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La Ley 27/2009, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo
y la proteccion de las personas desempleadas, se inserta en el conjunto de medidas de
caracter legal o institucional que se vienen dando en los ultimos tiempos y que no se
dirigen de una manera directa a la creacion de puestos de trabajo ni tampoco a dar ma-
yores oportunidades de empleo a quienes lo demandan, sino mas bien a crear un entor-
no favorable para el desarrollo de las actividades econdmicas y a poner algunos frenos,
llegado el caso, a las decisiones que impliquen destruccion de empleo. Se trata, pues, de
una legislacion de favorecimiento, sostenimiento o salvaguarda del empleo.

Nos encontramos ante una norma coyuntural, cuyas medidas nacen sin animo de esta-
bilidad o de permanencia, pues en ningin momento se fijan pautas estables de lucha
contra el desempleo, sino mas bien reformas «puntuales», con el consiguiente perjuicio
que esto causa a la seguridad y garantia tanto de las empresas como de los trabajadores.
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Abstract:

THE Law 27/2009 on urgent measures for the maintenance and employment promotion
and protection of the unemployed, is inserted into the package of legal or institutional
nature that have been occurring in recent times and that no direct in a straightforward way
to create jobs, nor to give more employment opportunities to those who require, but
rather to create a favourable environment for the development of economic activities and
to put some brakes, if necessary, to decisions involving job losses. It is therefore a law of
encouragement, support or safeguard employment.

We are facing a short-term standard, which measures non-born stability or permanence
because it in no stable patterns are set to combat unemployment, but rather reforms «point»,
thus it causes damage to the safety and guarantee both companies and employees.
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1. INTRODUCCION

En los ultimos tiempos —aparte de medidas que forman parte de la politica de empleo en sen-
tido estricto— viene siendo habitual la puesta en marcha por los poderes publicos de medidas de
caracter legal o institucional que, aunque en el fondo persigan también esos fines, presentan otra
apariencia y otra fisonomia, pues no se dirigen exactamente a la creacion de puestos de trabajo ni
tampoco a dar mayores oportunidades de empleo a quienes lo demandan, sino mas bien a crear un
entorno favorable para el desarrollo de las actividades econdmicas y a poner algunos frenos, llegado
el caso, a las decisiones que impliquen destruccion de empleo. Se trata, pues, de una legislacion de
favorecimiento, sostenimiento o salvaguarda del empleo.

Muchas son las medidas que en este apartado podrian incluirse, aunque seguramente podran
agruparse en dos grandes categorias. A la primera pertenecerian todas aquellas medidas legales diri-
gidas a la adaptacion de las normas relativas al empleo y al mercado de trabajo a las exigencias del
sistema productivo. En este sentido, en el reciente Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medi-
das para el impulso de la recuperacion econéomica y el empleo, se recogen una serie de medidas
cuya formulacion, si bien no supone de una manera directa la creacion de empleo, pretende reforzar
la capacidad de nuestro tejido productivo y garantizar un apoyo efectivo de las instituciones publi-
cas en ese crecimiento para la consecucion a corto-medio plazo de la disminucién de los niveles de
desempleo, especialmente en determinados sectores; de esta manera se recogen medidas destinadas
a recuperar la actividad en el sector de la construccion a través del impulso fiscal a la actividad de
rehabilitacion de viviendas y con el objetivo de incrementar los niveles de empleo y actividad en el
sector; asi como medidas que aligeran las cargas impositivas de las empresas o que facilitan el acce-
so de nuestro sector productivo a nuevos mercados; medidas de apoyo financiero y reduccion de
cargas administrativas destinadas las PYMES; o, en fin, medidas destinadas a crear las condiciones
necesarias para impulsar nuevas actividades en el ambito del sector energético.

Ala segunda categoria pertenecen, por su parte, todas aquellas medidas o reformas legales que
tratan de salvaguardar al maximo el empleo con ocasion de ciertas coyunturas o decisiones empre-
sariales. A este sector pertenecen, por ejemplo, las normas que imponen frenos a la destruccion de
empleo con ocasion de reestructuraciones o cierres de empresas (con ocasion de los despidos colec-
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tivos, fundamentalmente); las que tratan de ordenar los procesos de reconversion industrial (que
suelen combinar la amortizacion «racional» de puestos de trabajo con la puesta en marcha de medi-
das atemperadoras de formacion y empleo); las que procuran el salvamento de la empresa (frente a
la mera ejecucion y liquidacion de sus bienes) en caso de quiebra o de dificultades financieras o, en
fin, las que proporcionan algln tipo de asistencia (financiera, basicamente) a las empresas que se ven
afectadas por catastrofes o dafios imprevistos .

Claro reflejo de estas medidas, de uno y otro tipo, constituyen las previsiones contenidas en
la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del
empleo y la proteccion de las personas desempleadas, que recoge un conjunto de medidas que, con-
tinuando con las adoptadas tiempo atras, insertadas dentro de lo que viene denominandose politicas
de empleo, tiene como objetivos basicos, de una parte, propiciar el mantenimiento del empleo —en
unos momentos en que la grave crisis en que estamos inmersos provoca un importante crecimiento
de la poblacion que esta o entra en el desempleo— a través del establecimiento de incentivos (que
adoptan la forma de bonificaciones de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social) por la
contratacion de trabajadores en dos d&mbitos concretos: las personas que vieron extinguido su con-
trato a través de un expediente de regulacion de empleo (ERE) y quienes son beneficiarios de la pro-
teccion por desempleo, en todas sus modalidades (prestacion contributiva, subsidios asistenciales y
no contributivos o renta activa de insercion) y, de otra, incrementar el nivel de proteccion de las per-
sonas desempleadas, basicamente en los ambitos asistenciales, asi como, dentro de las modalidades
de proteccion contributiva, en los supuestos de extincion del contrato de trabajo en el marco de los
despidos colectivos a través de los denominados ERE.

Al andlisis politico y técnico-juridico de esta norma dedicamos las siguientes paginas.

2. MEDIDAS LABORALES FRENTE A LA CRISIS: ESPECIAL REFERENCIAA LALEY
27/2009, DE 30 DE DICIEMBRE

El Boletin Oficial del Estado publicd, el dia 30 de diciembre de 2009, la Ley 27/2009, de medidas
urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas,
que trae su razon de ser de la tramitacion parlamentaria del Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo.

Tras una primera lectura de la norma se aprecia claramente que la misma vuelve a ser —como
ya venimos observando en los tltimos tiempos— una norma coyuntural, cuyas medidas nacen sin ani-
mo de estabilidad o de permanencia, pues en ningun momento se fijan pautas estables de lucha contra
el desempleo, sino mas bien reformas «puntuales», con el consiguiente perjuicio que esto causa para
la seguridad y garantia tanto de las empresas como de los trabajadores. Esta afirmacion es facilmente
constatable desde el momento en que apreciamos que todas las medidas nacen con fecha de caducidad.

Sobre la proteccion singular de las situaciones de desempleo resultantes de procesos de reconversion, véase MONEREO
PEREZ. J.L.: Las reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo. Universidad de Granada. Granada. 1988. pags.
23y ss.
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Cabe destacar, en primer lugar, que en el texto resultante de la tramitacion del Real Decreto-
Ley 2/2009, como ley, se han ampliado en un afio los periodos durante los que se puede acceder a
las ayudas o prestaciones reconocidas en la norma. Asi, la bonificacion en las cotizaciones empresa-
riales a la Seguridad Social en los supuestos de regulacion temporal de empleo se aplicara, en los
términos establecidos en el articulo 1, a las solicitudes de ERE presentadas desde el 1 de octubre de
2008 hasta el 31 de diciembre de 2010. En idéntico sentido, la reposicion del derecho a prestaciones
por desempleo (art. 3) se extendera hasta el 31 de diciembre de 2010 6 2012 (2009 y 2011 en el RDL
2/2009) cuando se dicte una resolucion administrativa o judicial que autorice la suspension o reduc-
cion de jornada, o cuando se haya producido un despido o resolucion administrativa o judicial que
autorice la extincion, respectivamente. Igualmente, se extiende hasta el 31 de diciembre de 2010 el
derecho a percibir por la parte empresarial bonificaciones por la contratacion indefinida de trabaja-
dores beneficiarios de las prestaciones por desempleo.

Por tanto, la mayoria de las medidas pierden su efectividad a partir del 31 de diciembre de
2010, sin perjuicio de la habilitacion que la propia norma concede al Gobierno para prorrogarlas si
de las evaluaciones trimestrales de su puesta en practica se desprende la necesidad de ampliar su
ambito de aplicacion temporal para lograr una mayor efectividad de las mismas, en virtud de la dis-
posicion final tercera del texto de la Ley.

Atendiendo al contenido concreto de la norma, ésta se estructura en cuatro capitulos:

» El Capitulo I recoge dos medidas destinadas al mantenimiento del empleo:

— Laprimera de ellas pretende incentivar los ERE temporales frente a los extintivos; para
ello se establece la bonificacion de las cotizaciones empresariales por contingencias
comunes en un 50 por 100 en los supuestos en que, por causas econdomicas, técnicas,
organizativas o de produccion, se lleve a cabo un ajuste temporal del empleo, con la
finalidad de que se contintie en el mantenimiento del nivel de empleo, una vez que
haya finalizado la situacién de suspension de contratos o de reduccion de jornada.

— La segunda medida modifica la regulacion del convenio especial de la Seguridad Social
que es obligatorio suscribir en el marco de determinados ERE extintivos, a fin de con-
seguir fomentar la actividad de los trabajadores y su cobertura protectora, al posibilitar
que las cotizaciones efectuadas por el empresario durante los periodos de actividad labo-
ral que se desarrollen durante la vigencia del convenio especial se apliquen a la parte del
convenio que debe sufragar el trabajador a partir de los 61 afios.

» El Capitulo II recoge dos medidas dirigidas a la proteccion de las personas desempleadas:

— La primera de ellas consiste en reponer la prestacion por desempleo y la cotizacion a la
Seguridad Social de los trabajadores a los que se les haya suspendido su contrato de tra-
bajo o reducido temporalmente su jornada, por ERE y, posteriormente, se les extinga o
suspenda el contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.
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— La segunda medida suprime el plazo de espera de un mes para el percibo del subsidio de
desempleo que hasta ahora se aplicaba en determinados supuestos; se eliminan con ello
periodos de desproteccion de los trabajadores desempleados afectados.

» El Capitulo III contempla dos medidas de fomento de empleo:

— La primera de ellas consiste en la incentivacion de la contratacion de personas benefi-
ciarias de las prestaciones por desempleo, con el objetivo de ir transformando politicas
pasivas de cobertura en politicas activas de empleo. Por ello, la empresa que contrate a
un trabajador desempleado que perciba prestaciones por desempleo puede bonificarse el
100 por 100 de la cuota empresarial por contingencias comunes de la Seguridad Social,
hasta alcanzar como maximo el equivalente del importe de la prestacion o subsidio que
tuviera pendiente de percibir a la fecha de entrada en vigor del contrato, con un maximo
de duracion de la bonificacion de tres afios.

— La segunda de las medidas persigue el impulso de la contratacion a tiempo parcial ya
que, de una parte, esta modalidad de contratacion puede dar lugar a la aplicacion de las
bonificaciones e incentivos correspondientes, si la persona a contratar esta incluida entre
los colectivos regulados en el Programa de Fomento de Empleo, incentivando més que
proporcionalmente el contrato a tiempo parcial frente al contrato de jornada completa.

» El Capitulo IV recoge el Plan Extraordinario de mantenimiento y fomento del empleo de
los trabajadores con discapacidad:

— Se modifican los articulos 2 y 6 ( en ambos casos ddndose nueva redaccion al apartado 3)
de la Ley 43/20006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.

— Se amplian de manera transitoria las subvenciones por mantenimiento del empleo en los
centros especiales de empleo.

— Se establece la elaboracion por el Gobierno de un informe anual, sobre el nivel de cum-
plimiento de la cuota de reserva de la plantilla a favor de trabajadores con discapacidad
en empresas de 50 o mas trabajadores.

Estas medidas se complementan con otras incluidas en la parte final de la norma, entre las que
deben destacarse la disposicion adicional segunda, en la que se establece la demora de la materiali-
zacion de los excedentes de ingresos que financian las prestaciones de caracter contributivo y demas
gastos necesarios para su gestion, resultantes de la ejecucion presupuestaria correspondiente al ejer-
cicio 2008.

En el ambito de las politicas de intermediacion laboral se ha llegado a un acuerdo entre los
diversos grupos parlamentarios (disp. adic. cuarta) para transponer al ordenamiento juridico inter-
no, en un periodo no superior a cuatro meses y en el marco del dialogo social, la Directiva comu-
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nitaria 2008/14/CE, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de
trabajo temporal. Ademas, se obliga al Gobierno, en los mismos términos que para las empresas de
trabajo temporal, a regular las empresas que intervienen en la recolocacion de trabajadores afecta-
dos por ERE.

Es de destacar la modificacion incorporada en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, regulado-
ra de las empresas de insercion, ya introducida en el Congreso y algo retocada en el Senado (disp.
adic. duodécima). El articulo 15.3 de la citada norma disponia que «no podran ser contratados al
amparo del contrato temporal de fomento del empleo los trabajadores en situacion de riesgo o exclu-
sion social que hayan trabajado en los dos afios inmediatamente anteriores en la misma o distinta
empresay». La literalidad de la norma podia llevar a una restriccion muy importante en cuanto a la
posible utilizaciéon de dicha modalidad, mientras que la referencia a una mas concreta «empresa dis-
tinta de inserciony abriria mucho mas el ambito de utilizacion del articulo 15. La nueva redaccion se
refiere a «la misma o distinta empresa de insercion» corrigiendo de esta forma una interpretacion no
deseada por los legisladores de la Ley 44/2007, de empresas de insercion.

