» —la financiacion corre a cargo del Servicio Publi-
co de Empleo Estatal (SPEE), que en todo caso esta limitada por el omnipresente
principio de estabilidad presupuestaria; disp. adic. primera— para que puedan «sobrevi-
vir quienes ya han agotado su proteccion por desempleo, sea contributiva o asistencial.
El agotamiento de ideas es aqui especialmente visible, y preocupante.

b) De una medida de politica activa muy arraigada, pues data de 1997, como es la «conver-
sion de contratos temporales en contratos indefinidos» —art. 4 RDL—. A tal fin, como
medida de fomento de la contratacion —capitulo II-, en este caso indefinida, se modifican
las letras b) y c) del apartado 2 de la disposicion adicional primera de la Ley 12/2001, a
fin de ampliar los plazos en los que se permiten celebrar contratos de fomento de empleo
indefinido para trabajadores previamente contratados en la empresa como temporales, ya
sea antes del 28 de agosto de 2011 —en cuyo caso la conversion debe hacerse antes del 31
de diciembre de 2011—, ya con posterioridad a dicha fecha —en cuyo caso la conversion
debe producirse antes del 31 de diciembre de 2012—. En todo caso, el apartado dos del
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articulo 4 recuerda la vigencia, que no se modifica, del articulo 1.7 del Real Decreto-Ley
1/2011, que permite la transformacion de los contratos fomentados en ¢l —contratos a
tiempo parcial y temporal para jovenes y parados de larga duracion— en contratos indefi-
nidos «cualquiera que sea la fecha de la transformaciony, siempre y cuando se produzca
«antes del transcurso de los 12 meses siguientes al de la contratacion inicial».

4. Las reformas de racionalizacion de la organizacion y funcionamiento, incluida su finan-
ciacion, de los organismos publico-administrativos de gestion de prestaciones y servicios
vinculados a las medidas de empleo reguladas en el real decreto-ley. En este caso, se trata
de reformas instrumentales, por tanto accesorias, aunque necesarias sin duda, en el sistema
de gestion de las politicas de proteccion frente al desempleo para mejorar su eficacia.

De ahi que tengan ubicacion fuera del cuerpo legislativo, ocupando diversas disposiciones adi-
cionales y finales. Como era previsible, estos cambios afectan tanto al FOGASA como al SPEE,
hoy entidades gestoras diversas pero «mafiana» —en el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de la reforma— integradas en un inico organismo gestor, si se cumple lo previsto en la
disposicion final primera del real decreto-ley. En tanto, respecto del primero se prevén acciones
para garantizar la solvencia, ante la sobrecarga financiera que esta experimentando con la crisis
econdmica y la multiplicacion de despidos y reestructuraciones empresariales —disp. adic. cuar-
ta—, y respecto del segundo, mejoras en el funcionamiento de las notificaciones que realiza el
organismo, incluida la creacion de un «Tablon Edictal» —disp. adic. tercera—.

Claramente asistematica y, por tanto, «extravagante» en este diseflo global del real decreto-ley,
pero desde luego saludable por ser una reforma netamente de mejora del sistema de proteccion social,
queda la ya referida nueva modificacion de la Ley 32/2010, relativa al sistema de proteccion por cese
de actividad de los trabajadores autonomos. En el comentario de la misma le daremos un tratamiento
singularizado, como merece.

3. REFORMAS DE «REBAJA» DE LOS ESTANDARES DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO:
«UN NUEVO TROPIEZO CON LA MISMA PIEDRA»

3.1. Tiempos nuevos, soluciones viejas: enésima resurreccion del «contrato de aprendizaje»

Nadie duda de que los problemas del mercado laboral espafiol no son solo de tipo cuantitativo
—la altisima tasa de desempleo existente oficialmente en nuestro pais (entre el 19 y el 20%)— sino
también cualitativos, dado el desigual reparto del desempleo tanto por territorios como, y lo que es
peor, por personas y colectivos. De modo que el desempleo se reparte de forma desigual, incidiendo
de manera desproporcionadamente mas negativa en ciertos colectivos, como el de las personas jove-
nes, respecto de otros. Por eso, no solo es una conveniencia sino una absoluta necesidad introducir
politicas que corrijan ese desigual reparto del desempleo, favoreciendo la contratacion de tales per-
sonas mediante un adecuado sistema de incentivos. La realidad de la juventud en nuestro pais es que
mas de un milléon y medio de desempleados tienen menos de 30 afios y, paraddjicamente en una épo-
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ca en la que se presume recurrentemente de disponer de la «generacion de jovenes» mejor formada
de la historia de Espana, mas de la mitad de esa cifra de «jovenes desempleados» no tienen ni una
formacion minima obligatoria. Estos datos son incuestionables, y por tanto esta constatacion hecha
en el preambulo del real decreto-ley es irreprochable.

Ahora bien, lo que ya es mucho mas dudoso es que una medida adecuada de fomento del
empleo juvenil sea la de dar mas facilidades para su contrataciéon temporal y ampliar hasta una edad
inverosimil el concepto de «joven». En buena medida estas son las recetas, muy conocidas, que quie-
re aplicar el real decreto-ley. Una vez mas una norma laboral «coyuntural» recurre al antiguo —y
anticuado— «contrato de aprendizaje» para paliar la situacion. Asi, de inicio, y como tantas otras
veces, desde el cambio de la denominacion se quiere generar la imagen de una nueva regulacion. De
ahi que la actual denominacion de «contrato para la formacion» pase a llamarse: «para la formacion
y el aprendizaje». Se mezclan, pues, términos nuevos y viejos, para mas confusion.

Esta pretension renovadora aparece igualmente en la propia delimitacion textual del objeto del
contrato. Aunque tampoco la nueva redaccion hace variar su objeto sustancial, pues mas que la «cua-
lificacion profesional» de los jovenes trabajadores alternando de modo programado la actividad laboral
retribuida con actividad formativa, que es lo que formalmente establece, busca incentivar la «insercién
de los jovenes» en el mercado de trabajo, primando la necesidad de su empleo sobre la calidad, ¢ inclu-
so efectividad, de su formacion y sobre todo de la mejora de su patrimonio profesional.

Por eso, los sindicatos acusan con vehemencia al Ministerio de Trabajo de volver a las anda-
das, mutando un «contrato de trabajo» en un nuevo «contrato de empleo basura». El ministro trata
de defenderse como puede, sin duda mas bien como «gato panza arriba», negando que pueda hablar-
se de «empleo basura» porque, en el caso del «nuevo contrato de aprendizaje», la accion protectora
de la Seguridad Social abarca todas las contingencias y prestaciones, incluido el desempleo.

El punto de partida de esta primera medida de fomento de empleo juvenil es muy conocido,
tanto como cuestionable. En efecto, se acepta como una verdad que no admitiria contradiccion el que
toda «mejora de las oportunidades de empleo estd directamente relacionada con el nivel de cualifi-
cacion de las personasy». Se sacraliza, asi, el dogma de la llamada teoria del «Capital Humano», hoy
tan en boga, segun la cual el gasto en formacion representaria el mejor activo para el empleo, de
modo que todo recurso que se dedique a ella se convierte en una inversion para la empleabilidad.

No vamos aqui a entrar en un analisis critico, ni siquiera sucinto de tal aserto, de cuya rotundidad
conviene dudar a tenor de los miles de jovenes con elevada formacién que no encuentran trabajo v,
sobre todo, que no lo encuentran en relacion con la actividad para la que se han formado. En este ambi-
to, tan solo cuestionaremos que esta mejora de las oportunidades de empleo pase por una nueva regu-
lacion del contrato formativo que no aporta grandes novedades en realidad, sino que lo consolida como
lo que ya viene siendo desde hace afios, y con escasisimo éxito, un «contrato de insercion ocupacionaly.

Afirma la exposicion de motivos del real decreto-ley que con el nuevo régimen supera «la con-
cepcion tradicional del contrato para la formacion, que queda derogado», configurando un «nuevo

contrato para la formacion y el aprendizaje». Con ¢él se quiere, de un lado, «dotar de cualificacion pro-
fesional acreditada» a todos los «jovenesy que carezcan de ella, de otro, asegurar un «trabajo efectivo
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en una empresa directamente relacionado con la formacion que esta recibiendo», a fin de favorecer
una mayor relacion entre esta y el aprendizaje en el puesto de trabajo. Para ser creibles estos objetivos
no bastard, entendemos, un simple cambio de nombre, que ademas no hace sino arrastrar las viejas
denominaciones y yuxtaponerlas,' evidenciando la absoluta indecision del Gobierno. Ademas, habra
que encontrar en el nuevo régimen juridico, asi como en el sistema de incentivos propuestos para su
fomento, algunas novedades que sean capaces de proceder a tan significativo cambio. Vaya por delan-
te que estamos ante una aspiracion que toda reforma laboral ha asumido y que, lamentablemente,
todavia ninguna ha conseguido, ni de lejos. ;Acaso no sera esta la definitiva, la buena?