Un punto de especial interés introducido en la Ley con respecto al texto del Real Decreto-Ley
(disp. adic. decimotercera) es el tratamiento fiscal de las indemnizaciones percibidas en virtud de
ERE, ya que se produce la equiparacion fiscal del coste del despido por ERE con la indemnizacion
por despido individual, que sera de aplicacion, segin dispone la nueva disposicion transitoria ter-
cera «a los despidos derivados de expedientes de regulacion de empleo aprobados a partir de la
entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, asi como a los despidos producidos
por las causas previstas en la letra c) del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores desde esta
misma fechay.

También se incorporan determinadas modificaciones de la normativa de Seguridad Social, con
la finalidad de dar solucion a la problematica que se viene planteando en el sistema. Asi, por ejemplo,
se regula el encuadramiento en la Seguridad Social del personal estatutario de los Servicios de Salud
que realice actividades complementarias privadas, de modo que, en razén de las mismas, quede encua-
drado en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, evitando, dada la
heterogeneidad que puede concurrir en estas situaciones, que se establezcan soluciones de encuadra-
miento de Seguridad Social dispares que, a su vez, puedan provocar distorsiones importantes en la
prestacion de servicio y, derivado de ello, en la propia concurrencia de profesiones (disp. adic. deci-
moquinta).

Asimismo, se modifica la forma de acreditacion de los requisitos establecidos en orden al
encuadramiento de los trabajadores agrarios por cuenta propia en el denominado «Sistema Especial
para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios», de modo que se amplia el plazo para dicha acredi-
tacion, eliminando la eventualidad de que una variacion ocasional de rendimientos obtenidos por el
interesado pueda dar lugar a la exclusion de dicho sistema especial (disp. adic. decimosexta).

Por otro lado, se modifica el sistema de cotizacion a la Seguridad Social prevista para los tra-
bajadores autonomos que se dediquen a la venta ambulante en mercadillos tradicionales, de modo
que las especialidades que se contienen al efecto en la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presu-
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puestos Generales del Estado para 2009, se extiendan no sélo a los supuestos de incorporacion de
los interesados en cooperativas, sino también en los casos de vendedores individuales (disp. adic.
decimoctava).

Por su parte, la disposicién final primera habilita al Gobierno para prorrogar el Plan Extraor-
dinario de medidas de orientacion, formacion profesional e insercion laboral, aprobado en abril de
2008, con el fin de proporcionar un mejor servicio al creciente nimero de personas desempleadas,
en particular en lo que se refiere a la orientacion profesional para lograr una mas rapida insercion
laboral.

Realizaremos a continuacion un analisis técnico-juridico del conjunto de medidas mas desta-
cables, distinguiendo entre medidas para el mantenimiento del empleo; de proteccion de las personas
desempleadas, y de fomento del empleo, asi como otras medidas de diversa naturaleza que inciden
en la proteccion por desempleo.

2.1. Medidas para el mantenimiento del empleo

Una de las principales consecuencias que para el empleo esta produciendo la actual situacion
de crisis economica en la que nos encontramos inmersos es el extraordinario aumento de los ERE a
los que han tenido que recurrir muchas empresas con objeto de salvar su situacion y con el objetivo
de que el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE) supla los salarios de los trabajadores con pres-
taciones de desempleo, si bien subsiste el gravamen de las cotizaciones sociales que la empresa debe
seguir ingresando.

Las medidas recogidas en la Ley, que pasaremos a analizar a continuacion, tienen como mision
mitigar esta situacion, por un lado, aliviando el peso de las cotizaciones sociales que deben asumir
las empresas mediante la aplicacion de bonificaciones y, por otro lado, fomentando el empleo de
trabajadores incursos en determinados ERE.

2.1.1. Los incentivos a la contratacion en los casos de regulaciones temporales de empleo

El articulo 1 de la Ley recoge una medida consistente en una bonificacion del 50 por 100 en
la cotizacion empresarial a la Seguridad Social en los supuestos de regulaciones temporales de
empleo, incluidas las concursales. Nos encontramos, por tanto, ante una medida coyuntural que
pretende evitar la destruccion de empleo mediante una disminucion de la produccion, reduciendo
los costes empresariales por la via de la suspension del pago de salarios o de la minoracion de los
mismos.

Lo mas sorprendente de esta medida es que la bonificacion sea lineal y no proporcional en los
casos de reduccion de jornada, lo que da lugar a que tanto los empresarios que hayan obtenido una
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autorizacion de suspension total de la actividad como aquellos que hayan obtenido una autorizacion
de la reduccion de jornada se beneficiaran del 50 por 100 de la reduccion de sus cuotas por contin-
gencias comunes 2.

Seria necesario, por tanto, corregir la norma en este sentido, previendo la bonificacion propor-
cional en los supuestos de reduccion de jornada.

Como deciamos, la suspension del contrato o la reduccion temporal de la jornada ha tenido
que llevarse a cabo a través de un ERE, incluida la suspension de contratos de conformidad con la
legislacion concursal. Es decir, ha de tratarse de suspensiones colectivas que afecten a una multipli-
cidad de trabajadores y en los que se hayan observado las prescripciones de la legislacion laboral
aplicable (o las correspondientes al concurso).

Ademas de esta regla general, existen una ampliacién y una exclusion expresas. Conforme a
la primera, pueden ser beneficiarios de las bonificaciones, siempre que se cumplan las condiciones
anteriores, las empresas, incluidos los trabajadores autonomos, y sociedades laborales o cooperativas
a las que se incorporen trabajadores como socios trabajadores o de trabajo, siempre que estas ultimas
hayan optado por un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta ajena.

A su vez, la exclusion (que es genérica en los programas de fomento del empleo) alcanza a la
Administracion General del Estado y los Organismos Publicos, asi como a las Administraciones
Autondmicas y las Entidades Locales y a los Organismos Publicos, dependientes de unas u otras.

La duracioén de la bonificacion sera coincidente con la situacion de desempleo del trabajador,
sin que en ningun caso pueda superar los 240 dias por trabajador (art. 1.1). Tal limite temporal se
completa con otro relativo a la fecha de inicio en que retroactivamente pueden aplicarse las bonifi-
caciones y la fecha limite en que finaliza la posibilidad de acogerse a las mismas. En concreto, el
articulo 1.5 de la norma reserva el disfrute de esta medida a las solicitudes de regulacion de empleo
presentadas desde el 1 de octubre de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2010. A este respecto, la dis-
posicidn transitoria segunda establece que las bonificaciones de cuotas correspondientes a los perio-
dos ingresados desde 1 de octubre de 2008 hasta el 8 de marzo de 2009 (fecha de entrada en vigor
del RDL 2/2009) se abonaran a las empresas beneficiarias previa solicitud de la correspondiente
devolucion de cuotas ante la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS).

La bonificacién de cuotas es compatible con otras ayudas publicas que estén reguladas,
incluidas las recogidas en el Programa de fomento de empleo, sin que en ningin caso la suma de
las bonificaciones aplicables pueda superar el 100 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad
Social.

2 «Ello estd dando lugar ya a practicas empresariales como ésta. se reduce la jornada el 33 por 100, es decir, lo necesario

para generar una situacion legal de desempleo, se cobran las bonificaciones y se adquiere el compromiso de comple-
mentar las prestaciones por desempleo hasta el 95 por 100 del salario neto que se venia percibiendoy. Vid. PEREZ DE LOS
CoBos, F. Comparecencia en el Congreso de los Diputados. DS. Congreso de los Diputados, Comisiones, niim. 293, de
1 de junio de 2009.
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La mayoria de los incentivos al mantenimiento o fomento del empleo contemplan como con-
trapartida el cumplimiento de una serie de requisitos entre los que se encuentran, en este caso, los
siguientes:

a) El compromiso por parte de la empresa de conservar el nivel de empleo. Para ello se le exi-
ge que mantenga empleados a los trabajadores afectados como minimo un afio con poste-
rioridad a la finalizacion de la suspension o reduccion autorizada (art. 1.2).

Como se ha puesto de manifiesto por la doctrina, se ha de reparar en que la obligacion de
conservacion del puesto de trabajo posee el mismo alcance temporal, un aflo, con indepen-
dencia del tiempo que hubiera durado la suspension del contrato o la reduccion de jornada,
que puede ser de varios meses o so6lo unos dias, y la bonificacidon inicamente se aplica
mientras esté vivo el expediente.

Quizas hubiera sido mas eficaz que se incentivara el empleo mediante la aplicacion de boni-
ficaciones coincidente con el tiempo en que se prolonga la actividad laboral después de
finalizado el ERE, y que en caso de cese Unicamente se perdieran las bonificaciones que
resten por aplicar si hubiera mantenido al trabajador en la actividad; de ese modo se garan-
tizaria que las bonificaciones que se apliquen lo son porque se cumpli6 el requisito de man-
tener en el empleo a un trabajador, sin la amenaza de tener que reintegrar las bonificaciones
por no cumplir el compromiso asumido por el empresario de mantener en némina al traba-
jador durante un afio al menos >.

El incumplimiento por el empresario del mencionado compromiso conlleva que «debera
reintegrar las bonificaciones aplicadasy, salvo que el contrato se extinga por despido disci-
plinario declarado como procedente, por dimision, muerte, jubilacion o incapacidad perma-
nente total, absoluta o gran invalidez del trabajador.

Tal como esta redactada la norma no resulta claro como debiera si la reintegracion se refie-
re a la totalidad de las bonificaciones percibidas o exclusivamente a las correspondientes a
aquellos trabajadores cuyo empleo no se mantenga. Parece desproporcionado que se san-
cione de igual manera al empresario que despide a un trabajador inicialmente incluido en
un ERE que a aquel que despide a la totalidad de los trabajadores afectados, porque esto
ultimo si comprometeria el objetivo de la norma de propiciar el mantenimiento del empleo.
Parece ser que el legislador ha optado por la imprecision disuasoria, dejando que sean la
Administracion y los jueces quienes clarifiquen la cuestion.

Como hemos visto, la norma exime de la obligacion de reintegro de las bonificaciones en
los casos de despido disciplinario procedente, dimision, muerte, jubilacioén o incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador, pero «olvida» la opcion de des-
pido, cuando la causa del mismo resulte clara y razonable. Imaginemos que concurre una
causa de ineptitud sobrevenida o de inadaptacion del trabajador a modificaciones técnicas,
o de absentismo laboral, o incluso el despido por fuerza mayor, porque todos estos despidos

3 CavAs MaRTiNEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: «Medidas urgentes para el fomento y el mantenimiento del empleo y

para la proteccion de las personas desempleadas» Aranzadi Social, ntim 2/2009. pag. 15.
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son despidos tan justificados como el despido disciplinario declarado procedente. ; No esta-
ria en este caso suficientemente justificado el despido?; ;seria merecedor el empresario de
ser sancionado con el reintegro de las bonificaciones?

En el ultimo apartado del articulo 1.2 se establece una «penalizacion» para aquellas
empresas que hayan extinguido o extingan, por despido reconocido o declarado impro-
cedente o por despido colectivo, contratos a los que se haya aplicado la bonificacion
establecida en este articulo. La exclusion alcanza a las bonificaciones establecidas en el
Programa de Fomento de Empleo regulado en la Ley 43/2006 por un periodo de doce
meses. El texto se encarga de aclarar que la exclusion afectara a un niimero de contratos
igual al de las extinciones producidas y que el periodo contara a partir del reconocimien-
to o de la declaracion de improcedencia del despido o de la extincidon derivada del des-
pido colectivo.

El incumplimiento por el empresario del deber de reintegrar las bonificaciones obtenidas
podria conllevar también sancién por infraccion grave, en virtud del articulo 22.10 de la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS).

A la vista de la redaccion literal del texto no parece que, una vez detectada la infraccion,
se deba proponer la sancion automaticamente, pues deberia a este respecto tenerse en
consideracion la conducta del empresario. No es lo mismo reconocer inmediatamente
después del cese del trabajador la situacion y proceder voluntariamente al reintegro de
las bonificaciones indebidas, que dejar pasar el tiempo y desentenderse de la obligacion
de reintegrar tales bonificaciones. Si en una de las revisiones trimestrales que llevaréd a
cabo el SPEE se detectara la falta de reintegro de las bonificaciones, lo mas probable es
que traslade el asunto a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para que por ésta se
proceda a la propuesta de sancion correspondiente. Y ello con independencia de que sea
esta ltima quien detecte la no devolucion de las bonificaciones.

b) Con respecto al resto de requisitos, la Ley se remite a lo previsto en el articulo 1, apartados

3y 4delaLey43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo,
en donde se especifica, respectivamente, quiénes pueden acogerse a las medidas #, y quiénes
se encuentran excluidos de las mismas °.

4 Elarticulo 1.3 dela Ley incluye, como beneficiarios de las bonificaciones, de acuerdo con el articulo 1.3 de la Ley 43/2006:

5

104

» Las empresas, incluidos los trabajadores autonomos, y sociedades laborales o cooperativas a las que se incorporen
trabajadores como socios trabajadores o de trabajo, siempre que estas Gltimas hayan optado por un régimen de Segu-
ridad Social propio de trabajadores por cuenta ajena. Exigencia, esta Gltima, que resulta coherente, pues las bonifica-
ciones no comprenden a trabajadores por cuenta propia.

Asimismo, también podran ser beneficiarios de dichas bonificaciones —de acuerdo con el art. 1.4 Ley 43/2006— las
empresas, incluidos los trabajadores autonomos, y sociedades laborales y cooperativas antes mencionadas en el caso
de transformacion de contratos temporales en contratos o vinculos societarios indefinidos, en los supuestos incluidos
en el Programa de Fomento de Empleo que se incluyen en la Ley 43/2006.