Mucho me temo que no, si acaso cosechara el mismo fracaso que las demas, si no mas. Por
varios motivos, que evidencian como se dice una cosa para conformar el espiritu de la ley y luego se
hace otra bien diferente en su letra. Un desajuste que nos lleva a corroborar que no hay una auténti-
ca preocupacion formativa en esta nueva reforma sino la estrictamente ocupacional, pues la causa de
este contrato no es sino la de buscar desesperadamente una regulacion de incentivo para el empresa-
rio que haga del «contrato de aprendizaje» una via —;«moderna»?—? de acceso de los jovenes al
empleo, de forma que se maquille de algiin modo tan lacerantes cifras de desempleo de aquellos. La
causa ocupacional de nuevo disuelve su objeto formativo.

El «primer torpedo» a la linea de flotacion del argumento gubernamental que la reforma lanza
reside en la edad de los trabajadores con los que puede concertarse este contrato. La medida per-
sigue fomentar el «empleo juvenily», segun una logica clasica del mismo, pues, ain con excepciones,
este contrato se dirigia a menores de 21 afios.

Sin embargo, ahora se prevé que la regla excepcional se convierta, una vez mas, y confirman-
do que vivimos en estos dos ultimos afios en un nuevo «Estado de Excepcion Laboral», en regla
general, de manera que el contrato se puede celebrar con jovenes mayores de 16 afios y menores de
25 que no alcancen el nivel formativo minimo exigido para el contrato en practicas. Pero no acaba
ahi la anomalia juridico-laboral que supone mantener contratos de «aprendizaje» para personas de
28 afios. De forma transitoria —hasta el 31 de diciembre de 2013—, se dice, el limite maximo de edad
se eleva hasta los 30 afios, lo que significa que el contrato podra prorrogarse hasta los 3 afios de dura-
cion —duracion minima de 1 afio (antes era 6 meses) y maxima de 2, prorrogables por otros 12 meses
mas—,*> con lo que hallaremos que la norma laboral obra «el milagro» de mantener como «joven

' La disposicion adicional quinta del Real Decreto-Ley 10/2011 ordena que todas las referencias al antiguo contrato para

la formacion se tengan hechas al nuevo contrato de formacion y aprendizaje, aunque el régimen juridico aplicable, en
funcion de la disposicion transitoria primera, sea el de la anterior regulacion, por estar concertados antes de la entrada en
vigor del real decreto-ley. Lo mismo se dice para las cotizaciones sociales.

Recuérdese que la reforma laboral del también «negro bienio» 1993-1994 volvié a la denominacion de la Ley de Con-
trato de Trabajo de 1944, la de «contrato de aprendizaje».

En un intento, sin duda completamente fallido por la amplitud y discrecionalidad de las situaciones que contempla, de
introducir seguridad juridica, la letra c¢) del articulo 11.2, inciso final, enumera las causas que pueden permitir la prorro-
ga por 12 meses, listando tres supuestos, dos relativos a las razones de la persona contratada y otro atendiendo a las razo-
nes productivas de las empresas:

1. En atencion «a las necesidades del proceso formativo del trabajador», si bien «en los términos que se establezcan
reglamentariamente»;

2. «En funcion de las necesidades organizativas o productivas de las empresasy, en este caso «de acuerdo con lo dis-
puesto en convenio colectivo», y

3. «Cuando se celebre con trabajadores que no hayan obtenido el titulo de graduado en Educacion Secundaria Obliga-
toria (ESO)».
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aprendiz» a personas con 33 afios. Una vez mas la justificacion para consagrar en el corazon del
ordenamiento laboral la mas fragrante anomalia juridica es puramente socioldgica: dentro de este
grupo de edad hay en este momento —argumento coyuntural, pero que es recurrente en el tiempo—un
déficit de cualificacion profesional causante del elevado desempleo de este colectivo.

La segunda carga de profundidad contra el argumento del Gobierno, que trata de diferenciar
entre «empleo temporaly» y «empleo precarioy, se sitiia en el régimen salarial. En efecto, la retribucion
del trabajador durante toda la vigencia del contrato se fija en proporcion al tiempo de trabajo efectivo
que, tras la reforma, ya no sera del 85 por 100 sino del 75 por 100 de la jornada, sin que en todo caso
pueda ser inferior a la parte proporcional del SMI. Pues bien, aqui hay un cambio significativo, en la
medida en que antes de la reforma este régimen salarial solo se mantenia para el primer afio, de modo
que en el segundo afio el salario era el que el convenio colectivo fijaba para su categoria.

La tercera cuestion que genera dudas sobre el sentido de la reforma la hallamos en la extraordi-
naria incertidumbre que pesa sobre el aspecto de la «formaciony, lo que nos confirma que no es esta
dimension la que realmente preocupa en el nuevo régimen, sino la «insercion por el empleo». En efec-
to, siendo la formacion la clave de boveda de todo el contrato, esta se atribuye ahora de modo pleno a
centros especializados externos, de manera que tanto la actividad como realmente el coste —que es un
objetivo también buscado por la regulacion en esta materia, aunque no se proclame tan abiertamente—
sea «socializado». Por lo tanto se mantiene la prohibicion de impartir la formacion tedrica en el mismo
puesto de trabajo. Asi, el real decreto-ley establece que el trabajador debera recibir la formacion inhe-
rente al contrato directamente en un centro formativo previamente reconocido para ello por el Sistema
Nacional de Empleo. Se prevé de modo expreso, como no podia ser de otro modo, que la actividad
laboral se relacione con las actividades formativas, que deberan iniciarse en el plazo maximo de cuatro
meses a contar desde la celebracion del contrato, salvo que el trabajador no tenga la Educacion Secun-
daria Obligatoria (ESO). En este caso la formacion se centrara en la consecucion de esta titulacion.

Ahora bien, tan capital cuestion suscita algunos interrogantes mayores. De un lado, se autoriza a
que haya un plazo de cuatro meses de desajuste entre el inicio de la relacion laboral y el derecho a per-
cibir una formacion teorica adecuada, por lo que el aprendizaje inicial se sostiene sobre la actividad en
el puesto de trabajo. De otro, y quizas peor, se deja, una vez mas, para el posterior desarrollo reglamen-
tario el saber como se va a organizar esta formacion. Por tanto, sera la potestad reglamentaria la que fije
el sistema de imparticion y las caracteristicas de la formacion. A mi juicio, la incoherencia de la norma
con el fin proclamado —no asi con el real, también expresado, la insercion por el empleo como sea—, es
mayuscula: mientras que desde el primer dia de vigencia de la norma pueden celebrarse estos contratos,*

4 Paralas Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleo —programas derogados formalmente por el Real Decreto-Ley
3/2011, como se recordara, pero en vigor hasta que se apruebe la Estrategia Espafiola de Empleo y el Plan Anual de Politica
de Empleo—, es posible continuar con la regulacion anterior en caso de que mantengan convocatorias vigentes. Vid. Articu-
lo Unico Resolucién de 31 de agosto de 2011, del SPEE —se dicta en desarrollo de la habilitacién disp. final tercera—, por la
que se determina el régimen transitorio de la utilizacion de los contratos para la formacion en tales programas.

En este ambito conviene tener en cuenta que el Real Decreto-Ley 14/2011, de 16 de septiembre, de medidas complemen-
tarias en materia de politicas de empleo y de regulacion del régimen de actividad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado (BOE de 20 de septiembre), en el paroxismo de la legislacion «deslocalizada» y «desatada», ha afiadido una
disposicion adicional decimonovena al ET. En ella se recoge, por un lado, el régimen transitorio de aplicacion de los
contratos para la formacion en los proyectos de Escuelas taller, Casas de Oficio y Talleres de Empleo, asi como en aque-
llos promovidos por las comunidades autonomas pendientes de aprobacion con base en las convocatorias efectuadas con
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la formacion teérica puede aplazarse hasta cuatro meses y, en cualquier caso, su contenido queda incier-
to hasta un futuro reglamento. Sera este ¢l que fije, de momento no sabemos como, todas las cuestiones
formativas —qué programas o cursos especificos deben impartir los centros, como se va a convalidar la
formacion recibida para obtener el titulo de ESO o los certificados de profesionalidad—Segln la dispo-
sicion final segunda del real decreto-ley, el desarrollo debe estar antes de finalizar el afio.’

Puede pensarse que la mayor seriedad del interés legal por la formacion también tiene reglas en
que asirse. La primera, en un plano institucional, el que se cuide de una manera mas particular la calidad
de los centros formativos, por cuanto deben pertenecer a una red especializada, en el marco de lo previs-
to en la disposicion adicional quinta de la Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, y estar acreditados.®

La segunda, y en coherencia con la anterior, es la prevision expresa de que la actividad forma-
tiva realizada debe ser objeto de acreditacion oficial. Asi, la letra e) del articulo 11.2 del ET prevé
que la competencia profesional adquirida por la via del contrato serd objeto de acreditacion, de con-
formidad con la Ley Orgénica 5/2002, de 19 de junio, relativa a las Cualificaciones y a la Formacion
Profesional, y en sus imponentes e incesantes normas de desarrollo. A tal fin, el trabajador esta facul-
tado para solicitar la expedicion del correspondiente «certificado de profesionalidad», «titulo de for-
macion profesional» o, en su caso, «acreditacion parcial acumulable» —modular—.”

La tercera regla de renovada seriedad formativa pretendida para esta relacion de empleo tem-
poral seria contractual y referiria a la ampliacion del periodo formativo tedrico y la reduccion del
periodo de trabajo efectivo maximo. Si antes de la reforma el maximo podia estar en el 85 por 100
de la jornada total del trabajador en formacion, ahora se prevé que no pueda superar el 75 por 100
de la jornada méaxima prevista en convenio colectivo o, en su defecto, de la jornada maxima legal
[letra f) art. 11.2 ET]. El trabajador con este tipo de contrato no podra llevar a cabo horas extras, sal-
vo aquellas derivadas de fuerza mayor, ni realizar trabajos nocturnos ni a turnos.

Finalmente, y pese al continuo discurso gubernamental a favor de promover una flexibilidad
interna negociada, por tanto una continua implicacion colectiva, la nueva regulacion hace desapare-
cer cualquier referencia explicita a la capacidad reguladora de los convenios. Con la anterior redac-
cion del articulo 11.2 del ET se permitia a los convenios establecer el nimero maximo de contratos
para la formacién que podian realizarse en funcion del tamafio de la plantilla. Sin embargo, ahora

anterioridad a 31 de agosto de 2011 y, por otro, la inaplicacion de los limites de edad y duracion previstos en el articulo
11.2 a) y b) del ET para los contratos para la formacion y el aprendizaje cuando estos se suscriban en el marco de las
politicas activas de empleo. Una vez mas perentorias, y extremadamente genéricas, «razones de politicas activas de
empleo» sirven para excepcionar, sin apenas garantias de control ni de éxito —eficacia—, las «razones» del Derecho del
Trabajo, hasta desembocar en la mas plena irracionalidad juridica... Eso si, todo sacrificio siempre en nombre del noble
Evangelio del empleo, aunque, de nuevo, «prometer no sea «dar trigo».

El apartado 2 de esta disposicion adicional segunda habilita al Gobierno para «adaptar la regulacion del contrato para la
formacion y el aprendizaje» a las necesidades especificas de las personas con discapacidad, a fin de «favorecer las opor-
tunidades de empleo y de formacion» de estos colectivos.

En este ambito existe un extenso y abigarrado entramado normativo que ordena las acciones de formacion. Destacan el
Real Decreto 395/2007, regulador de la formacion profesional para el empleo, que dedica un articulo especifico a esta
modalidad —art. 27—y el Real Decreto 1224/2009, de reconocimiento de competencias profesionales adquiridas por expe-
riencia laboral, asi como el Real Decreto 34/2008, por el que se regulan los certificados de profesionalidad.

Debe tenerse en cuenta la reciente publicacion del Real Decreto 1147/2011, de 29 de julio, por el que se establece la
ordenacion general de la formacion profesional del sistema educativo.
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esta decision se deja al criterio Unico del empresario, por lo que queda en entredicho la funcion de
«control» de la negociacion colectiva en este aspecto.

Ahora bien, una vez mas surge la duda de si estamos ante una «norma imperativay, una norma de
orden publico econémico, que deja en manos del empleador la decision del nimero de este tipo de con-
tratos, lo que iria de acuerdo con la pretension de la reforma de ampliar el numero de contratados por esta
via ante la situacion excepcional de desempleo «juvenily, o se trata de una norma que admite la interven-
cion convencional, que no necesita habilitacion para poder regular estas condiciones de empleo, confor-
me al articulo 85 del ET con relacion al articulo 37 de la Constitucion Espafiola. A este respecto, es de
todo punto obligado recordar que la reforma no ha olvidado referir al papel de control flexible de la auto-
nomia colectiva, por cuanto que ha recogido expresamente como un supuesto de prérroga de la duracion
del contrato de empleo formativo y aprendizaje lo que a tal fin pueda disponer el convenio colectivo apli-
cable, atendiendo primariamente a las «necesidades organizativas o productivas de las empresasy.

En suma, la autonomia colectiva sigue teniendo un papel importante a la hora de flexibilizar
el uso de este tipo de contrato por parte del empleador, si bien una vez que esta concluido. Por eso,
entiendo que no es un ejemplo muy halagiiefio de la «nueva flexibilidad buscaday ignorar el papel
eventual del convenio en la determinacion del nimero méaximo de contratos de este tipo a llevar a
cabo en la empresa, aunque resulte coherente con la voluntad de eliminar cualquier limite a la con-
tratacion temporal de los jovenes sin cualificacion profesional adecuada que exista a dia de hoy.

Ciertamente, la accién protectora de la Seguridad Social del trabajador sigue abarcando
todas las contingencias, situaciones protegibles y prestaciones, incluido el desempleo. También se
tendra derecho a la cobertura del FOGASA. Ahora bien, esa garantia se debe a la asuncion por el
sistema de sus costes realmente, porque ni trabajador —que tiene una reduccion del 100% de sus cuo-
tas durante toda la vigencia del contrato de trabajo—, ni sobre todo el empleador, asumiran coste
alguno por este concepto.

Asimismo, y de nuevo transitoriamente —hasta el 31 de diciembre de 2013—, la empresa que
celebre estos contratos con trabajadores mayores de 20 afios e inscritos en la oficina de empleo con
anterioridad al 16 de agosto de 2011, tendréa derecho, durante toda la vigencia del contrato, incluida
la prérroga, a una reduccion de todas las cuotas empresariales a la Seguridad Social del 100 por
100 —coste cero— si su plantilla es inferior a 250 personas —mas del 95% de las empresas—, y del 75
por 100 si su plantilla es superior. Asi se prevé en el articulo 2.1 del real decreto-ley. De este modo,
se mantiene la regla de incentivo de la contratacion por las pymes variable en atencion a la dimension
de la empresa, como ya hiciera el reciente Real Decreto-Ley 1/2011.

En todo caso, debe recordarse que se mantiene la exigencia de que para tener derecho a esta
reduccion, el contrato o contratos formalizados deberan conllevar un incremento de la plantilla de la
empresa. Para el computo de tal incremento se remite a la regla ya fijada en el articulo 1.9 del Real
Decreto-Ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes para promover la transicion al empleo
estable y la recualificacion profesional de las personas desempleadas.

También como «beneficios sociales» para las empresas se atiende la contratacion indefinida
de estos trabajadores, de modo que a aquellas que a la finalizacion de los contratos para la formacioén
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y el aprendizaje los transformen en indefinidos tendran derecho a una reduccién en la cuota empre-
sarial a la Seguridad Social de 1.500 euros/afio (1.800 si se trata de mujeres) durante tres aflos.

En suma, la desfiguracion del contrato para la formacién y su mutacion en un contrato de inser-
cidn ocupacional de un amplisimo colectivo de personas sin una adecuada cualificacion es ya plena en
esta reforma. Aunque tampoco puede decirse que eso sea ninguna novedad por el proceso evolutivo de
esta modalidad contractual, ahora si se expresa, quizas por la desorientacion tan profunda que reina en
las politicas de empleo en el pais, quizas por la desesperacion o la impotencia ante tan grave situacion,
de forma clara por el propio Gobierno. En cualquier caso, de todos es sabido que el nivel de incremen-
to del porcentaje de contratos de esta modalidad es mas que escaso, por lo que dificilmente por esta via
se conseguiran reducir los insoportables niveles de desempleo «juvenil». Siendo certero el diagnostico
que expresa la norma comentada, sus terapias no solo resultan inocuas sino, lo que es peor, inicuas.