El articulo 1.4 de la Ley 43/2006 dispone que quedaran excluidos de los beneficios del Programa de Fomento de Empleo
la Administracion General del Estado y los organismos regulados en el Titulo IIT y en la disposicion adicional décima de
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, asi como las
Administraciones Autonomicas y las Entidades Locales y sus organismos publicos.
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La bonificacion no afecta a los trabajadores sujetos a relacion laboral de caracter especial,
con la excepcion de la relacion laboral de trabajadores con discapacidad en Centro Especial
de Empleo, ni puede afectar a trabajadores que mantengan una relacion de parentesco con
el empresario u ostenten cargos societarios en la empresa. No sera de aplicacion esta exclu-
sion cuando el empleador sea un trabajador autébnomo que contrate como trabajador por
cuenta ajena a los hijos menores de 30 afios, tanto si conviven con ¢él, ni en el caso de que,
siendo el hijo mayor de 30 afios, tenga especiales dificultades para su insercion laboral,
entendiendo que concurre dicha circunstancia cuando se trate de personas con paralisis
cerebral, personas con enfermedad mental o personas con discapacidad intelectual con un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por 100; o bien personas con discapacidad
fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 por 100
(disp. adic. quinta de la Ley); o cuando se trate de un trabajador autonomo sin asalariados,
y contrate a un solo familiar menor de cuarenta y cinco aflos, que no conviva en su hogar
ni esté a su cargo.

¢) Asimismo, las empresas beneficiarias han de hallarse al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social en el momento de la aplicacion de la
bonificacion y durante el tiempo de su percibo y, ademas, no haber sido excluidas del acce-
so a los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo por la comision
de infracciones muy graves no prescritas, de conformidad con el articulo 46.2 de la LISOS.

En orden a la puesta en practica inmediata de la bonificacion de cuotas, la misma puede
ser aplicada por los empresarios con caracter automatico en los correspondientes docu-
mentos de cotizacion, sin perjuicio de su control y revision por la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, por la TGSS y por el SPEE, el cual ha de llevar un seguimiento tri-
mestral de la bonificacion, en orden a garantizar que se cumplen los requisitos y finalidad
de la misma.

2.1.2. La modificacion del convenio especial de la Seguridad Social en determinados ERE

La Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubila-
cion gradual y flexible, afiadié un nuevo apartado 15 al articulo 51 del Estatuto de los Trabajado-
res (ET), estableciendo la obligacion, en los ERE correspondientes a empresas no incursas en
procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con 55 o mas afios, siempre que los mismos no
tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967, de abonar las cotizaciones para la finan-
ciacion de un convenio especial en los términos previstos en la Ley General de la Seguridad Social
(LGSS).

En la disposicion adicional trigésima primera de la LGSS, donde se regula el régimen juridico
del convenio especial que debe suscribirse en los supuestos de ERE extintivos a los que se refiere el
articulo 51.15 del ET, se dispone que hasta la fecha de cumplimiento por el trabajador de la edad de
61 afios, la financiacion del convenio especial corre a cargo del empresario, pudiendo el trabajador,
a partir de esa edad, acogerse a la jubilacion anticipada o seguir pagando, pero ya a su cargo, las
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cotizaciones del convenio. Si al cumplir la edad de 61 afios no reune los requisitos para causar dere-
cho a la jubilacion anticipada, solo le queda al trabajador el recurso de seguir abonando las cotiza-
ciones del convenio si quiere mantener sus derechos para acceder a la jubilacion ordinaria.

El articulo 2 de la Ley regula una medida dirigida a modificar la regulacion legal (disp. adic.
trigésima primera LGSS) del convenio especial de la Seguridad Social, que se suscribe en el marco
de determinados ERE de empresas no incursas en procedimiento concursal, en orden a conseguir una
doble finalidad:

a) Por un lado, evitar el abandono prematuro del mercado de trabajo de aquellos trabajadores
que a una edad avanzada vean extinguidos sus contratos de trabajo a través de despidos
colectivos, pues es conocido que en las situaciones econdmicas desfavorables los trabaja-
dores de mayor edad se ven afectados de hecho en mayor grado.

b) Por otro lado, mejorar la proteccion de estos trabajadores, al posibilitar que las cotizaciones
efectuadas por el empresario durante los periodos de actividad laboral que se desarrollen
durante la vigencia del convenio especial se apliquen a la parte del convenio que debe sufra-
gar el trabajador a partir de los 61 afios, fomentando la prolongacion de la vida activa y
desincentivando una salida prematura del mercado de trabajo, con la merma en la pension
de jubilacién que ello supone ©.

La modificacion efectuada por el articulo 2 de la Ley contempla los siguientes términos 7:

a) Las cotizaciones del convenio especial comprenden el periodo que abarca desde la fecha
en que se origine el cese en la relacion laboral o, en su caso, en que se extinga la obligacion
de cotizar por agotamiento de la prestacion por desempleo contributivo, y hasta la fecha en
la que el trabajador cumpla los 65 afios.

b) Para la fijacion de las cuotas se tiene en cuenta el promedio de las bases de cotizacion del
trabajador en los ultimos seis meses de ocupacion cotizada, a las que se aplica el tipo de
cotizacion vigente para el convenio especial en el momento de suscripcion del mismo.

De las cuotas resultantes se deducen las que estén a cargo del Servicio Publico de Empleo
Estatal y correspondientes al periodo en que el trabajador pueda ser beneficiario del subsi-
dio asistencial de desempleo, a favor de trabajadores con 52 o mas afios. Para el calculo de
estas cotizaciones se toman en consideracion las bases, tipos y coeficientes vigentes en la
fecha de suscripcion del convenio.

6 SaLa Franco, T. y PEDRAJAS MORENO, A.: «Un nuevo paquete de medidas laborales anticrisis: Real Decreto-Ley 2/2009,
de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas des-
empleadasy. www. Tirantonline.com, niim. 3. 2009.

PaNIZO ROBLES, J.A.: «Medidas laborales contenidas en el Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes
para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadasy». Tribuna Social, nim. 220.
pag. 4y ss.
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c¢) Hasta el momento en que el trabajador cumpla los 61 afios, las cuotas corren por cuenta
exclusiva del empresario, pudiendo ingresarlas de una sola vez o fraccionar su pago, siem-
pre que aquéllas se garanticen mediante aval solidario, o se sustituya al empresario en su
obligacion de abono por medio de entidades financieras o aseguradoras, previo consenti-
miento de la TGSS.

En el supuesto de que, antes del cumplimiento de los 61 afos, se produzca el fallecimien-
to del trabajador o se proceda al reconocimiento de una pension de incapacidad perma-
nente, el empresario tiene derecho a que se le reintegre el importe de las cuotas que, en
su caso, se hubieran ingresado por el convenio especial correspondientes al periodo pos-
terior a la fecha del fallecimiento o del reconocimiento de la pension, previa regulariza-
cion anual.

d) Una vez que el trabajador ha cumplido los 61 afios, las cuotas al convenio especial corren
por cuenta de aquél, debiendo ingresar las mismas en los términos recogidos en la norma-
tiva reguladora del convenio especial. Las cuotas siguen siendo obligatorias hasta el cum-
plimiento de los 65 afios o hasta que el trabajador acceda a la jubilacion, caso de que se
trate de una fecha anterior.

e) No obstante, puede suceder que, durante el periodo de eficacia del convenio especial, con
cotizaciones a cargo del empleador, el trabajador desarrolle alguna o algunas actividades
(por cuenta ajena o propia) por las que haya cotizado a la Seguridad Social. En estos casos,
en la regulacion anterior al Real Decreto-Ley 2/2009, estas ultimas cotizaciones tenian su
efecto en las obligaciones asumidas en su momento por el empresario que llevo a cabo el
ERE, ya que éste tenia derecho a que se le reintegrase el importe de las cuotas efectuadas
en el convenio especial hasta la cuantia de las cuotas abonadas en la realizacion de las acti-
vidades.

Con la finalidad de favorecer la actividad de los trabajadores durante el periodo del convenio
especial y posibilitar, asimismo, una demora en el acceso voluntario a la jubilacion (con su
indudable efecto en la cuantia de la misma) se establece que, si durante el periodo del con-
venio especial con cotizacion a cargo del empresario (es decir, entre los 55 y 61 afios del
trabajador) éste lleva a cabo alguna actividad por la que se efectien cotizaciones a la Segu-
ridad Social, las cuotas efectuadas en el convenio que sean coincidentes con las correspon-
dientes a la actividad realizada (y hasta la cuantia de estas ultimas) se pueden aplicar, por
parte del trabajador, al pago del convenio especial durante el periodo en que las cuotas estan
a su cargo. De existir un remanente, en relacion con las cotizaciones ingresadas por el empre-
sario, ha de reintegrarsele el remanente existente en la fecha en que aquél cause la pension
de jubilacion.

Ha de tenerse en cuenta que el importe de las cotizaciones abonadas por el empresario en
el convenio, coincidentes, en cuantia, con las realizadas en la actividad, tras la firma de
aquél, tiene un destino finalista (el pago de las cuotas a cargo del trabajador al convenio)
por lo que, de no llevarse a cabo tal finalidad, ese importe habra de ser objeto de devolu-
cion al empresario.
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Pues bien, es en este punto (mientras el empresario satisface las cotizaciones hasta que el
trabajador cumple los 61 afios de edad) donde se encuentra la novedad, porque en la redac-
cion anterior de la citada disposicion se preveia que en los supuestos de fallecimiento del
trabajador, de reconocimiento de una pension de incapacidad permanente o de realizacion
de actividades en virtud de las cuales se efectien cotizaciones al sistema de Seguridad Social,
debian reintegrarse al empresario las cuotas que éste ingresé por el convenio especial corres-
pondientes al periodo posterior a la fecha del fallecimiento o al reconocimiento de la pen-
sion, asi como las cotizaciones ingresadas por la empresa que coincidieran en el tiempo con
las correspondientes a la realizacion por el trabajador de actividades profesionales, por
cuenta ajena o por cuenta propia, estando vigente el convenio especial, hasta la cuantia de
las cuotas correspondientes a estas ultimas.

En la nueva redaccidn, se mantiene lo previsto en caso de fallecimiento o de incapacidad
permanente del trabajador, es decir, se deben reintegrar al empresario las cotizaciones
que, en su caso, hubiera ingresado con posterioridad a tales situaciones. Sin embargo,
se modifica el destino de las cotizaciones ingresadas en el supuesto de que el trabajador
realice alguna actividad por la que cotice a la Seguridad Social durante el primer perio-
do de vigencia del convenio en el que la cotizacion es a cargo del empresario, pues en
este caso, «las cuotas coincidentes con las correspondientes a la actividad realizada,
hasta la cuantia de estas ultimas, se aplicaran al pago del convenio especial durante el
periodo a cargo del trabajador (...) y sin perjuicio del derecho del empresario al rein-
tegro de las cuotas que procedan, de existir remanente en la fecha en que aquél cause
la pension de jubilaciony (nueva redaccion del nimero 4 de la disp. adic. trigésima pri-
mera LGSS).

f) En cualquiera de los supuestos, los reintegros de cuotas devengan el interés legal del dine-
ro vigente en la fecha en que se produzca su hecho causante, calculado desde el momento
en que tenga lugar hasta la propuesta de pago.

Con esta medida, ademas de la doble finalidad especificada anteriormente, también se preten-
de favorecer la prestacion de conformidad de los trabajadores afectados por el ERE, facilitando la
obtencion de acuerdos en el periodo de consultas con los representantes de aquéllos o con los propios
trabajadores en ausencia de representacion legal.

Asimismo, se ha aprovechado la modificaciéon de la disposicion adicional trigésima primera
de la LGSS para introducir algunas precisiones. Asi, se entiende que «el hecho causante del reintegro
tendra lugar en la fecha del fallecimiento del trabajador o en aquella en la que éste hubiera causado
pension de incapacidad permanente», y «en la fecha en que el trabajador hubiera causado pension de
jubilacion» para el supuesto en que el trabajador hubiera realizado alguna actividad por la que se
efectiien cotizaciones al sistema de la Seguridad Social durante el periodo en que el empresario asu-
me las cotizaciones del convenio especial hasta los 61 afios de edad del trabajador (nuevo ntimero 5
de la disp. adic. trigésima primera LGSS).

En realidad, estamos ante una modificacion que no va a afectar a un elevado nimero de tra-
bajadores, por lo especifica y selecta que es en la delimitacion de los requisitos para resultar apli-
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cable, pero tiene la contrapartida de que ha supuesto la modificacion de la LGSS, y ademas se
establece sin limite temporal ®.

2.2. Medidas de proteccion de las personas desempleadas

El segundo de los objetivos que persigue la Ley se dirige a la mejora de la cobertura social
de las personas desempleadas, a través de dos mecanismos diferenciados: de una parte, evitar la
pérdida de las prestaciones por desempleo por parte de los trabajadores que, previamente a la extin-
cion de su contrato de trabajo, hubiesen visto suspendido el mismo, a través de un ERE o en razon
de un procedimiento concursal; de otra, y en lo que afecta a las modalidades no contributivas y
asistenciales de desempleo, por la eliminacion del periodo de espera para acceder al mismo, de
manera que no se produzca interrupcion de rentas, entre la extincion de la prestacion contributiva
0, en su caso, de los salarios o rentas y el inicio del percibo de la modalidad asistencial.

2.2.1. La reposicion del derecho a la prestacion por desempleo en el marco de extinciones de con-
trato a través de un ERE

El sorprendente incremento del desempleo de los tlltimos meses ha dado lugar a la necesidad
de adoptar medidas que mejoren la proteccion de las personas desempleadas. Asi, en la Ley se con-
tienen medidas dirigidas a mejorar la situacion de los trabajadores desempleados menos protegidos
ante el incesante nimero de ERE presentados, lo que esta provocando a su vez que un mayor nume-
ro de trabajadores vean agotado su derecho a prestacion por desempleo, por lo que si de nuevo se ve
afectado por un ERE carecera de proteccion social.

A este colectivo se dirige la primera medida del Capitulo II de la Ley —art. 3— que prevé la repo-
sicion del derecho a la prestacion por desempleo, y la cotizacion a la Seguridad Social. En efecto, los
afectados por un ERE temporal de suspension contractual o de reduccion de jornada no sufriran mer-
ma en sus derechos de prestacion, cuando con posterioridad esos mismos trabajadores se vean afec-
tados por un ERE, o por un procedimiento concursal, para la suspension de los contratos de trabajo
—de forma continuada o no—, asi como por amortizacion de puesto basado en causas objetivas de natu-
raleza econdmica, técnica, organizativa o de produccion —ERE extintivo—. A tal fin, se les reconoce el
derecho a ser repuestos en la prestacion que hubieren consumido como consecuencia del primer expe-
diente.