3.2. La «congelacion» de la regla de control del encadenamiento de contratos: ;«barra libre»
de contratacién temporal?

La contratacion indefinida es un valor, cierto que, desde hace tiempo, en desuso. Desde luego
la Ley 43/20006, pero también la mas reciente y polémica Ley 35/2010, tenia como razén principal,
al menos en el discurso oficial —que suele alejarse mucho de la realidad practica—, el fomento del
«empleo de calidady, esto es, el empleo estable.

Esta orientacion de politica de contratacion laboral y de empleo es necesaria en nuestro pais.
Si antes vimos que un problema cualitativo de nuestro mercado de trabajo es el desigual reparto del
desempleo entre personas —y territorios—, otro grave problema cualitativo de nuestro sistema de con-
tratacion, y por contaminacion de nuestro sistema social, es la «dualidad de nuestro mercado laboraly.
En este sentido, la extremada temporalidad ha venido siendo una grave lacra que la reforma quiso
corregir, mas allé de la correccion «natural» que supuso la drastica caida del empleo —pues «muerto
el perro» (eliminados los empleos), «se acabd la rabia» (se reduce la temporalidad, sin remision)—.

Cierto que nunca hubo una confianza excesiva al respecto. Primero, porque las medidas mas
destacadas buscaban directamente favorecer el despido por causa econdmica, proporcionando tanto un
régimen mas flexible para la decision empresarial como un coste menor —asuncion de ocho dias de la
indemnizacion a cargo del FOGASA, por tanto de fondos publicos—. Segundo, porque las medidas que
si buscaban desincentivar la contratacion temporal quedaban aplazadas en su entrada en vigor varios
afios. Asi sucedio con la regla de penalizacion de la contratacion temporal a través de un incremento
progresivo de la indemnizacion por cese, de modo que para principios del 2015 estuviera practicamen-
te equiparado el coste de ruptura entre ambas modalidades de contrato laboral, el indefinido —20 dias
de salario por afio de servicio siendo a cargo del empleador solo 12—y el temporal —12 dias de salario
por afio de servicio—.

No obstante, si que la reforma laboral de 2010 contenia alguna medida que se orientaba a frenar
la contratacion temporal. Asi, sucede tanto con la regla de conversion en indefinido de todo contrato de
obra o servicio que supere los 3 afios —o 4 si habia regla convencional que asi lo estableciese—, segun
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el articulo 15.1 a), cuanto con la regla de perfeccionamiento del control preventivo de la contratacion
temporal abusiva, conforme a la nueva redaccion del articulo 15.5 del ET. En sintesis, se recordara que
este ultimo precepto establece que adquiririan la condicion de fijos aquellos trabajadores que, en un
plazo de 30 meses, hubieran estado contratados durante mas de 2 afios —24 meses—, con o sin solucion
de continuidad, para el mismo «o diferente» puesto con la misma empresa «o grupo de empresas
mediante dos 0 mas contratos temporales.

La regla no es novedosa como se sabe, pero si que supone una importante mejora respecto de la
version original, de modo que se cerraban algunas vias de escape que suscitaba la redaccion inicial. Pues
bien, ahora, y siguiendo aquella maxima del «buen gobierno autoritario», de «donde dije digo, digo Die-
go», el Gobierno «vuelve la grupa» y congela, también aqui, la regla en su totalidad. Por eso, no ha
dudado en meter la tijera y ha decidido suspender durante dos afos la aplicacion de dicho articulo 15.5.

Cierto, defiende el Gobierno que esta reforma es solo una «suspension», no una «derogacion»,
pues no se elimina. Por lo que hace al fondo, el Gobierno no tiene reparo en reconocer que en la
practica esta regla no ha fomentado la contratacion indefinida, pero si ha eliminado contrataciones
temporales por el temor empresarial a verse «sancionados» con la indefinicion de un contrato que
para ellos es puramente temporal.®

El artificio técnico puede ser bien entendido por un especialista juridico, pero dudo yo mucho
que, bajando a la practica, ninglin trabajador que lleve mas de dos afios encadenando contratos en un
periodo de dos afios y medio, comprenda la diferencia. No obstante, la regla tiene mas analisis que
el que plantea una lectura superficial, y no dejara de suscitar interesantes cuestiones juridico-practi-
cas, relativas a su alcance real, sobre todo respecto de las reglas convencionales.

Atendiendo a su tenor literal, el articulo 5 del Real Decreto-Ley 10/2011 reza del siguiente modo:

«Se suspende, durante el periodo de los dos afos siguientes a la entrada en vigor de este real
decreto-ley, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15.5 del ET.»

Explicitada el significado «meramente suspensivoy, por tanto «no derogatorio», de la clausu-
la legal, a diferencia de lo previsto para cierto sector de la contratacion, como el del empleo tempo-
ral universitario y/o cientifico-técnico,’ dos cuestiones aplicativas, al menos, nos suscita su redaccion

La regla que da lugar a la adquisicion de la condicion de trabajadores fijos por aquellos que, en determinados plazos y
condiciones, encadenen contratos temporales fue establecida en 2006, durante un momento de expansion econdmica,
«para favorecer la estabilidad en el empleo. En la actual coyuntura, la regla, lejos de fomentar la contratacion indefinida,
puede estar produciendo efectos indeseados de no renovacion de contratos temporales y afectando negativamente al man-
tenimiento del empleo, lo que aconseja su suspension temporal» —exposicion de motivos RDL 10/2011—.

Conforme a la disposicion adicional decimoquinta del ET, en la redaccion dada por la Ley 35/2010, que como se ve «ya
apuntaba maneras» que luego se convertiran en practica general en el Real Decreto-Ley 10/2011, lo dispuesto en el articulo
15.5 del ET no es de aplicacion ni a las modalidades particulares del contrato de trabajo de la Ley Organica 6/2001, de Uni-
versidades —-LOU—, ni, lo que es incomprensible desde un principio de minima racionalidad normativa, en cualesquiera otras
normas con rango de ley. La existencia de estas excepciones a la regla general de control preventivo del abuso, mediante la
limitacion del encadenamiento de contratos temporales, es confirmada por la disposicion adicional vigesimotercera de la
Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion —Ley de la Ciencia—. Primero fueron, pues, los con-
tratos de investigacion cientifica y actividad técnica, y ahora se extiende a todos los contratos temporales, eso si, para estos
«solo» durante dos afios, de momento, para aquellos sine die, de momento también, claro.
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legal, pues, pese a su aparente sencillez, para nada queda claro su alcance. La primera hace referen-
cia a su efecto en las diversas reglas de control del uso correcto del contrato temporal. A este respec-
to, quizds muchos han querido ver en la norma legal un claro mensaje: «Coto privado de contratacion.
Queda abierta la veda para contratar, si bien por dos aflos, cuantos temporales quiera y como quiera.
Aproveche, pues, su oportunidad, solo estara disponible dos afiosy.

Ahora bien, es evidente que tanto desde un criterio de interpretacion literal como desde otro sis-
tematico la suspension afecta tan solo a la técnica de control preventivo del abuso de la contratacion, esto
es, a la adquisicion de la condicion de fijo tan solo por el transcurso de los plazos previstos en la norma,
pero no a las reglas clasicas de control de la contratacion fraudulenta. El real decreto-ley no ha querido,
ni podria —aunque se lo propusiera—, suspender validamente la aplicacion del articulo 15.3 del ET, que
presume el caracter indefinido del contrato de trabajo en fraude de ley, teniendo vigencia o efecto desde
el primer dia de la contratacion primera de la serie o secuencia acreditada como fraudulenta. Como es
natural, esta regla de control judicial de la correccion de la practica de contratacion temporal empresarial
requiere la prueba suficiente, en el proceso judicial correspondiente, del abuso o fraude. Por lo tanto, son
las reglas de control preventivo del abuso de la contratacion, a través del encadenamiento excesivo —al
margen de su correccion o no— de contratos, no las de control reactivo, las afectadas.

Por eso, tampoco puede entenderse en modo alguno afectada la prevision del articulo 15.1 a)
del ET, introducido también por la Ley 35/2010, segun el cual los contratos de obra o servicio deter-
minado no podran tener una duracidn superior a tres aflos —o a cuatro si asi lo prevé el convenio
colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial inferior—. De
modo que todos aquellos que excedan de ese plazo daran lugar a la adquisicion por el trabajador de
la condicion de fijos, salvo que concurran, una vez mas, las excepciones previstas en la propia norma
para empleos publicos vinculados a la actividad universitaria e investigadora, pese a ser este un ambi-
to donde tales contratos proliferan de forma extrema, a menudo indebida.!® En lo que a nosotros
concierne, llama la atencion que el legislador haya dejado esta regla sin afectar por la regla de la
suspension, pues concurren las mismas razones limitativas en teoria del recurso a esta contratacion
temporal, que es la mas utilizada en nuestro sistema. A este respecto, sabidas son las criticas desafo-
radas que ciertos sectores de las organizaciones empresariales lanzaron contra esta regla.

La segunda cuestion interpretativa, a mi juicio mas polémica y mas dificil de resolver es la
relativa a los efectos que esta suspension puede tener en las «clausulas convencionales» que hayan
fijado sus propias reglas de limitacion del encabalgamiento de contratos, estableciendo la cualidad
de fijeza una vez traspasados los periodos que se hayan podido establecer por la autonomia colectiva.
Qué duda cabe de que se abren dos interpretaciones, ambas perfectamente posibles. La primera,
maximalista respecto de sus efectos, se concreta en atribuirle un alcance general a la suspension,
configurandose como una suerte de «regla de orden publico econémico-laboral», que no seria afec-
table por la autonomia colectiva. En esta comprension, quedarian igualmente en suspenso, que no
derogadas claro esta, las clausulas convencionales que fijaran reglas de este tipo, como ha venido
sucediendo en un cierto nimero de convenios colectivos, tanto antes de la regla legal como con pos-
terioridad. En consecuencia, también las reglas de origen convencional se verian afectadas por una

19 para una posicion favorable al recurso a estos contratos en el marco de centros de investigacion STS, 4.%, de 6 de marzo
de 2009, en relacion con el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
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suspension sobrevenida, sin que puedan los sujetos convencionales alterar este efecto, por la prima-
cia de la fuente legal y su pretension de aplicacion generalizada e imperativa.

Sin embargo, a mi juicio, hay una segunda lectura del precepto, tan posibilista y bien fundada
como la anterior. Mdas atin, en mi opinidn esta debe ser la mas acertada. Me refiero a la inteligencia
del precepto como regla suspensiva de la prevision legal, pero no de las eventuales clausulas con-
vencionales que puedan eventualmente existir y que no se limiten a un enunciado por simple remision
formal o material al articulo 15.5 del ET. Varias razones podrian esgrimirse para fundamentar esta
posicion interpretativa. De un lado, el referido criterio literal, a usar en primer lugar como pauta
interpretativa segun el articulo 3.1 del Codigo Civil. En efecto, la norma de reforma solo suspende
la regla prevista en el articulo 15.5 del ET, sin mas prevision, por lo que dado que se trata de una
regla que limita derechos constitucionales —el de la estabilidad en el empleo inherente al derecho al
trabajo ex articulo 35 de la CE, STCO 22/1981—, debe formularse una lectura restrictiva.

De otro, el criterio sistematico, que obliga a interpretar las normas conforme al ordenamiento
constitucional, maxime si en juego hay derechos fundamentales, como la libertad sindical en relacion
con la negociacion colectiva. Desde este punto de vista, y pese a la vision algo restrictiva que reciente-
mente ha orientado el actuar del Tribunal Constitucional, en relacion con la Cuestion de Inconstitucio-
nalidad contra la norma reductora de los salarios de los empleados publicos, es innegable que la
autonomia colectiva no necesita habilitacion para producir ciertas reglas reguladoras de condiciones de
empleo y de trabajo, en los términos del articulo 85.1 del ET. Cierto que esta prevision legal se inicia con
la clausula de «respeto a las leyesy, pero este condicionante no se altera si se introducen reglas de mejo-
ra que no quiebren el orden publico laboral. Y, a mi juicio, no estamos realmente ante ninguna norma de
orden publico laboral, por tanto sin margen de negociacion, sino que se trata de una cuestion que la ley
ha querido desbloquear transitoriamente, de modo que se hace disponible para las partes, siempre y cuan-
do, claro esta, haya acuerdo.

Precisamente, desde esta perspectiva, y finalmente, ha de recordarse que el Tribunal Supremo
viene aceptando que el empresario puede renunciar colectivamente a todo aquello que pueda renun-
ciar individualmente. Y es evidente que no hay ningun problema legal para que el empleador haga
fijos a trabajadores que hayan desbordado determinados plazos, por lo que no tendria sentido que no
pudiera el empleador hacerlo a través de la via del convenio colectivo. Formen parte directa de la
unidad de negociaciéon —convenios de empresa, y de grupo empresarial—, o por representacion —sec-
toriales—, el empresario puede disponer de la suspension colectivamente.

En todo caso, y para no extendernos mas en el analisis de este tema, aunque nos parece de maxi-
ma importancia, conviene plantear el eventual impacto de la normativa comunitaria en esta materia, pues
no puede ignorarse que la regla del articulo 15.5 del ET tiene un claro fundamento de Derecho Social
Comunitario. En este sentido, entiendo que la suspension temporal de la vigencia de esta regla no retine
los criterios de justificacion necesarios, por razones de imperioso interés general, o de proteccion de los
trabajadores, para desarbolar la interpretacion que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea hace de la Directiva 1999/70/CE, relativa a los contratos de duracion determinada. !

1" Vid. STICE de 4 de julio de 2006, asunto Adeneler. Un comentario de la misma en relacion con esta disposicion contiene

mi trabajo en AA.VV.: Estrategias de Competitividad, mercados de trabajo y reforma laboral 2010: convergencias y
divergencias, CEF: Madrid, 2010, pag. 79.
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4. «CUAN LARGO ME LO FIAIS»: ELAPLAZAMIENTO ;A 1 DE ENERO DE 2014? DEL
FONDO DE CAPITALIZACION INDIVIDUAL

Una de las mayores novedades, y quizés de las mas extravagantes para nuestro sistema, intro-
ducidas por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo, fue la prevision, por supuesto también aplazada en el tiempo, de crear un «Fondo de Capi-
talizacion Individual» por un nimero de dias por afio a determinar y que pudiera hacerse efectivo
por el trabajador para los casos de despido o en otras circunstancias de la vida ocupacional del tra-
bajador. Como se recordard, esta institucion juridico-laboral expresaba el gusto por la «importacion»
de modelos laborales europeos exitosos, y mas en particular el «modelo austriaco», que, en cierta
medida relevante, también se insertaba dentro de los modelos orientados a hacer de la «flexi-seguri-
dad» —el intercambio de flexibilidad laboral por seguridad econéomica— uno de sus ejes basicos de
reforma. De este modo, y en tanto pudiera darse un régimen legal efectivo —el plazo se situaba en el
1 de enero de 2012—, y sobre todo una cobertura financiera adecuada, a tal medida, que incorpora la
facilidad de las extinciones y la movilidad de trabajadores, se previo que su funcion fuese asumida,
de modo transitorio y coyuntural, como no, por el FOGASA. A este le correspondia asumir una par-
te de la indemnizacion por despido economico —8 dias; disp. trans. tercera Ley 35/2010—.

En junio de 2011 un grupo de expertos constatd en términos técnicos algo que ya todos —inclui-
do alguno de los asesores del Gobierno (entre los que estaba el actual ministro de Trabajo, si bien
entonces no lo era)— sabiamos desde el inicio: la falta de viabilidad de esta medida en nuestro pais,
sobre todo, pero —esto lo digo yo— no solo, en época de crisis econdmica y de empleo como la que
padecemos. No obstante, y pese a las evidencias sobre la debilidad de esta medida cualquiera que
sea el régimen en que se fije y el tiempo en que se introduzca, como acredita su fracaso alla donde
se instaurd, como en Austria, el Gobierno, incapaz de tomar una decision, que luego probablemente
tenga que modificar —una vez mas—, ha preferido «abstenerse». Y para eso acude, entre las «medidas
de fomento de la contratacion» —capitulo II RDL—, lo que no deja de ser paraddjico, a las mas que
recurrentes técnicas de la «prorroga» de la solucion actual —cobertura del FOGASA-y del «aplaza-
miento» de la futura respuesta —dilacion del proceso constitutivo del Fondo—.

Asi, de un lado, se prorroga la asuncion transitoria de la parte ya referida de la indemnizacion
por despido hasta 2013, por cuanto se considera «que se trata de una disposicion de la que atin pue-
den derivarse positivos efectos para la estabilidad laboral...». De otro, se aplaza la iniciativa de cons-
tituir tal Fondo, pues si bien seguiria siendo acertada para el Gobierno, por lo que «no debe
descartarse para el futuro», requiere de mas debate. Por ello, la nueva redaccion dada a la disposicion
adicional décima de la Ley 35/2010 emplaza al Gobierno para volver a abordarlo mas adelante,
durante el primer semestre de 2013 —esto es, dentro de mas de afio y medio, de modo que «tan largo
me lo fidisy», que diria Don Juan Tenorio en la célebre frase de la obra de teatro el Burlador de Sevi-
lla y convidado de piedra—,"* a través de un «proceso de negociacion» con los interlocutores sociales,
«en una coyuntura mas favorable...».