La reposicion sera de aplicacion cuando en el momento de la extincion laboral: se reanude
el derecho a la prestacion por desempleo; se opte por la reapertura del derecho a la prestacion por
desempleo inicial; o se haya agotado la prestacion por desempleo durante la suspension o la reduc-
cion de jornada y no se haya generado un derecho a prestacion por desempleo contributiva.

8 CAvAs MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: «Medidas urgentes...», op. cit. pag. 19y ss.
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Como se encarga de precisar el articulo 3.4 de la Ley, la reposicion se aplicara al mismo dere-
cho a la prestacion por desempleo que se consumi6 durante la suspension temporal o reduccion tem-
poral de la jornada de trabajo, es decir, a la prestacion por desempleo vigente en el momento de la
suspension o reduccion de jornada.

El articulo 3 de la Ley regula dos supuestos de reposicion de la prestacion contributiva de des-
empleo, que son °:

2.2.1.1. Reposicién en supuestos de suspension de la relacion laboral o reduccion temporal de jornada
seguidos de extincion

Para obtener la reposicion en estos supuestos el trabajador debe reunir los siguientes requisitos:

a) Obtencion y disfrute de la prestacion contributiva de desempleo, en virtud de resolucion admi-
nistrativa dictada en un ERE o de auto del juez emitido en un procedimiento concursal, que
autoricen a la empresa a suspender su contrato de trabajo, de forma continuada o no, o a redu-
cirle el nimero de dias u horas de trabajo, y que la fecha de la resolucion del ERE o la del
auto se produzca entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de diciembre de 2010, ambas inclusive.

b) En segundo lugar, para que opere la reposicion es preciso que el trabajador afectado por el
ERE suspensivo o de reduccion de jornada, autorizado por resolucion administrativa o judi-
cial, vea posteriormente extinguido su contrato de trabajo en virtud de un ERE, o por reso-
lucion del juez del concurso autorizando la extincion colectiva de contratos de trabajo, o
mediante un despido objetivo con amortizacion de puesto de trabajo del articulo 52 c) del
ET, y que la fecha de la resolucion del ERE, o la del auto o la del despido objetivo, se pro-
duzca entre el 8 de marzo de 2009 y el 31 de diciembre de 2012, ambas inclusive.

Los trabajadores en los que concurran las condiciones examinadas tendran derecho a la repo-
sicion de la duracion de la prestacion de desempleo de nivel contributivo (no asi de la prestacion
asistencial, ni siquiera el subsidio «contributivo») por el mismo nimero de dias que hubieran perci-
bido el desempleo total o parcial en virtud de las autorizaciones obtenidas por la empresa en ERE o
procedimiento concursal para suspender los contratos de trabajo o reducir la jornada de éstos, con
un limite de 120 dias.

En cuanto a la cotizacion durante el periodo de reposicion, se aplicara la misma base de cotizacion
que a la prestacion consumida, asumiendo la entidad gestora el ingreso de la aportacion correspondien-
te a la empresa y descontando de la cuantia de la prestacion la aportacion correspondiente al trabajador.

Se plantea la duda acerca de si durante el periodo de reposicion la entidad gestora ha de cotizar
solo por contingencias comunes, como corresponde a una situacion de desempleo total derivado de
extincion de contrato de trabajo, aplicando el tipo que estuviera vigente en el periodo objeto de repo-

9 CARDENAL CARRO, M. y HIERRO HIERRO, J.: «Medidas laborales para tiempos de crisis: propuestas a medio y largo plazo».

Aranzadi Social, naim. 5. 2009.
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sicion (art. 214.3 LGSS), o si también ha de cotizar por contingencias profesionales, desempleo,
FOGASA y formacion profesional, en las mismas condiciones en que se produjo la cotizacion de la
empresa durante el disfrute de la prestacion por desempleo derivada de la suspension de la relacion
laboral o la reduccion temporal de jornada (art. 214.2 LGSS). El preambulo de la Ley parece avalar
la tesis de la restitucion in integrum al afirmar que se persigue reponer tanto la prestacion como la
cotizacion a la Seguridad Social de los trabajadores a los que se les haya suspendido su contrato de
trabajo o reducido su jornada de trabajo por un ERE y, posteriormente, se les extinga o suspenda el
contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Ahora bien, aunque se entien-
da que la entidad gestora debe cotizar por todas las contingencias, habra que aplicar lo dispuesto en
el articulo 210.2 de la LGSS, con lo que las cotizaciones realizadas durante el periodo de reposicion
no seran tenidas en cuenta para el reconocimiento de un derecho posterior.

No se aplicara la reposicion del derecho (tampoco la del siguiente supuesto) cuando sean dife-
rentes las empresas en las que se produce la suspension o reduccion de jornada y la posterior extin-
cion de la relacion laboral o, en su caso, la posterior suspension o reduccion de jornada.

2.2.1.2. Reposicion en los supuestos de suspension de la relacion laboral o reduccion de jornada durante
los que se agota la prestacion, seguidos de una posterior suspension o reduccion de jornada

Para obtener la reposicion en estos supuestos el trabajador debe reunir los siguientes requisitos
(art. 3.3 de la Ley):

a) Percepcion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo hasta agotar su duracion en
virtud de un ERE o de un auto del juez en procedimiento concursal que autorice la suspen-
sion temporal de su contrato, de forma continuada o no, o la reduccion temporal del nimero
de dias u horas de trabajo, siempre que la fecha de la resolucion del ERE o la del auto esté
comprendida entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de diciembre de 2010, ambas inclusive.

b) Una posterior reduccion de jornada o suspension del contrato en virtud de autorizacion
administrativa recaida en un nuevo ERE o de una nueva resolucion judicial en procedimien-
to concursal, siempre que las fechas de estas resoluciones estén comprendidas entre el 8 de
marzo de 2009 y el 31 de diciembre de 2010, ambas inclusive, y el trabajador no haya gene-
rado un nuevo derecho a prestacion por desempleo de nivel contributivo por no haber com-
pletado el periodo minimo de 360 dias de ocupacion cotizada necesario.

Tres precisiones cabe realizar, como minimo, a proposito de este segundo supuesto de reposi-
;o 10
cion 1%

1.% La prestacion por desempleo disfrutada en el marco de un primer ERE suspensivo o de
reduccion de jornada tiene que haberse agotado por cumplimiento de su plazo de duracion

10 Sala Franco, T. y PEDRAJAS MORENO, A.: «Un nuevo paquete de medidas laborales anticrisis: Real Decreto-Ley 2/2009,
de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas des-
empleadas». www. Tirantonline.com, nim. 3. 2009.
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[art. 213.1 a) LGSS], tanto si aquélla constituia un derecho original como si se trataba de
la reanudacion o reapertura de una prestacion por desempleo atin no agotada.

2.2 Es preciso que el trabajador no haya generado con la actividad desempefiada tras el primer
ERE temporal una nueva prestacion de desempleo de nivel contributivo, pues en otro caso
no procederia la reposicion. Si tendria derecho a ésta, en cambio, el trabajador que habien-
do agotado la prestacion de desempleo con el primer ERE tenga derecho al reconocimien-
to o reanudacion del subsidio de desempleo.

3.* Ademas, cuando finalice la reposicion de la prestacion, no tendra derecho el trabajador a
la reposicion por extincion del contrato de trabajo del primer supuesto (art. 3.5 de la Ley).

Los trabajadores afectados por las referidas autorizaciones y que no hayan generado un nuevo
derecho a prestacion contributiva tendran derecho a la reposicion de la duracion de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo por el mismo niimero de dias que hubieran percibido el desempleo total
o parcial en virtud de la anterior suspension o reduccion de jornada, con un limite maximo de 90 dias .

En este segundo supuesto se ha de reparar en el hecho de que para que nazca el derecho de repo-
sicion es preciso que durante el primer periodo de suspension o reduccion de jornada los trabajadores
hayan agotado la prestacion por desempleo a la que tuvieran derecho. Pues bien, de ello se deriva que
cuando la prestacion no se haya agotado, aunque queden escasos dias de prestacion por percibir, no
habra derecho a reposicion alguna. En consecuencia, un trabajador que ha visto agotada su prestacion
por desempleo durante la suspension o reduccion de jornada de trabajo, por ERE o procedimiento con-
cursal, tendra derecho a una nueva prestacion por desempleo si se autoriza una segunda suspension o
reduccion de jornada, aunque no acredite periodo de cotizacion suficiente. Es decir, una prestacion de
igual nimero de dias a los consumidos durante el primer ERE con el tope de los 90 dias. Por el contra-
rio, si no ha agotado la prestacion por desempleo, aunque le quede, por ejemplo, un dia de prestacion,
no tendra derecho a la reposicion de la duracion de la prestacion por desempleo sefialada, dando lugar
a una diferencia de trato injusta.

Por otro lado, y por lo que se refiere a las fechas exigidas por la norma, al describir los dos
supuestos de hecho en los que nace el derecho de reposicion es interesante hacer notar que mientras
que para que opere el derecho a reposicion de la prestacion por desempleo la extincion del contrato
puede tener lugar hasta el 31 de diciembre de 2012, en el supuesto de que a la primera suspension
suceda un nuevo periodo de suspension del contrato o de reduccion de jornada sdlo se admite que
dicho nuevo periodo tenga lugar antes del 31 de diciembre de 2010. Es decir, si la primera resolucion
administrativa o judicial que autorice la suspension o reduccion de jornada puede tener lugar hasta
esa misma fecha, va a ser ciertamente dificil que pueda existir una nueva autorizacion de suspension
o de reduccion de jornada en el mismo periodo. Creemos que deberia preverse un periodo mas amplio,
en linea con lo que se ha hecho en relacion con la extincion del contrato '2,

11 CAvas MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: «Medidas urgentes... op. cit. pag. 22 y ss. y PANIZO ROBLES, J.A.: «Medi-
das laborales...», op. cit. pag. 5.

PEREZ DE LOS CoBOS, F., Comparecencia en el Congreso de los Diputados. DS. Congreso de los Diputados, Comisiones,
num. 293, de 1 de junio de 2009.
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Por otra parte, surge la duda de si esta medida puede ser utilizada para que los trabajadores
acepten en demasia y pacten en consecuencia mas facilmente un ERE suspensivo 3.

Por lo que se refiere a la base de cotizacion y la cuantia a percibir durante el periodo de repo-
sicion seran los mismos que hubieran correspondido al periodo objeto de reposicion, con la particu-
laridad de que sera la empresa la obligada a seguir cotizando durante la misma y por todas las
contingencias. Por su parte, el trabajador resultara obligado por la aportacion que al mismo corres-
ponda, la cual le serd descontada de la prestacion por la entidad gestora o, en su caso, por la empre-
sa colaborada en el pago de la prestacion de desempleo parcial.

En cuanto a la tramitacion de la reposicion, el derecho a la misma se reconocera de oficio por
la entidad gestora en los supuestos en que se solicite la reanudacion o reapertura de la prestacion por
desempleo. En cambio, habra de ser solicitado por el trabajador desempleado en el supuesto de que
se hubiera agotado el derecho a la prestacion, siendo de aplicacion lo establecido en el articulo 209
de la LGSS.

La Ley prevé la posibilidad de que con el derecho a la reposicion concurran otras ayudas, esta-
bleciendo que algunas de ellas no seran acumulables al derecho de reposicion de la prestacion por des-
empleo. Asi, las ayudas reconocidas en concepto de reposicion de prestaciones por desempleo a los
trabajadores incluidos en los planes de apoyo para facilitar el ajuste laboral de los sectores afectados
por cambios estructurales del comercio mundial, conforme a lo previsto en los citados planes de apoyo
y en la Orden de 5 de abril de 1995, por la que se determinan las ayudas que podra conceder el Minis-
terio de Trabajo e Inmigracion a trabajadores afectados por procesos de reconversion y/o reestructura-
cidon de empresas, no seran acumulables a la reposicion de prestaciones establecidas en el articulo 3 de
la Ley.

Por ultimo, si un trabajador ha sido beneficiario de la reposicion prevista por posterior extin-
cion contractual no tendra derecho a la reposicion por posterior suspension contractual o reduccion
de la jornada laboral 4.

Valoramos positivamente que el texto definitivo de la Ley haya suprimido la disposicion adi-
cional decimonovena que incluia el Proyecto de Ley ', que establecia lo siguiente:

«Regulacion del desempleo en los expedientes de regulacion de empleo que provoquen perio-
dos discontinuos de actividad:

SaLa Franco, T., Comparecencia en el Congreso de los Diputados. DS. Congreso de los Diputados, Comisiones, nim.
293, de 1 de junio de 2009.

SALA FrANCO, T. y PEDRAJAS MORENO, A.: «Un nuevo paquete de medidas laborales anticrisis: Real Decreto-Ley 2/2009,
de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas des-
empleadas». www. Tirantonline.com, nim. 3. 2009.

Vid. Rojo TORRECILLA, E.: «El Proyecto de Ley de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la
proteccion de las personas desempleadasy (1 'y 1) en £/ Blog de Eduardo Rojo. http://eduardorojoblog.blogspot.com/
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Los expedientes de regulacion de empleo en los que se negocian periodos discontinuos de acti-
vidad, los trabajadores afectados percibiran la prestacion de desempleo sin que esta percepcion supon-
ga minoracion alguna de la que le corresponda en el supuesto de extincion de la relacion laboral.»

La duda que nos suscitaba dicha disposicion consistia en que la misma suponia una contradic-
cion entre lo dispuesto en los articulos 3.1 y 3.3 y la disposicion adicional decimonovena. Mientras
que en el articulo 3, el periodo de reposicion de la prestacion por desempleo es de 120 6 90 dias, en
la disposicion adicional no se establecia tope alguno al respecto. Ademas, el derecho al percibo inte-
gro de las prestaciones por desempleo a que se tuviera derecho por el trabajador se tendria en cual-
quier supuesto de extincién, mientras que en el articulo 3 la reposicion sélo se contempla en los
supuestos en los que la extincion se produzca por ERE o por extincion individual o plural al amparo
de lo previsto en el articulo 52 c) de la Ley del ET.