12" para mejor comprension de la metafora derivada de la licencia literaria que me permito para valorar qué significa este nuevo

aplazamiento de una medida que la mayoria saben inviable, ayer, hoy y manana, en Espafia, me atrevo a recordar esta escena:
«Don Juan Tenorio vuelve a Sevilla, donde se topa con la tumba de Don Gonzalo y se burla del difunto, invitandole a cenar.
Sin embargo, la estatua de este llega a la cita («el convidado de piedra») cuando realmente nadie esperaba que un muerto fue-
ra a hacer cosa semejante. Luego, el mismo Don Gonzalo convida a Don Juan y a su lacayo Catalinén a cenar a su capilla, y
Don Juan acepta la invitacion acudiendo al dia siguiente. Alli, la estatua de Don Gonzalo se venga arrastrandolo a los infiernos
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No obstante, la prevision tampoco asegura que vaya a existir, pues lo que se dice no es que se
negociara su regulacion, presuponiendo que existird, como se decia antes, en el que se daba por «cier-
to» el proyecto de ley, sino que se negociard «sobre la conveniencia y oportunidad de aprobar un
proyecto de ley por el que, sin incremento de las cotizaciones empresariales, se regule la constitucion
de un Fondo de capitalizacion para los trabajadores, mantenido a lo largo de su vida laboral, por una
cantidad equivalente a un niimero de dias de salario por afio de servicio a determinar».'> En suma,
se aplaza ad calendas graecas y estoy convencido, sin practicar el incierto oficio de profeta, que el
Informe dormira el «suefio de los justos», de modo que ese proyecto de ley sera «non nato».

Pero la reforma no se ha contentado, eso es cierto, con esa prevision tautologica, sino que ha
introducido algunas previsiones correctoras de la responsabilidad publica en el pago de la parte de
indemnizacion extintiva comentada. Asi, se introduce una reforma en la disposicion transitoria tercera,
apartado 2. En esta norma se prevé el modo de célculo de la indemnizacion cuando se trate de contratos
de caracter indefinido, sean ordinarios o de fomento de la contratacion indefinida, celebrados entre el 18
de junio de 2010 y el 31 de diciembre de 2011. En estos casos, la indemnizacion se calculara segun las
cuantias por afio de servicio y los limites legalmente establecidos en funcion de la extincion de que se
trate y de su calificacion judicial o empresarial, sin que resulte de aplicacion en estos supuestos el limite
sefialado para la base del calculo de la indemnizacion previsto en el articulo 33.2 del ET.

Ahora bien, y aqui esta la novedad, cuando se trate de contratos de caracter indefinido, sean ordi-
narios o de fomento de la contratacion indefinida, celebrados a partir del 1 de enero de 2012, la indem-
nizacidn se calculard segun las cuantias por afio de servicio y los limites legalmente establecidos en
funcién de la extincion de que se trate, como en el supuesto anterior. Sin embargo, a partir de ese tiem-
po, ya no sera de «aplicacion el resarcimiento por el FOGASA en las extinciones por las causas previs-
tas en el articulo 52 del ET reconocidas por el empresario o declaradas judicialmente como
improcedentes». Con ello se trata de mantener una cierta racionalidad del ordenamiento juridico, eli-
minando otra profunda anomalia juridica, solo justificada por ser economicamente 1til a los empresarios
—no al sistema en general, por ser una «externalidad», esto es, un coste generado por un privado que
pagan todos los empleadores a través de sus cuotas al FOGASA-.

En coherencia con esta regla de racionalizacion juridico-economica, se modifica la disposicion
transitoria tercera, 7. De modo que lo establecido en esta disposicion sera de aplicacion «hasta el 31
de diciembre de 2013». Esta es la fecha en la que, para el Gobierno actual, debera haberse adoptado
la decision que corresponda sobre la constitucion y entrada en funcionamiento del comentado Fondo
de Capitalizacion.

En este contexto ha de situarse también la reestructuracion del FOGASA. Pero la norma se preocu-
pa también por la «salud financiera» del FOGASA, en la medida en que el incremento de su &mbito de
cobertura tras la reforma laboral de 2010 ha llevado a una elevada presion financiera del organismo, que

sin darle tiempo para el perdon de los pecados de su «Tan largo me lo fidis», famosa frase del Burlador que significa que la
muerte y el castigo de Dios estan muy lejanos y que por el momento no le preocupa la salvacion de su alma.

Por eso, completamente absurdo me parece que la disposicion adicional siga malgastando «papel» del BOE apuntando
lo que la regulacion tan incierta debe reconocer. Como inutil, por obvia, es la prevision final de que «En el marco del
indicado proceso de negociacion, y en funcion de sus resultados, se abordara igualmente la vigencia de lo dispuesto en
la disposicion transitoria tercera de esta ley». Lamentablemente no es ya dificil encontrar en nuestro ordenamiento reglas
tan inutiles, pero esta es de las mas.
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ha pasado en poco tiempo de un estado de cuentas saneado, hasta el punto de bien reducir bien consolidar
la cotizacion durante muchos afios, a otro problematico, a raiz de la multiplicacion de despidos, asi como
de las insolvencias de los empresarios, en estos anos de crisis. Por eso, la disposicion adicional cuarta del
Real Decreto-Ley 10/2011 ordena tanto al Gobierno como a los interlocutores sociales, en el marco del
«Consejo Rector» del FOGASA, evaluar su situacion financiera, teniendo en cuenta esa evolucion nega-
tiva de la relacion entre ingresos —cuota social que pagan los empresarios— y gastos —art. 33 ET—.

5. («MAS VALE MALO CONOCIDO»?: LAS REFORMAS BASADAS EN LA PRORROGA
DE MEDIDAS ACTIVAS Y PASIVAS

5.1. La ampliacion de la politica de conversion en contratos indefinidos de los contratos
temporales

Una de las medidas incluidas en la Ley 35/2010 para el fomento del empleo de calidad es la
extension del contrato de fomento de la contratacion indefinida mediante la ampliacion de los colec-
tivos con los que se puede suscribir esta modalidad de contrato. Conforme a la disposicion adicional
primera de la Ley 12/2001, este contrato tiene por objeto «facilitar la colocacion estable de trabaja-
dores desempleados y de empleados sujetos a contratos temporales». Segun las estadisticas laborales,
en el afio 2011 habria bajado el nimero de contratos indefinidos para el fomento del empleo, cuando
en el afio 2010, tras la reforma laboral, habria aumentado un 30 por 100 mas respecto al afio anterior.
Para el Gobierno, la respuesta a ese menor uso estaria, junto a la coyuntura actual de la economia,
en el agotamiento de los plazos en que los contratos temporales celebrados pueden transformarse
en esta concreta modalidad de contratacion indefinida.

Por ello, ha considerado oportuno mantener esta arraigada técnica de fomento de empleo esta-
ble, incentivando la conversion en indefinidos de contratos temporales. A tal fin, establece nuevos
plazos para que los contratos temporales puedan convertirse en contratos de fomento de la contrata-
cion indefinida. Asi se hace en el articulo 4 del real decreto-ley analizado que ha modificado las letras
b) y ¢) del apartado 2 de la disposicion adicional primera de 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.
De este modo, podran ser beneficiarios de un contrato de fomento del empleo indefinido los:

b) Empleados en la misma empresa mediante un contrato de duracion determinada o temporal,
incluidos los contratos formativos, celebrados con anterioridad al 28 de agosto de 2011,
a quienes se les transforme dicho contrato en un contrato de fomento de la contratacion
indefinida con anterioridad al 31 de diciembre de 2011.

c¢) Trabajadores que estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contrato de dura-
cion determinada o temporal, incluidos los contratos formativos, celebrados a partir del
28 de agosto de 2011. Estos contratos podran ser transformados en un contrato de
fomento de la contratacion indefinida con anterioridad al 31 de diciembre de 2012
siempre que la duracion de los mismos no haya excedido de seis meses. Esta duracion maxi-
ma no sera de aplicacion a los contratos formativos.
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Como puede comprobarse, tampoco «aqui hay nada nuevo bajo el sol»'* y se recurre a mante-
ner en el tiempo una medida que, si bien es cierto se ha revelado util para mejorar los pirricos niveles
de contratos indefinidos que tenemos desde hace varios afios, no ha podido conseguir precisamente
que esos niveles crezcan de modo relevante. Por lo tanto, bastante mas habra que hacer para poder
cambiar, en su caso, la tendencia actual al incremento de la contratacion temporal muy por encima de
la contratacion indefinida.