Si se hubiera aprobado dicha disposicion adicional se habria planteado un problema de inse-
guridad juridica muy importante, y desde el ambito econdémico el incremento del coste econémico
de las reposiciones de la prestacion por desempleo hubiera sido considerable o, dicho de otra forma,
por una via indirecta se habria incrementando, y ademas sin concretar duracion, el periodo durante
el que se tiene acceso a prestaciones por desempleo, con el consiguiente impacto econémico que ello
hubiera producido.

2.2.2. La supresion del periodo de espera para ser beneficiario del subsidio por desempleo

La mayoria de los supuestos de subsidios asistenciales y contributivos por desempleo —salvo
el regulado para quienes accedan al subsidio sin haber disfrutado de la prestacion contributiva, por
no reunir el periodo minimo de cotizacion (art. 215.1.2 LGSS), y en el subsidio especial para mayo-
res de 45 anos (art. 215.1.4 LGSS)- tienen condicionado el acceso a los mismos en el hecho de que
el solicitante permanezca inscrito como demandante de empleo en la oficina de colocacion —sin
rechazar oferta de empleo adecuado ni negarse a participar, salvo causa justificada, en acciones de
promocion, formacion, o reconversion profesionales— durante el plazo de un mes, periodo que tenia
como finalidad la acreditacion presunta de la prueba de la necesidad de proteccion, ante la falta de
obtencion de trabajo.

De igual modo, la solicitud del subsidio habia de producirse en el plazo de los 15 dias siguien-
tes, contados a partir de la finalizacion del mes de espera, naciendo el derecho al dia siguiente del
periodo de espera, salvo que se hubiesen dejado transcurrir los 15 dias, ya que, en este caso, el dere-
cho nace a partir del dia siguiente al de la solicitud, reduciéndose la duracion del mismo en tantos
dias como medien entre la fecha en que el nacimiento del derecho hubiera tenido lugar de presentar-
se la solicitud dentro de plazo y la fecha en que efectivamente se hubiera formulado.

El articulo 4 de la Ley elimina este periodo de espera, pero no con caracter permanente, sino
Unicamente en relacion con las situaciones protegidas por el subsidio por desempleo que se produz-

can entre la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2009 y el 31 de diciembre de 2010.
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En estos casos, para determinar el requisito de carencia de rentas y, en su caso, de
responsabilidades familiares, para el reconocimiento del derecho se considera como fecha del hecho
causante aquella en que se produzca la situacion protegida. En funcion de lo anterior, con la nueva
regulacion el derecho al subsidio por desempleo nace a partir del dia siguiente a aquel en que se
produzca el hecho causante del subsidio, en los supuestos de:

» Subsidio por agotamiento de la prestacion por desempleo, por responsabilidades familiares
o sin responsabilidades familiares [art. 215.1.1 a) y b) LGSS].

» Retorno de emigrantes [art. 215.1.1 ¢) LGSS].
» Excarcelacion [art. 215.1.1 d) de la LGSS].

* Declaracion de capacidad o invalidez en grado de incapacidad permanente parcial [art.
215.1.1 e) LGSS].

* Mayores de 52 afos (art. 215.1.3 LGSS).

Si bien se mantiene la necesidad de que el subsidio se solicite dentro de los 15 dias siguientes
a las fechas sefaladas, solicitud que precisa, de igual modo, la inscripcion como demandante de
empleo en ese mismo plazo si la misma no se ha efectuado previamente.

En lo no previsto anteriormente, se aplicara el articulo 215.3 de la LGSS, en cuanto a la caren-
cia de rentas y responsabilidades familiares, y el articulo 219.1 de la LGSS, en cuanto al nacimiento
del derecho.

Al igual que ocurre con la mayoria de medidas previstas en la Ley, la eliminacion del requisi-
to de espera no es una medida definitiva, pues solo sera de aplicacion a las situaciones protegidas
que tengan lugar entre la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2009 (8 de marzo de 2009)
y el 31 de diciembre de 2010.

Esta temporalidad, desde nuestro punto de vista, no tiene razon de ser; no olvidemos que el
subsidio, en tanto que prestacion asistencial, no tiene una funcion sustitutiva de rentas propiamente,
sino tan s6lo compensatoria de la citada carencia de ingresos y, por tanto, limitada en su objeto a «la
garantia de un minimo de subsistencia» '°. Por tanto, debemos concluir el valor relativo de esta medi-
da, porque no supone realmente aumentar el periodo de cobertura, sino eliminar un periodo de des-
proteccion que, en realidad, deberia ya haber estado protegido. Y lo que la situacion hoy demanda es
ampliar la duracién de la actual cobertura.

Tampoco la norma hace referencia alguna al tema de la cuantia de la prestacion, lo que susci-
ta deficiencias de cobertura, con efectos desde luego sociales —no se atiende a las necesidades de las
personas y familias, sino al indice objetivo, y a la baja, del IPREM- pero también economicos, por-

16 DE LA Casa QUESADA, S.: La proteccion por desempleo en Espaiia: configuracion y régimen juridico. Comares. Grana-
da. 2008. pag. 341.
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que no permite mantener al beneficiario de la prestacion como un consumidor activo y, por lo tanto,
como un sujeto clave para el sostenimiento de la actividad productiva.

En este sentido, tampoco modifica el requisito de carencia de rentas que, en el caso de los
destinatarios del subsidio, viene a cubrir situaciones de pobreza extrema y no de pobreza relativa,
lo que viene suponiendo una renuncia en los objetivos del Estado Social y el agravamiento de
situaciones de desigualdad 7. Sin embargo, dado el contexto de crisis, todo hace suponer que los
beneficiarios del subsidio se incrementaran, puesto que son cada vez mas las familias con todos
sus miembros sin empleo, lo que ya esta provocando diferentes iniciativas para tratar de afrontar,
tanto desde el ambito estatal como autonémico, esta intolerable situacion, insisto, sea en el plano
social sea en el plano econémico. La mejora de la proteccion es no so6lo un gran amortiguador
social de la crisis, por leccion de historia, sino también un gran motor econdmico, por experiencia
historica '8,

2.3. Medidas de fomento del empleo

2.3.1. Bonificaciones por la contratacion indefinida de trabajadores beneficiarios de prestaciones
por desempleo

Desde nuestro punto de vista, nos encontramos ante la medida mas controvertida de la
Ley, tanto por las dudas que puede suscitar en torno a su oportunidad como por la discriminacion
que puede provocar entre los distintos colectivos de desempleados, como veremos a continua-
cion.

El articulo 5 recoge la posibilidad de que la empresa que contrate a un trabajador desempleado
que perciba prestaciones por desempleo pueda bonificarse el 100 por 100 de la cuota empresarial por
contingencias comunes de la Seguridad Social, hasta alcanzar como méximo el equivalente del impor-
te de la prestacion que tuviera pendiente de percibir a la fecha de entrada en vigor del contrato '°, con
un maximo de duracion de la bonificacion de tres afios. Importa destacar que esta medida sera de apli-
cacion, no so6lo a quienes perciben prestaciones contributivas, sino también a desempleados que per-
ciben el subsidio asistencial y la renta activa de insercion. Esta prevision se inserta dentro de una
orientacion que viene recomendandose desde instancias internacionales, como es la conversion de
politicas pasivas de cobertura por otras que tengan una mayor naturaleza activa, en orden a favorecer
la pronta vuelta al mercado de trabajo de quien perdi6 su empleo.

ORDEIG Fos, J.M.: «El subsidio por desempleo en la Ley General de Seguridad Socialy. Actualidad Laboral, ntim. 24,
1996, pag. 479.

VALLECILLO GAMEZ, M.R.: «Como frenar la sangria de empleos en Espafia: nuevas medidas sociolaborales para el man-
tenimiento de la ocupacion». RTSS. CEF, n.° 314. pags. 81 y ss.

Debe tenerse en cuenta que «si el contrato fuera a tiempo parcial, la cuantia de la bonificacion se reducird en proporcion
a la jornada pactada. Si el contrato fuera para trabajos fijos discontinuos, la bonificacion solo se aplicara a los periodos
de ocupacion del trabajador» (art. 5.1 parrafo 2.°).
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Con esta medida el SPEE evita el pago de las prestaciones por desempleo, del subsidio o de la
renta activa de insercion; la empresa se ahorra el pago de cotizaciones sociales, pero, sobre todo, y esto
es lo mas importante, el trabajador obtiene un empleo y mantiene en la recdmara las prestaciones pen-
dientes de recibir para cuando finalice la relacion laboral, salvo que opte por percibir la prestacion gene-
rada por las nuevas cotizaciones. Ademas, debe entenderse como cotizado el periodo trabajado a los
efectos de futuras prestaciones de Seguridad Social, y no se exonera al trabajador de la obligacion de
cotizar, pese a la bonificacion (que no reduccion) de la cuota empresarial.

La medida tiene plazo de caducidad, en el sentido de que tinicamente es aplicable a los con-
tratos que se celebren hasta el 31 de diciembre de 2010.

Los incentivos regulados en el articulo 5 se desenvuelven en la forma siguiente:

a) Se bonifica la contratacion, mediante contrato indefinido, incluida la contratacion de traba-
jadores fijos discontinuos, de trabajadores desempleados que sean beneficiarios de las prestaciones
contributivas, de los subsidios por desempleo o de la renta activa de insercion, siempre que la con-
tratacion se lleve a cabo antes de que finalice el ejercicio 2010.

Ahora bien, no se bonifica toda contratacion de un trabajador beneficiario de una prestacion
contributiva por desempleo, sino que es necesario, en estos casos, que aquél haya percibido la misma
durante, al menos, tres meses en el momento de la contratacion.

Ademas, los contratos han de formalizarse en el modelo oficial que facilite el SPEE y se requie-
re el consentimiento del trabajador desempleado, que se expresara en el contrato de trabajo.

En este sentido, el precepto arbitra un procedimiento en virtud del cual «el empleador, a efec-
tos del calculo de la duracion de las bonificaciones, requerira al trabajador un certificado del SPEE
sobre el importe de la prestacion o subsidio por desempleo o Renta Activa de Insercion pendiente de
percibir en la fecha prevista de inicio de la relacion laboraly (art. 5.2, parrafo 2.°).

Por lo que se refiere al consentimiento expreso del trabajador desempleado, no bastando con
entender que lo consiente implicitamente con su firma en el contrato, no explica el precepto las razo-
nes de tal exigencia. No llegamos a comprender el motivo de tal exigencia, porque el disfrute de las
bonificaciones por parte del empresario no tiene repercusion alguna sobre los derechos de los traba-
jadores contratados, quienes conservan el derecho a percibir las prestaciones por desempleo que les
resten en el momento de la colocacion. Es decir, ;qué le importa al trabajador si el empresario se boni-
fica o se acoge a otros beneficios para su contratacion? ;Qué sentido tiene requerir un consentimien-
to ad hoc redundante con el del propio contrato de trabajo que debera ademas suscribirse conforme a
un modelo oficial? 2°. Al fin y al cabo, no parece que tenga especial relevancia para el trabajador que
el empresario se bonifique o que se acoja a otros beneficios por su contratacion, toda vez que la pres-
tacion por desempleo pendiente de percibir no es objeto de cesion al empresario para que éste pueda

20 pErez DE LOS CoBOS, F., Comparecencia en el Congreso de los Diputados. DS. Congreso de los Diputados, Comisiones,
num. 293, de 1 de junio de 2009.
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financiar con ella su aportacion a las cotizaciones por contingencias comunes, perdiendo el trabajador
contratado sus derechos sobre la prestacion interrumpida.

Podria ser que la respuesta a tal exigencia se encontrara en la salvaguarda de la confidencia-
lidad de los datos de la prestacion del trabajador. Si bien en un principio parece que con el requeri-
miento por parte del empresario al trabajador del Certificado del Servicio Publico de Empleo
Estatal no se violenta la confidencialidad del trabajador pues, al fin y al cabo, es éste quien facilita
sus datos.

Conviene también que el trabajador conozca el importe que le resta de prestacion, pues de
ese modo puede ejercer un control indirecto de la correcta aplicacion de las bonificaciones. Por otro
lado, ese consentimiento expreso firmado por el trabajador en el contrato confiere al empresario
una mayor garantia. En suma, le cubre las espaldas en caso de que pudiera ser denunciado por el
trabajador por violacion de la confidencialidad de sus datos personales.

Por otra parte, ;qué papel jugaria en estos supuestos el compromiso de actividad? Si la Ley
permite expresamente al trabajador dar libremente su consentimiento a la aplicacion de la bonifica-
cion para el pago de las cuotas empresariales en el caso de que le contrate, esto es tanto como el
derecho a optar por no trabajar. Es una excepcion al compromiso de actividad, con base en que la
prestacion por desempleo pertenece al trabajador. Si el derecho a la prestacion es un derecho indis-
ponible y, segun eso, ni el propio trabajador puede disponer de la prestacion por desempleo para
«comprar su empleoy, ;no hubiera sido necesario establecer medidas cautelares que impidieran al
empresario «negociar» con ese derecho, mas alla de la simple exigencia de su consentimiento, que
es lo que prevé el texto de la norma? 2!

b) La cuantia de la bonificacion equivale al 100 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad
Social por contingencias comunes, con el limite del importe bruto de la prestacion o subsidio por
desempleo o de la prestacion de renta activa de insercion que el trabajador tenga pendiente de perci-
bir en la fecha de inicio de la relacion laboral. En cualquier caso, la bonificacion no puede superar
los tres afios de duracion.

El hecho de que la bonificacién coincida con la cuantia de la prestacion o subsidio de desem-
pleo no supone que la misma implique una pérdida de los derechos reconocidos previamente para el
trabajador contratado, ya que el disfrute de la bonificacion por el empresario no afecta al derecho del
trabajador a las prestaciones por desempleo que le resten por percibir en el momento de la coloca-
cion, que se pueden mantener si se trata de un contrato a tiempo parcial o recuperar en el futuro, de
acuerdo con las previsiones contenidas en la LGSS.

Por lo que se refiere a la determinacion de la cuantia global de la bonificacion, ésta se fija «en
la fecha de inicio de la relacion laboral y no se modificara por las circunstancias que se produzcan
con posterioridad, salvo cuando se varie la jornada pactada o el tipo de contrato», en cuyo caso, sobre

2l pid. SaLa Franco, T., Comparecencia en el Congreso de los Diputados. DS. Congreso de los Diputados, Comisiones,

num. 293, de 1 de junio de 2009, y VALLECILLO GAMEZ, M.R.: «Como frenar...», op.cit. pag 90.
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el importe de la bonificacion pendiente de disfrutar a partir de ese momento (art. 5.2 parrafo prime-
ro), debe tenerse en cuenta:

a) Si el contrato fuera a tiempo parcial, la cuantia de la bonificacion se reducira en proporcion
a la jornada pactada.

b) Si el contrato fuera para trabajos fijos discontinuos, la bonificacion soélo se aplicara a los
periodos de ocupacion del trabajador.

Ademas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.9 «el SPEE llevara a cabo un seguimien-
to trimestral de la bonificacion..., para garantizar que se cumplen los requisitos y finalidad de la
mismay. Dicho seguimiento habra de ocuparse preferentemente, en nuestra opinion, del cumplimien-
to de las siguientes condiciones:

1.° El mantenimiento en el empleo del trabajador, al menos durante un afio.

2.° Caso de haber alcanzado el limite de bonificaciones equivalente a la cuantia global de la
prestacion, vigilar que se produzca el cese en la aplicacion de tales bonificaciones.

3.° Comprobacion de que el periodo objeto de bonificacion no supere los tres afios.

Por otro lado, no se precisa autorizacion o gestion alguna por el empresario para bonificarse,
sino que la bonificacion se aplicara con caracter automatico en los correspondientes documentos de
cotizacion, sin perjuicio de su control y revision por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
por la TGSS y por el SPEE (art. 5.10).

Tratandose de un procedimiento en el que intervienen tanto la TGSS como el SPEE, cada uno
de estos organismos controlara que se cumplan las disposiciones en el ambito en el que son compe-
tentes, sin perjuicio de que sea la Inspeccion de Trabajo la que, con toda probabilidad, inicie una
campaia especifica para comprobar la correcta aplicacion de las bonificaciones realizadas, en parti-
cular cuando haya transcurrido un tiempo prudencial que permita detectar posibles incorrecciones
en la aplicacion de la nueva normativa.

¢) La norma declara incompatible la bonificacion con cualesquiera otras previstas para la
misma finalidad. En el caso de que la contratacion de un trabajador pudiera dar lugar simultanea-
mente a la aplicacion de otras bonificaciones, s6lo podra aplicarse una de ellas, correspondiendo
la opcidn al beneficiario en el momento de formalizar el alta del trabajador en la Seguridad Social
(art. 5.6).

Como contrapartida al beneficio aplicable, el mismo queda condicionado a toda una serie de
obligaciones, como son:

a) El mantenimiento del empleo del trabajador contratado durante al menos un afio desde la
fecha de inicio de la relacion laboral. En caso de incumplimiento, la empresa ha de reinte-
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grar el importe de las bonificaciones aplicadas, sin que se considere incumplida la obliga-
cion de mantenimiento del empleo, cuando el contrato de trabajo se extinga por despido
disciplinario declarado o reconocido como procedente, por dimision, muerte, jubilacion o
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador.

Que las bonificaciones tengan como limite la cuantia bruta de la pension, subsidio o renta
de insercion pendientes de percibir en la fecha de inicio de la relacion laboral, unido a la
garantia del mantenimiento del empleo durante un afio, inexorablemente va a llevar a los
empresarios que quieran contratar por tiempo indefinido y disfrutar de estas bonificaciones
a buscar desempleados con largas prestaciones de desempleo por delante. Evidentemente,
para el empresario sera mas beneficioso contratar a un trabajador al que le resten por per-
cibir como minimo entre ocho y diez meses de prestacion. Este hecho conllevara la «dis-
criminaciony entre los propios colectivos de desempleados, viéndose beneficiados aquellos
que acaban de ser despedidos frente a los que no cobren ningtn tipo de prestacion o estén
proximos a agotar sus prestaciones, que son probablemente quienes mas lo necesitan. Estos
seguiran sin prestaciones o las seguiran consumiendo y, ademas, como consecuencia de
estas bonificaciones, veran dificultada su contratacion.

Ademas, si comparamos estas nuevas bonificaciones con las previstas en la Ley 43/2006,
observamos que éstas son en su mayoria muy inferiores, lo que compromete los objetivos
tradicionales de la politica de empleo, al menos desde las reformas de 1994 y 1999.

En definitiva, los mas perjudicados de esta nueva bonificacion van a ser los parados de lar-
ga duracion, pues la medida redunda en la exclusion social de este colectivo, los jovenes,
particularmente perjudicados por la crisis en sus perspectivas de acceso al empleo y, en
general, quienes pretendan acceder por vez primera al mercado de trabajo, por lo que cree-
mos que seria necesario evitar o paliar estos efectos y la consiguiente dualizacion del mer-
cado de trabajo que la misma provoca entre los trabajadores desempleados con mayor, con
menor o con ninguna prestacion por desempleo 2.

b) Se aplican las previsiones contenidas en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, en relacion
con los requisitos de los beneficiarios respecto de hallarse al corriente en el pago de las
cotizaciones sociales o de no haber sido sancionados con la pérdida de beneficios de fomen-
to del empleo, o con las exclusiones de determinadas clases de contratacion, basicamente
las que afectan a los trabajadores sujetos a relacion laboral de caracter especial —con la limi-
tacion de la que afecta a los trabajadores discapacitados en centros ocupacionales de empleo—
o0 a la contratacion de familiares del empleador, salvo las previstas en el articulo 6.2.

Para facilitar la puesta en practica de la medida, se prevé que la bonificacion de cuotas de la
Seguridad Social se aplique los empleadores con cardcter automatico en los correspondientes docu-
mentos de cotizacion, sin perjuicio de su control y revision por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, por el SPEE y por la TGSS.

22 PEREZ DE LOS COBOS, F., Comparecencia en el Congreso de los Diputados. DS. Congreso de los Diputados, Comisiones,
num. 293, de 1 de junio de 2009.

120 RTSS. CEF, ntim. 327, pags. 93-134

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



«MAS MADERA» EN LA LUCHA CONTRA EL DESEMPLEO: COMENTARIO DE LA LEY 27/2009, DE 30 DE DICIEMBRE... Susana de la Casa Quesada

Por ultimo, y por lo que se refiere a la prestacién que venia percibiendo el trabajador contra-
tado, el hecho de que el empresario aplique las bonificaciones no afecta al derecho del trabajador a
las prestaciones por desempleo que le resten por percibir en el momento de la contratacion. Es decir,
se respeta la cuantia pendiente de pago, que podra mantenerse en caso de contrato a tiempo parcial
0, si es a tiempo completo, podra recuperar en el futuro, cuando incurra en situacion legal de desem-
pleo, pero teniendo en cuenta lo dispuesto en la legislacion vigente (art. 5.5 2.° parrafo). Ello supone
que, para retomar la prestacion pendiente de percibir, habra que considerar la situacion de la que se
procede, porque si el trabajador solicita la reapertura de la prestacion al afio trabajado con la empre-
sa, se habra producido la extincion de la prestacion (en el caso de prestacion contributiva de desem-
pleo) que venia percibiendo [art. 213.1 d) LGSS]. Eso si, el trabajador habra generado, al menos,
cuatro meses de prestacion, sin perjuicio de la posibilidad de optar por reabrir el derecho anterior en
lugar del que hubiera generado con el Gltimo contrato [art. 210.3 LGSS].

Por tanto, la casuistica puede ser importante. Téngase en cuenta que se juega con diversas
variables: la prestacion en sus distintas modalidades (prestacion contributiva, subsidio, renta activa
de insercion); el periodo de duracion de la relacion laboral y 1a causa del cese de la relacion laboral,
que en el caso mas extremo podria no tener derecho a la prestacion 23,

Finalmente, y no obstante la actitud escéptica que mantenemos ante esta medida, no podemos
dejar de reconocer que supone un estimulo a la contratacion que pretende dotar a los desempleados
de una garantia de empleo —de actividad— frente a una mejora de la prestacion de desempleo —de
pasividad—, opcion que podia haber sido escogida por el Gobierno como medida de proteccion del
ascendente nimero de hogares en los que ninguno de sus miembros trabaja.

2.3.2. Elimpulso a los contratos a tiempo parcial

El articulo 6 de la Ley introduce dos modificaciones en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre,
para la mejora del crecimiento y del empleo, para incentivar la celebracion de contratos con trabaja-
dores a tiempo parcial, tanto indefinidos como temporales, cuando proceda.

Para justificar esta medida la norma, en su Exposicion de Motivos, resalta las ventajas del
contrato a tiempo parcial, refiriéndose concretamente a la estabilidad del mismo, sus beneficios
en torno a la conciliacion de la vida laboral y familiar y para una mas adecuada organizacion del
trabajo, favoreciendo la creacion de un tipo de empleo estable que en otros paises europeos tiene
unas tasas muy elevadas, tasas que suelen asociarse a indices de empleo también muy elevados.

» La primera medida consiste en aplicar los incentivos recogidos en el Programa de Fomento
de Empleo —que ya se aplicaban a la contratacion indefinida, tanto a tiempo completo como
a tiempo parcial e incluida la modalidad de fijo discontinuo, de los trabajadores desemplea-
dos inscritos en la Oficina de Empleo— a los trabajadores que estén contratados en otra empre-

23 CavAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: «Medidas urgentes... op. cit. pags. 6 y ss.
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sa con un contrato a tiempo parcial, siempre que su jornada de trabajo sea inferior a un tercio
de la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable.

» La segunda modificacién supone incentivar proporcionalmente mas el contrato a tiempo
parcial frente al contrato de jornada completa. Concretamente, se prevé que «cuando el
contrato indefinido o temporal sea a tiempo parcial, la bonificacion resultara de aplicar a
las previstas en cada caso un porcentaje igual al de la jornada pactada en el contrato al
que se le sumaran 30 puntos porcentuales, sin que en ningun caso pueda superar el cien
por cien de la cuantia previstay. Con la nueva redaccion se ha sustituido la referencia al 30
por 100 por la referencia al incremento de 30 puntos porcentuales 24,

Compartimos la opinion del profesor SALA FRANCO, que se muestra escéptico con que esta
medida suponga el incremento de la utilizacidon del contrato a tiempo parcial, pues esta cuestion
no se soluciona con estas medidas coyunturales; y, probablemente, la causa de su poca utilizacion
resida, de una parte, en la psicologia de la temporalidad que se ha interiorizado en el empresario
medio de este pais desde hace ya muchos afios y, por otra, en la complejidad desde el punto de
vista normativo de la regulacion del contrato a tiempo parcial, pese a haber sufrido modificaciones
varias %,

2.4. El Plan Extraordinario de mantenimiento y fomento del empleo de los trabajadores con
discapacidad

En la tramitacion del Real Decreto-Ley 2/2009 como Ley, se ha incluido en el texto de la nor-
ma un nuevo capitulo destinado al establecimiento de medidas de fomento y de mantenimiento del
empleo para determinados trabajadores discapacitados.

Como pone de manifiesto la Exposicion de Motivos de la norma, la situacion de crisis esta
teniendo especial incidencia sobre los centros especiales de empleo y, por tanto, sobre las perspecti-
vas de creacion y particularmente de mantenimiento del empleo de los trabajadores con discapacidad.
Por tanto, la intencion del Gobierno con el nuevo Capitulo IV es la de impulsar la empleabilidad de
los trabajadores con discapacidad.

Las medidas contenidas en dicho capitulo estan orientadas a reforzar los derechos de los tra-
bajadores con discapacidad en cuanto a sus posibilidades de estar en el mercado de trabajo estable-
ciendo un apoyo adicional a los centros especiales de empleo en la actual situacion de crisis, que

24 Gracias a esa modificacion se han evitado situaciones como las que han sido calificadas como «ofertas 3 X 1», esto es, el

incremento del 30 por 100 de la jornada pactada en contratos a tiempo parcial podria haber supuesto que un empleador
que precisara de dos trabajadores a tiempo completo contratara a tres a tiempo parcial, con lo que cubriria con exceso la
jornada laboral y no abonaria a la Seguridad Social por ninguno de ellos, de manera que una en las nuevas contrataciones
le saldria gratis». VALLECILLO GAMEZ, M.R.: «Como frenar la sangria...», op. cit. pags. 91-92.

25 SaLa Franco, T., Comparecencia en el Congreso de los Diputados. DS. Congreso de los Diputados, Comisiones, nim.

293, de 1 de junio de 2009.
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afecta a un nimero no pequefio de los mismos. Las modificaciones consisten basicamente en la supre-
sion de buena parte de las limitaciones establecidas en la Ley 43/2006 para poder contratar a perso-
nas con discapacidad que hubieran prestado sus servicios inmediatamente con anterioridad en otra
empresa, en especial a trabajadores «con especiales dificultades para su insercion laboraly (art. 7),
asi como la ampliacion transitoria, hasta el 31 de diciembre de 2010, de las subvenciones por man-
tenimiento de empleo (75% del salario minimo interprofesional si el contrato se celebra a jornada
completa) en los centros especiales de empleo. En el supuesto de trabajadores con especiales dificul-
tades de insercion, el periodo de vigencia se extiende hasta el 31 de diciembre de 2011. Igualmente,
la modificacion introducida en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo
(disp. adic. quinta), permitira contratar a los hijos que tengan especiales dificultades para su insercion
laboral, aunque sean mayores de 30 afios.

2.5. Otras medidas

La Ley 27/2009 cuenta con 18 disposiciones adicionales; tres transitorias; una derogatoria y
cinco disposiciones finales.