5.2. La continuidad de la pasividad en la reinsercion de los desempleados de larga duracion:
seis meses mas de «Prepara»

En el marco de las «politicas pasivas de empleo», pese a que politicamente quieren configu-
rarse como una medida de activacion, el Real Decreto-Ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas
urgentes para promover la transicion al empleo estable —férmula eufemistica que quiere encubrir
como medida de fomento de la estabilidad y con una apariencia de modernidad lo que no es sino de
promocién del empleo parcial y temporal— y la recualificacion profesional de las personas desem-
pleadas reguld un «programa de cualificacion profesional de las personas que agoten su proteccion
por desempleo». Este programa, conocido bajo el acronimo PREPARA, se basa en la combinacion,
se pretende coherente y util, ademas de eficaz, si bien esto ha fallado estrepitosamente, de «acciones
de politicas pasivas», como es la percepcion de una ayuda econdmica, y «acciones de politicas acti-
vas», como serian la realizacion de cursos formativos para la empleabilidad. El caracter experimen-
tal y, en todo caso, temporal, de este programa exige un andlisis peridédico de sus logros, a fin de
condicionar su continuacion a una evaluacion positiva.

Salvo en lo que concierne a su dimension cuantitativa —el creciente nimero de personas que
se benefician del mismo (128.000 personas), lo que no tengo claro si es un éxito o un fracaso de la
medida (evidencia que seguimos en una crisis profunda de desempleo en Espafia, muy superior a la
«normal» en Europa)—, no conozco que se haya realizado una evaluacion cualitativa adecuada, de
modo que se evidencie cudntos de los beneficiarios realmente salen de la situacion de desempleo y
encuentran un nuevo empleo. Me temo que las cifras harian temblar, pero no por su éxito, sino por
la obstinacion de su inutilidad como medida eficaz para mejorar la empleabilidad de sus beneficia-
rios, amén de su escasa capacidad para garantizar una renta digna o suficiente a quienes no la tienen
por haberse quedado en desempleo y permanecer durante un largo tiempo en tal situacion.

De ahi que sea dudoso saber para qué «preparay realmente este programa. Sin embargo, el
Gobierno presume un efecto positivo de la medida por su existencia en si misma considerada, al
resultar una Gltima red estatal de proteccion, e instado por el Parlamento,' y de ahi que se haya deci-
dido prorrogar por seis meses mas, sin introducir ninguna modificacién en su régimen.

14 E] Real Decreto-Ley 10/2011 —art. 4 Dos—, llama la atencion sobre la necesidad de recordar que, en todo caso, sigue

vigente la regla especial prevista en el articulo 1.7 del Real Decreto-Ley 1/2011, de conversion a indefinidos de contratos
temporales y a tiempo parcial previstos en este ambito, sin necesidad de atender a los plazos fijados con caracter general,
y siempre que se realicen antes de transcurrido un afio desde que se hizo la contratacion inicial.

La Resolucion nimero 1 aprobada por el Congreso de los Diputados en su sesion del 30 de junio de 2011, con motivo
del debate de politica general en torno al Estado de la Nacion, instaba al Gobierno a mantener el programa de recualifi-
cacion profesional de las personas que agoten su prestacion o subsidio por desempleo (PREPARA).
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Conforme al articulo 6 del Real Decreto-Ley 10/2007, seran beneficiarias'® de la prorroga de
este programa:

» Las personas inscritas en la Oficina de Empleo como desempleadas por extincién de su
relacion laboral,

* Que hayan agotado, dentro del periodo comprendido entre el dia 16 de agosto de 2011 y el 15
de febrero de 2012, ambos inclusive, la proteccion por desempleo —ya de nivel contributivo,
ya del asistencial (bien por no tener derecho a ningtin subsidio bien por haberlo agotado)—.

El coste de la prorroga de la ayuda para el PREPARA corre a cargo del SPEE. Y, cémo no, en
esta norma igualmente aparece la omnipresente referencia a la situacion de déficit piblico, de modo
que se hace expresa salvaguarda, también aqui, de los objetivos del dogma de la «estabilidad presu-
puestariay, por cuanto que se prohibe que el coste de la medida pueda afectar —negativamente, se
entiende— al «cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria». La estabilidad presu-
puestaria es ahora ya no solo un mandato fijado por ley,!” sino también una exigencia constitucional,
a partir de la reforma de la Constitucion promovida, en un tiempo indecorosamente récord, por par-
te de la mayoria parlamentaria que conforman PSOE y PP, con el descontento de todos los demas,
sean de uno u otro color.

6. OTRO CAMBIO DESLOCALIZADO: UNA REFORMA DE MEJORA DE LA INOPE-
RANTE PROTECCION POR CESE DE ACTIVIDAD

La historica reivindicacion por parte de los trabajadores autonomos de un sistema de proteccion
analogo al de desempleo de los trabajadores dependientes tuvo un cierto reconocimiento al terminar
la década pasada. Asi, con fecha de 17 de marzo de 2009 se aprobd en sesion plenaria en el Congreso
de los Diputados la Mocién 173/55 denominada «Plan de Rescate de los autonomos» que instaba al
Gobierno a elaborar una propuesta de sistema de prestacion por cese de actividad del trabajador auto-
nomo para remitir a las Cortes Generales y con fecha de 5 de mayo de 2009 se rubrico el acuerdo de
la Mesa del Trabajo Autéonomo, donde también figuraba la medida. Como es conocido, este compro-
miso politico y social fue atendido por la Ley 32/2010, que tiene por objeto regular el sistema especi-

16 para evitar la cronificacién en esta situacion la norma de rango legal insiste en la prohibicion de «encadenar programas» de
este tipo por un mismo beneficiario, al margen de cual haya sido la eficacia del mismo para afrontar su problema de desem-
pleo y de ausencia de renta. Asi, se prohibe el acceso al PREPARA prorrogado a «las personas que hubieran percibido la
prestacion extraordinaria del programa temporal de proteccion por desempleo e insercion, a las personas que hubieran sido
o pudieran ser beneficiarias del programa de recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccion por des-
empleo en los términos establecidos en el Real Decreto-Ley 1/2011, de 11 de febrero, a las que hubieran agotado o pudieran
tener derecho a la renta activa de insercion, y a las que hubieran agotado la renta agraria o el subsidio por desempleo, ambos
en favor de los trabajadores eventuales del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social». La forma y plazos para la
presentacion de solicitudes se regula en la Resolucion de 30 de agosto de 2011, del SPEE —~BOE 31 de agosto—.

La Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria estuvo vigente hasta el 1 de enero de 2008.
A partir de esta fecha la regulacion aplicable esta contenida en el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria (BOE num. 313, de 31 de
diciembre de 2007).
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fico de proteccion para los trabajadores autonomos que, pudiendo y queriendo ejercer una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo y estando incluidos en los niveles de proteccion en ella
recogidos, hubieren cesado en esa actividad, con arreglo a lo establecido en el articulo 5 de la ley.'®

En esta norma se establece la accion protectora del sistema de proteccion que esta conforma-
da por una prestacion econdmica y la cotizacion de Seguridad Social por el trabajador autonomo. La
accion protectora comprenderd, también, la formacion y orientacion profesional de los beneficiarios
con vistas a su recolocacion. Pero para poder acceder a esta proteccion es necesario reunir los requi-
sitos fijados en la ley.

A tal fin, la ley establece los requisitos especificos para el nacimiento del derecho y la consi-
deracion de situacion legal de cese de actividad que son determinantes para configurar y garantizar
la proteccion del trabajador autonomo. Una proteccion social que derivara, en todo caso, y al igual
que para el trabajador por cuenta ajena, de una situacion en todo caso involuntaria que debe ser debi-
damente acreditada; lo mismo ocurre, con las peculiaridades propias de esta figura, en el supuesto
del evanescente trabajador autonomo econdémicamente dependiente —mas conocido por sus siglas
TRADE o TRAUDE-.

Pese a su «juventudy, esta regulacion ya ha experimentado diversas modificaciones, por lo
general en sentido restrictivo, incluso ya antes de su entrada en vigor. La propia Ley 35/2010 es un
ejemplo de ello, en la medida en que reformo el apartado 2 del articulo 8 de la Ley 32/2010 a fin de
ampliar el periodo exigido —plazo de espera— para el reconocimiento de un nuevo derecho —paso de
12 a 18 meses—. Pues bien, una vez mas un sistema de proteccion que apenas ha nacido como instru-
mento practico, y cuyos efectos de insuficiencia de cobertura ya se han evidenciado de un modo
manifiesto, experimenta una nueva modificacion legislativa. Eso si, en esta ocasion, el cambio debe
saludarse positivamente, porque es de mejora.