A algunas de ellas se ha hecho referencia en el desarrollo de las distintas medidas previstas en
la norma, por lo que a continuacién nos referiremos a aquellas que, desde nuestro punto de vista,
inciden de manera directa en el papel de la proteccion por desempleo en el actual contexto de crisis,
que es el objeto del presente trabajo.

2.5.1. La financiacion de las bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social

Con la finalidad de dar mayor soporte al incremento del gasto financiero que sin duda supon-
dré la puesta en marcha de todas las iniciativas comentadas, la disposicion adicional primera de la
Ley realiza una atribucion expresa, con cargo a la correspondiente partida presupuestaria del SPEE,
de la financiacion de las bonificaciones en la cotizacion empresarial a la Seguridad Social, previstas
en la norma.

2.5.2. Los aplazamientos de cotizaciones a la Seguridad Social

La disposicion adicional segunda de la Ley contempla una medida que, al incrementar el gra-
do de liquidez de la TGSS, puede favorecer la concesion de aplazamientos en el pago de las cuotas,
cuando las circunstancias economico-financieras impidan realizar los ingresos correspondientes en
los plazos reglamentariamente establecidos, al demorar la materializacion de los excedentes resul-
tantes de la ejecucion del ejercicio presupuestario de 2008.

Significa lo anterior que los excedentes de ingresos de la Seguridad Social del afio 2008 de
momento no seguiran engrosando el Fondo de Reserva de la Seguridad Social, lo que puede tener la
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lectura de que se aplicaran directamente para cubrir déficit en materia de pensiones. La cuestion es
si también podria financiarse con tales excedentes la proteccion por desempleo, en particular, las
bonificaciones en sus diversas modalidades, reposicion de la prestacion, supresion del periodo de
espera en el subsidio que establece con caracter temporal la Ley.

Como sabemos, en virtud del articulo 91.1 de la LGSS, en la TGSS se constituye un Fondo de
Reserva de la Seguridad Social que tiene por finalidad atender las necesidades futuras del sistema de
la Seguridad Social en materia de prestaciones contributivas. Sin embargo, la Ley 28/2003, de 29 de
septiembre, reguladora del mismo, prevé en su articulo 4 que se destinara con «caracter exclusivo a
la financiacion de las pensiones de caracter contributivo y demas gastos necesarios para su gestiony,
lo que plantea problemas interpretativos acerca de si podrian financiarse otras prestaciones contri-
butivas —distintas a pensiones— como la proteccion por desempleo.

2.5.3. Normativa aplicable a los contratos y bonificaciones anteriores a la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 2/2009

Cabe destacar la prevision de que las bonificaciones aplicables a los contratos celebrados antes
de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2009 «continuaran rigiéndose por la normativa vigen-
te en el momento de su concertaciony, con la salvedad prevista en el articulo 1 para la bonificacion
del 50 por 100 en la aportacion empresarial por contingencias comunes en los supuestos de regula-
ciones temporales de empleo, en donde expresamente se establece, primero, que la bonificacion se
aplicara con efectos retroactivos desde el 1 de octubre de 2008 (disp. trans. segunda) y, segundo, que
en ningln caso la suma de las bonificaciones aplicables puede superar el 100 por 100 de la cuota
empresarial a la Seguridad Social (art. 1.4).

2.5.4. El reforzamiento de los Servicios Publicos de Empleo

En virtud de la disposicion final primera, se autoriza al Gobierno a la aprobacion, median-
te Acuerdo de Consejo de Ministros, de la prorroga, durante dos aflos mas, del Plan Extraordina-
rio de medidas de orientacidn, formacion profesional e insercion laboral, aprobado por Acuerdo
de Consejo de Ministros de 18 de abril de 2008, referida exclusivamente a la medida consistente
en la contratacién de 1.500 orientadores para el reforzamiento de la red de oficinas de empleo.
Esta medida, que deja de tener la consideracion de «extraordinaria» con la que nacio, sera de apli-
cacion en todo el territorio del Estado y su gestion se realizara por las Comunidades Auténomas
con competencias estatutariamente asumidas en el &mbito del trabajo, el empleo y la formacion, y
por el SPEE.

El Plan Extraordinario de medidas de orientacion, formacion profesional e insercion laboral,
aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministros de 18 de abril de 2008, y que tiene su concrecion en
el Real Decreto-Ley 2/2008, de 21 de abril, tiene como finalidad, en el ambito laboral, aumentar la
contratacion laboral y el reforzamiento de la estabilidad profesional de personas con importantes
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problemas de empleabilidad, para lo que desarrolla dos programas diferenciados: a través del prime-
ro, concretado en subvenciones directas a los beneficiarios, se otorgan ayudas durante el proceso de
busqueda de empleo de las personas desempleadas, sin derecho a prestacion y que lleven a cabo las
acciones reguladas en el Plan para favorecer su nivel de empleabilidad; mediante el segundo, se esta-
blecen ayudas a las personas que, como consecuencia de la aceptacion de una oferta de empleo, estén
obligados a la movilidad geografica, que implique cambios de residencia.

2.5.5. La intermediacion laboral

En el ambito de las politicas de intermediacion laboral se ha llegado a un acuerdo entre los
diversos grupos parlamentarios (disp. adic. cuarta) para transponer al ordenamiento juridico interno,
en un periodo no superior a cuatro meses y en el marco del dialogo social, la Directiva comunitaria
2008/104/CE, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo tem-
poral (ETT).

El grueso de las enmiendas del Grupo Popular se centr6 en el intento de reconocimiento juri-
dico de las agencias privadas de empleo, por una parte, y en la atribucion a las empresas de trabajo
temporal de funciones de orientacion, formacion, seleccion y recolocacion de trabajadores.

Las enmiendas se apoyaban en la ratificacion por Espaiia del Convenio niumero 181 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo sobre agencias privadas y en la necesidad de adecuar la normati-
va interna a la Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre, del Parlamento y del Consejo, relativa
al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. Mas concretamente, y por lo que respecta a las
ETT, la justificacion de la enmienda ntimero 75 dejaba bien claro el objetivo del Grupo Popular: con
la modificaciéon normativa se pretendia ampliar su campo de actuacioén «permitiendo su configura-
cién como agentes integrales de empleo, y prestar todos aquellos otros servicios conexos que les son
propios».

Las enmiendas apuntaban la necesidad de establecer un convenio de colaboracion con el servi-
cio publico de empleo para poder obtener financiacion publica para la realizacion de sus actividades
como agencia integral de empleo, planteandose igualmente que, en tales supuestos, los servicios de
empleo deberian facilitar el acceso de la ETT «a las bases de datos de que dispongan y que puedan
resultar de utilidad para el desarrollo de sus actividades», modificacion que requeriria juridicamente
de la incorporacion de un nuevo articulo a la Ley 14/1994 en el que se estableciera de forma expre-
sa dicha obligacion a cargo de los servicios de empleo.

A diferencia de las propuestas mas concretas del Grupo Popular sobre la modificacion de la
Ley 14/1994, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley de Empleo, CiU pedia que fue-
ra en el marco del didlogo social, impulsado por el Gobierno, donde se alcanzase un acuerdo sobre
la regulacion de las actividades de colocacion con fines lucrativos y de las agencias globales de
empleo (en donde podrian tener cabida las ETT), al objeto de permitir la participacion de la iniciati-
va privada en las politicas de empleo y desarrollar «servicios de intermediacion laboral, seleccion,
formacién y recolocacion de trabajadoresy.
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Tras la tramitacion del Real Decreto-Ley 2/2009 como Ley, nos encontramos con un texto
retocado en puntos importantes.

Asi, en el Preambulo no se incluye ninguna referencia a la intermediacion laboral ni a las poli-
ticas activas de empleo. Ahora bien, la nueva disposicion adicional cuarta tiene la riibrica de «empre-
sas dedicadas la intermediacion laboral», y en la misma se da un plazo maximo de cuatro meses al
Gobierno para que, en el marco del didlogo social, lleve a cabo las actuaciones necesarias para la
transposicion de la reciente directiva comunitaria sobre Empresas de Trabajo Temporal y para regu-
lar las actividades de las empresas que intervienen en la recolocacion de trabajadores afectados por
ERE, si bien con respecto a la primera cuestion se le indica que debera tomar en consideracion:

» Larevision de las restricciones en la utilizacion de empresas de trabajo temporal, contando
con la opinion de las organizaciones sindicales y empresariales de los sectores afectados.

» Las condiciones de trabajo y empleo de los trabajadores contratados para ser puestos a dis-
posicion por las empresas de trabajo temporal, incluyendo el principio de igualdad de trato,
el acceso al empleo, las instalaciones y la formacion profesional, la representacion de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal y la informacion a los representantes
de los trabajadores.

Ademas, hay que afiadir que también se obliga al Gobierno, en los mismos términos que para
las empresas de trabajo temporal, a regular las empresas que intervienen en la recolocacion de tra-
bajadores afectados por ERE 2.

2.5.6. Modificacion de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio

En este sentido, a través de la disposicion adicional decimotercera se igualan las cantidades
exentas de tributacion cuando se trate del percibo de una indemnizacion en virtud de un ERE. De esta
forma, se «animay a los negociadores de la parte trabajadora en un ERE a buscar la misma indemni-
zacion que si se tratara de un despido improcedente, ya que en ese supuesto, y también en las extin-
ciones individuales o plurales por causas objetivas «quedara exenta la parte de indemnizacion
percibida que no supere los limites establecidos con caracter obligatorio».

2.5.7. La evaluacion de los resultados del sistema de bonificaciones y el nuevo Programa de Fomento
de Empleo

A través de la disposicion adicional tercera se insta al Gobierno para que, dentro del mes
siguiente a la entrada en vigor de la Ley remita al Congreso de los Diputados un informe de evalua-

26 pid. Rojo TORRECILLA, E.: «El Proyecto de Ley de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la

proteccion de las personas desempleadasy (1 'y 1) en £/ Blog de Eduardo Rojo. http://eduardorojoblog.blogspot.com/
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cion de los resultados del sistema de bonificaciones a la contratacion establecidos en la Ley 43/2006,
para su debate en la Comision de Trabajo en Inmigracion, y para que en el marco del didlogo social
elabore un nuevo Programa de Fomento de Empleo que sea de aplicacion en 2010, orientado por la
actual coyuntura econdmica con el consiguiente apoyo del empleo indefinido; una mejor seleccion
de los colectivos destinatarios de las medidas basandose en las dificultades de empleabilidad de los
mismos; que la temporalidad no repunte cuando se inicie la recuperacion economica; simplificar el
actual sistema de bonificaciones para su mejor comprension y aplicacion por parte de las pequeias
y medianas empresas y de los trabajadores autbnomos que contraten trabajadores por cuenta ajena.

De conformidad con dicha disposicion, el Gobierno remitié al Congreso de los Diputados el
pasado 28 de enero un informe de evaluacion de los resultados del sistema de bonificaciones a la
contratacion establecido en el Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y el Empleo 2006, en el que
se ponia de manifiesto que el actual sistema de bonificaciones a la contratacion indefinida presenta
evidentes sintomas de agotamiento que harian aconsejable abrir una reflexion sobre su replantea-
miento y reforma, particularmente en una situacion de crisis de la economia y del empleo como la
que atraviesa en este momento nuestro pais.

En opinidn del Gobierno, dicho sistema, pese a su aspiracion inicial de realizar una mejor
seleccion de los colectivos beneficiarios, ha conducido de facto a que la practica totalidad de los
colectivos puedan ser susceptibles de bonificacion. Incluso el tinico colectivo que carece de boni-
ficaciones especificas, los hombres entre 31 y 44 afios, también se bonifica actualmente, aunque
sea indirectamente, con las nuevas bonificaciones por contratacion de parados con responsabili-
dades familiares y de parados con prestaciones por desempleo. Al ser practicamente universal, el
sistema no favorece adecuadamente la empleabilidad de los colectivos con mayores dificultades
de incorporacion al empleo, lo que determina que el sistema presente un importante peso muerto
o efecto ganga (existieran o no las bonificaciones, la contratacion se realizaria igualmente) que
afecta negativamente a su eficacia. Segun el Gobierno, seria preciso, ademas, tener en cuenta que
el actual contexto de restricciones presupuestarias obliga a un disefio mas eficiente del sistema
de bonificaciones.

Por ello, el Gobierno manifiesta su disposicion a evaluar conjuntamente con los interlocu-
tores sociales el actual sistema de bonificaciones a la contratacion, estudiando, a la vista de la evi-
dencia anterior, si resulta necesario y eficiente el mantenimiento de una politica de bonificaciones
a la contratacion y, en su caso, la conveniencia de concentrar las nuevas bonificaciones a la con-
tratacion.

En las sesiones de trabajo de la Comision fueron objeto de presentacion, examen y debate no
solo el informe remitido por el Gobierno, sino también dos mas, uno efectuado por la Agencia Esta-
tal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios, y otro realizado por un equi-
po de profesores de la Universidad de Alcala de Henares, bajo la direccion del profesor Luis Toharia.

Dichos informes fueron objeto de presentacion y debate en la sesion de la Comision de Tra-
bajo e Inmigracion del Congreso el dia 23 de febrero, y los pareceres de los representantes sindicales
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y empresariales fueron escuchados en la sesion de 2 de marzo. La Comision realizé dos sesiones mas
de trabajo para debatir los informes y elaborar las propuestas, los dias 17 y 24 de marzo. En la tltima
reunion citada se aprobaron las propuestas, que fueron publicadas en el Boletin Oficial del Congreso
de los Diputados del 7 de abril.

En el documento de la Comision se efectia una sintesis de las conclusiones en los siguientes

términos:

128

Los contratos ordinarios tienden a usarse en puestos de trabajo mas cualificados.

Los contratos iniciales bonificados son menos estables, presentan una mayor probabilidad
de pérdida del empleo y tienen una menor duracion.

Las conversiones, tanto bonificadas como no bonificadas, son las que tienen mayor proba-
bilidad de acceder a la situacion de estabilidad.

Los contratos temporales desempefian un papel de periodo de prueba prolongado, lo que
puede suponer una practica fraudulenta.