Asi la disposicion adicional segunda modifica el ultimo parrafo del articulo 7.1 de la Ley
32/2010, de 5 de agosto, relativo al momento de nacimiento del hecho causante de esta proteccion
y a las condiciones para su disfrute. Conforme a su tenor literal, el reconocimiento de la proteccion
por cese de actividad

«... supondra el nacimiento del derecho al disfrute de la correspondiente prestacion econdomi-
ca, a partir del primer dia del mes inmediatamente siguiente a aquel en que se produjo el hecho
causante del cese de actividad. Cuando el trabajador autonomo econdémicamente dependiente haya
finalizado su relacion con el cliente principal, para tener derecho al disfrute de la prestacion, no podra
tener actividad con otros clientes a partir del dia en que inicie el cobro de la prestacion.»

Con ello se mejora la proteccion, en la medida en que antes el derecho nacia el primer dia del
«segundo mes siguiente» al del cese de la actividad.

18 Elarticulo prevé que el trabajador autdbnomo tendra derecho a una prestacion por cese actividad en los supuestos de con-

currencia de motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos determinantes de la inviabilidad de proseguir la
actividad econdmica o profesional. En caso de establecimiento abierto al publico, se exigira el cierre del mismo durante
la percepcion de la prestacion.

184 RTSS. CEF, ntim. 343, pags. 161-186

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA «<NUEVA» REFORMA LABORAL: REBAJAS, APLAZAMIENTOS Y PRORROGAS Cristébal Molina Navarrete

7. REFORMAS DE RACIONALIZACION ORGANIZATIVAY DE GESTION: LA INTEGRA-
CION FUTURA DEL FONDO DE GARANTIA SALARIAL Y EL SERVICIO PUBLICO
DE EMPLEO ESTATAL

Dentro de las disposiciones en la parte «extravagante» —mas— del real decreto-ley merece espe-
cial comentario el plan de reestructuracion previsto para dos de los mas relevantes organismos publi-
co-laborales, promoviendo la integracién en un organismo unico —disp. final primera RDL—: el SPEE
y el FOGASA. Con esta expresion concreta del mas general proceso de reordenacion —racionalizacion
lo llaman, si bien no tiene ni orden ni concierto a menudo mas alla de la critica de ineficiencia— del
sector publico-administrativo, se pretende una mayor eficacia en la prestacion de los servicios. El
nuevo organismo resultante, que deberia estar en funcionamiento en el plazo maximo de seis meses
desde la entrada en vigor del real decreto-ley, ha de permitir, de un lado, un mas eficaz cumplimiento
de la regulacion transnacional en materia —la comunitaria y la internacional- y, de otro, el manteni-
miento del caracter finalista de las cotizaciones recaudadas, como principal via de financiacion de
ambos, «conjuntamente con las cuotas de Seguridad Social».

En este mismo marco de intento de «racionalizacion del funcionamiento de la Administracion
General del Estado», y siguiendo una linea de regulacion que comienza a ser muy frecuente en las
normas laborales, se aprovecha la regulacion para promover el proceso de gestion informatizada y
transparente de los servicios que se prestan en los organismos publicos sociolaborales, en este caso
del SPEE, aunque al mismo tiempo que la mejora de la eficacia, por la agilizacion de los plazos, se
dificulta el conocimiento por parte del administrado-ciudadano, con lo que a veces encubre una pér-
dida de seguridad juridica para este.

El real decreto-ley, en este marco, modifica el «régimen de notificaciones» de este organismo
y, al tiempo, se ordena la creacion de un «Tablon Edictaly» del SPEE —disp. adic. tercera—. Por lo que
hace al régimen de notificaciones por medios electronicos de actos administrativos en el ambito de
gestion del SPEE se efectuaran en su sede electronica, respecto a los sujetos obligados que se deter-
minen por la persona titular del Ministerio de Trabajo e Inmigracion asi como respecto a quienes, sin
estar obligados, hubiesen optado por dicha clase de notificacion. En cambio, los sujetos no obligados
a aquel tipo de notificacion, lo seran en el domicilio indicado y, en su defecto, en el que figure en los
Registros del SPEE."

Conforme al apartado 3 de esta disposicion adicional, se ordena crear el «Tablon Edictal» del
SPEE. Este se situara en su sede electronica. A estos efectos, en los supuestos previstos en el articulo
59.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, las notificaciones de actos y comunicaciones, tanto en
materia de proteccion por desempleo, como en las restantes areas de gestion del organismo, incluidos
los procedimientos sancionadores, que no hayan podido realizarse en el domicilio del interesado, se
practicaran exclusivamente en dicho «Tablon Edictaly. EI cumplimiento del tramite de notificacion por

Conforme al apartado 2 de la disposicion que comentamos, y con remision expresa al articulo 59.4 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
«las notificaciones realizadas en la sede electronica del SPEE se entenderan rechazadas cuando, existiendo constancia de
la puesta a disposicion del interesado del acto objeto de notificacion, transcurran 10 dias naturales sin que se acceda a su
contenido».
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esta via se entiende realizado transcurridos 20 dias naturales desde que la notificacion se hubiese publi-
cado en el «Tablon Edictal», dandose por practicada y continuandose con el procedimiento de gestion
correspondiente. El «Tablon Edictal» sera gestionado por la Direccion General del SPEE.

Para la concrecion de la practica de la notificacion en este «Tablon Edictal» se remite a lo que se
determine por Orden del Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Es evidente que esta regulacion legal
busca favorecer la agilidad del procedimiento, acelerandolo, aun en detrimento de la seguridad juridica.

8. REFLEXION FINAL

Evidenciados los «puntos criticos» de esta «nueva reforma laboral», mucho mas limitada en
su ambito que la de 2010, hemos podido comprobar como es merecedora de generar mas perplejidad
en sus aspectos mas relevantes, los relativos al fomento de la contratacion. Y ello porque persigue
una opcion de politica juridica contraria.

En efecto, con esta reforma se arrumba el proceso de reformas normativas iniciado en 1997, si
bien es cierto que nunca exitoso en la practica, sin perjuicio de producir algunos avances de relieve, y
dirigido a propiciar una mayor estabilidad en el empleo, sobre todo en el momento de la contratacion.
Toda la cobertura ideolégico-politica de la reforma laboral, al menos en el discurso del Gobierno, expre-
saba este proceso, de modo que se pretendia desestabilizar la regulacion de las condiciones de trabajo,
en aras del fomento de la flexibilidad interna, a cambio de estabilizar tanto las fases de acceso como
las de salida. Por tanto, el intercambio se situaba entre el favor por la flexibilidad interna y el control
riguroso de la flexibilidad externa, de modo que se propiciara tanto la estabilidad en la contratacion,
perfeccionando las reglas de control preventivo de los abusos, limitando el encadenamiento de contra-
tos, como la causalidad de los despidos, de forma que cada extincion respondiera realmente a su causa.

Pues bien, apenas un afio después todo ese planteamiento ha saltado por los aires, dejando bien a
las claras la pretension politico-gubernamental en materia de mercado de trabajo y que no es otra que
admitir enteramente el discurso empresarial: a mas libertad de decision para el empleador, mas posibili-
dades habra de contratacion, y podremos poner un poco de coto a esta sangria de empleos que golpea a
Espafia con una fuerza descomunal respecto de sus «socios europeos». La excepcional situacion en que
nos hallariamos en todos los planos, sobre todo en el econémico-financiero y en el ocupacional, debe
llevar a convertir en regla, si bien transitoriamente, lo que hasta ahora se habia considerado excepcional
y a superar. Evidentemente procediendo de esta guisa la inversion del orden constitucional por la via
factica no se produce solo con el cambio formal de la Constitucion, para recibir los imperativos de con-
trol presupuestario dictado «a machaca martilloy» por los mercados financieros a los Gobiernos, forma-
lizados en instituciones comunitarias y financieras de ambito mundial, sino con la ignorancia tanto de
los condicionantes de estabilidad contractual derivados de las normas sociales, y, sobre todo, con el olvi-
do de lecciones histdricas inexorables: la temporalidad abusiva, que es mas de tercio de la actualmente
realizada en Espafia, nunca ha sido una solucion sostenible, sino una parte de un grave problema. En
juego no estard la célebre «prima de riesgo», pero si la «credibilidad» de un modelo de relaciones labo-
rales civilizado, que mire al futuro teniéndolo como horizonte y no dejandoselo a su espalda.
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