En las empresas que son sociedades limitadas o personas fisicas, el peso de los contratos
iniciales bonificados es mayor, asi como también las conversiones. Las empresas de menor
tamafio dan mas importancia a la bonificacion a la hora de contratar.

Pese a los buenos resultados en estabilidad, el sistema no ha conseguido cambiar de forma
apreciable la cultura de la temporalidad.

Las propuestas presentadas por la Comision de Trabajo e Inmigracion son las siguientes:

El principal objetivo debe ser frenar la destruccion de puestos de trabajo y sentar las bases
para una mejor generacion de empleo, incidiendo en la estabilidad y la calidad.

Sin menoscabo de mantener otras bonificaciones, debe apostarse por concentrar el uso de

las bonificaciones en colectivos de trabajadores y/o tamaifios de empresa determinados.

— Los colectivos de trabajadores con dificultades estructurales para acceder al empleo son:

- Jovenes.

- Parados de larga duracion.

- Mayores.

- Personas con discapacidad.

- Victimas de violencia de género.

- Personas en riesgo de exclusion social.
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— Respecto de las empresas:

- Bonificar la primera contratacion que realice el autonomo.

- Las PYMES y empresas de la economia social deben tener un tratamiento especifi-
co, atendiendo al tamafio de la empresa, orientado al mantenimiento y creacion de
empleo.

» Las bonificaciones deberian disefiarse y aplicarse de manera integrada junto a otras politicas
activas y pasivas del mercado de trabajo, como el refuerzo de la proteccion social y de la
orientacion e insercion laboral.

* Debe sistematizarse el proceso de analisis y evaluacion de las politicas activas del mercado
de trabajo e intensificar la utilizacion del indicador de ocupabilidad, especialmente en el
sistema de bonificaciones a la contratacion.

» Es necesario ejercer un mayor control, a través de los mecanismos legales pertinentes, de
la utilizacion de las bonificaciones para:

— Evitar situaciones como la denunciada en el Informe del Tribunal de Cuentas de Fisca-
lizacion especial sobre la recaudacion, por parte de la TGSS, de las cotizaciones no
ingresadas en el plazo reglamentario y, en fase anterior a su gestion, por las Unidades
de Recaudacion Ejecutiva —que dieron lugar a la Resoluciéon de 7 de diciembre de 2007,
del SPEE-.

— Exigir estrictos requisitos a la empresa que contrata y se beneficia de la bonificacion, en
términos de creacion de empleo indefinido.

» Debe impulsarse la coordinacion y la colaboracion entre las Comunidades Autonomas y la
Administracion General del Estado, a través de la Conferencia Sectorial, para lograr la efec-
tividad y la aplicacién integrada de las politicas activas y pasivas de empleo.

Aunque en términos generales compartimos la concrecidon de los colectivos mas necesita-
dos de ayuda, resultaria conveniente que se limiten a jévenes con especiales dificultades por sus
carencias formativas y que el concepto de «mayores» se afine mucho mas con referencia a una
determinada edad (ciertamente, la de 45 afos sigue siendo vélida en la mayor parte de las oca-
siones), y se podria igualmente acotar la bonificacion a mayores de una determinada edad que se
encuentren con dificultades para acceder al mundo laboral, pues la edad media de las personas
trabajadoras en el mercado laboral espafiol ya supera los 40 afios, y una politica generalista para
todos los mayores, sin mayor matizacion, quizas pudiera generar los mismos efectos negativos
que han tenido otras politicas en etapas anteriores. [gualmente, nos parece conveniente conceder
un trato de especial atencion a las pequefias y medianas empresas, la articulacion entre las poli-
ticas de incentivacion a la contratacion y el conjunto de las medidas de politicas activas y pasivas
de empleo.
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En su momento, cuando se alcance un acuerdo sobre la politica de bonificaciones a la contra-
tacion y como se plasma en la reforma de la normativa laboral, habrd que volver sobre la cuestion
para ver hasta qué punto el debate que ha tenido lugar durante los tltimos meses, y los informes ela-
borados para dotarlo de cobertura técnica y fundamentacion juridica, ha valido realmente la pena y
ha permitido obtener buenos resultados para las personas que tienen mas dificultades para acceder
al mercado de trabajo.

En el marco del didlogo social sobre actuaciones en el mercado de trabajo, el Gobierno pre-
sentd el pasado 5 de febrero un documento con ocho lineas de actuacion en el mercado de trabajo
—incluidas algunas propuestas de reforma— proponiéndolo para su debate y busqueda de acuerdo en
la Mesa del Dialogo Social.

Transcurrido poco mas de dos meses, concretamente el pasado 12 de abril, el Gobierno volvié
a presentar a las organizaciones empresariales y sindicales en la Mesa del Didlogo Social un nuevo
documento en el que, segtin el Gobierno, hay una mayor concrecion de las propuestas formuladas en
el primer documento de trabajo, de 5 de febrero.

En dicho documento, el Gobierno parte de la premisa, constatada en los informes remitidos a
la Comision de Trabajo e Inmigracion del Congreso y en los debates que tuvieron lugar durante varias
sesiones de los meses de febrero, marzo y abril, de que no resulta adecuado («eficiente» es el térmi-
no utilizado) un sistema de bonificaciones como el actualmente vigente, que en la practica alcanza
a practicamente la totalidad de la poblacion trabajadora, es decir, que se ha «universalizado».

A partir de esta constatacion, y teniendo en cuenta obviamente la obligacion de respetar el
marco juridico vigente que permite que determinados contratos (fundamentalmente los dirigidos a
personas de mayor edad) sean bonificados durante toda su vigencia y no sélo durante un periodo
concreto y determinado, propone concentrar las bonificaciones en contratos indefinidos iniciales que
se celebren con dos colectivos con dificultades de acceso al mercado de trabajo, en términos que
merecen una valoracion positiva, tal y como expusimos anteriormente, entendiendo que la bonifica-
cion debera ser de mayor cuantia cuando la contratacion se efectue con una mujer, medida que
demuestra el deseo gubernamental, como clara opcion de politica de empleo, de incentivar la incor-
poracién y/o permanencia de las jovenes y de las trabajadoras de mayor edad en el mercado de tra-
bajo, y también que las bonificaciones sdlo serian percibidas cuando las contrataciones que se lleven
a cabo impliquen «la creacidon neta de empleo estable».

Por el contrario, el documento gubernamental no toma en consideracion, al menos de momen-
to, las propuestas del Congreso sobre la prioridad en esta politica para pequefias y medianas empre-
sas, y también empresas de economia social, argumentandose que ello (en concreto «la vinculacion
de las bonificaciones a los sectores del futuro modelo productivo en una economia sostenible o a un
determinado tamafio de empresay) exige un analisis «mas reposado». Quizas el debate parlamentario
sobre el proyecto de ley de economia sostenible pueda ser el momento de volver sobre esta cuestion
y valorar la importancia que puede tener primar la politica de bonificaciones de la contratacion labo-
ral para determinados tipos de empresa, ya sea por razoén de su tamaifio o por su caracter mas social-
mente responsable.
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Y en cualquier caso, todas las politicas que se pongan en marcha deberdn ser objeto, eso si se
recoge de forma expresa y sin ambages en el documento, de una evaluacion «permanente y rigurosa
para saber si se cumplen los objetivos perseguidos y, en su caso, proponer las modificaciones que
fueren necesarias para lograrlos.

En primer lugar, y por lo que se refiere a los jovenes de 16 a 30 afios con especiales problemas
de empleabilidad, el documento recoge diversas medidas que denotan la importancia que el Gobier-
no concede a la problematica laboral de este colectivo, en especial de aquellos que tienen bajos nive-
les educativos y de cualificacion profesional, como son la reforma de la contratacion para la
formacion (con menores costes econdmicos para las empresas, una remuneracion salarial que respe-
te el salario minimo interprofesional con independencia, el segundo afio, del contrato, de la formacion
teodrica recibida, reconocimiento de la contingencia por desempleo, y aplicacion de la paridad de
género en la contratacion) o el programa extraordinario de empleo para jovenes de 16 a 24 afios que
carezcan de cualquier titulo educativo (mas exactamente «cualificacion inferior a ESO») o profesio-
nal, que deberia articularse, y financiarse, de forma coordinada entre el SPEE y los Servicios auto-
némicos de Empleo (con idéntico respeto a la paridad de género que en los contratos para la
formacion y, en general, en todas las politicas activas de empleo que se lleven a cabo por las admi-
nistraciones competentes).

A tal efecto, el Gobierno propone el incremento sustancial, sin mayor concrecion, de las actua-
les bonificaciones. Ademas, se acepta también bonificar la conversion de los contratos temporales
para la formacion y en practicas en indefinidos, siempre y cuando esa conversion implique, en la
misma linea que regulan la gran mayoria de los actuales programas de fomento de la contratacion
indefinida, que la nueva o nuevas conversiones suponen «una ampliacion neta de la plantilla indefi-
nida de la empresa». Dicho de otra forma, parece que el Gobierno no apuesta, al menos hasta ahora,
por incentivar la conversion de los contratos de duracion determinada, de forma generalizada, en
contratos indefinidos, tal como se hizo en la reforma de 2006.

En segundo lugar, las bonificaciones deberian ir dirigidas a las personas mayores de 45 afios
desempleadas de larga duracion; es decir, la edad no es el unico referente en principio a tomar en
consideracion, sino que ha de ir acompafada de una especial dificultad para poder acceder, o rein-
corporarse, la persona desempleada, al mercado de trabajo, punto de referencia que nos parece acer-
tado por ser conveniente ajustar la variable de edad a las dificultades de acceso o permanencia en el
mercado de trabajo.

En fin, y acogiendo las propuestas formuladas en el debate parlamentario y, en sintonia con
diferentes documentos de trabajo que el Gobierno ha elaborado en los tltimos meses sobre las poli-
ticas de empleo, se mantendria la actual politica de bonificaciones de contrataciones indefinidas (y
temporales en algunos casos) para colectivos de muy dificil acceso al mercado de trabajo, algo ple-
namente justificado a nuestro parecer. En el documento se menciona a personas con discapacidad,
victimas de violencia de género, empresas de insercion y personas en situacion de exclusion social.

También se mantendria la politica vigente para otros colectivos sobre los que ya no tenemos
tan claro, ni mucho menos, que deban merecer este trato preferente, como son los autdbnomos en
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general y los trabajadores encuadrados en «planes de sectores afectados por la globalizaciony (textil
y confeccion, calzado, mueble, y juguete); dicho de otra forma: si a los asalariados se les aplican
limitaciones en la politica de bonificaciones, deberia pensarse en aplicar criterios mas o menos seme-
jantes para los autonomos y, en el caso de sectores afectados por la globalizacion, poner fecha de
caducidad para poder acceder a esas ayudas.

Por ultimo, la referencia al mantenimiento de la politica de incentivacion de la contratacion
de mayores de 59 aflos nos parece acertada si se encuadra en el marco mas general de la politica de
incentivacion de la contratacion estable de trabajadores de mayor edad y tomando en consideracion
las reformas que puedan producirse en la politica de Seguridad Social respecto a la prestacion de
jubilacion 7.

2.5.8. Medidas de fomento de empleo para trabajadores autonomos y para jovenes

La disposicion adicional sexta recoge medidas de fomento de empleo para los trabajadores
autonomos, ampliando el radio de actuacién de las medidas de proteccion social asistencial no vin-
culadas al sistema de proteccion contributivo, y aquellas de fomento del empleo que se realicen para
los trabajadores asalariados, a aquellos trabajadores autonomos que hayan cesado en su actividad y
no dispongan de fuentes de ingresos.

Por su parte, la disposicion adicional séptima insta al Gobierno a la presentacion, en un plazo
de cuatro meses (se entiende desde la entrada en vigor de la Ley), de un estudio sobre las practicas
no laborales y los contratos de trabajo en practicas y para la formacion que sirva de base para la revi-
sion del marco juridico de la incorporacion de los jovenes al mercado de trabajo.

2.5.9. La evaluacion de las medidas

La disposicion final tercera incorpora el compromiso del Gobierno de evaluar las distintas
medidas aprobadas.

Del resultado de las evaluaciones trimestrales, y en funcion de la evolucion que experimente
el empleo, el Gobierno, previa consulta con las organizaciones empresariales y sindicales mas repre-
sentativas, se reserva el derecho de establecer la prorroga de la vigencia de cualquiera de las medidas
previstas en la futura Ley, asi como su modificacion, para garantizar que se cumplan las finalidades
perseguidas.

27 Vid. Rojo TORRECILLA, E.: «;Qué politica hay que adoptar en materia de bonificaciones a la contratacion laboral? (I'y IT)

y «Propuesta del Gobierno sobre bonificacion a la contrataciony en El Blog de Eduardo Rojo. http://eduardorojoblog.
blogspot.com/
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3. REFLEXION FINAL

A la luz de esta nueva regulacion, que incluye tanto medidas activas como pasivas de empleo
con la finalidad, mas que de creaciéon de empleo, de contencion del desempleo, estamos ante un nue-
vo «programa de fomento-mantenimiento del empleo» en otro tiempo realizado a través de las Leyes
de Presupuestos Generales del Estado, luego llevado a cabo a través de Leyes de «reforma laboral»
especificas, como la Ley 43/2006.

So6lo una reflexion final nos gustaria aportar al respecto, dejando al margen las carencias,
incoherencias, contradicciones... en las que incurre la norma analizada y a las que ya hemos hecho
referencia con objeto del analisis especifico de la misma.

Como venimos insistiendo en los distintos trabajos acerca de nuestro sistema de proteccion
por desempleo, es necesario recapacitar y abogar sobre la necesidad de debatir profundamente, no
de una manera singular o coyuntural, sobre la necesidad de reformar el sistema de proteccion por
desempleo de una manera integral, o al menos de las piezas mas relevantes del mismo.

No es admisible que en una cuestion de la trascendencia de la proteccion por desempleo se
vengan haciendo reformas puntuales y coyunturales, en definitiva «parcheando» el actual sistema de
proteccion por desempleo.
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