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I Extracto:

L4 contingencia normativa de la que ha venido adoleciendo la tiltima etapa de nuestro ordenamien-
to laboral, y que habia llevado a una desorientadora y nociva inestabilidad de la practica totalidad de
sus instituciones, ha vuelto a instalarse entre nosotros, cuando el proceso de reformas del mercado
parecia haber encontrado, en estos momentos de bonanza econdmica, una senda mds equilibrada desde
el plano de la politica juridica y més correcta desde la perspectiva de la técnica jurfdica. Nuevamente,
el legislador nos sorprende con un «golpe» de Decreto-Ley a través del cual pretende resolver, por via
de urgencia, algunas de las disfunciones que presenta nuestro mercado de trabajo, ante la constatacion
del «fracaso» del proceso de concertacién abierto desde hace varios meses para realizar de forma pac-
tada esta reforma, en cuya necesidad, e incluso en el diagndstico de los problemas, todos parecen coin-
cidir, no asf en las soluciones.

La pretension de este estudio es dar a conocer y analizar con la necesaria profundidad y el debido rigor
todos y cada uno de los cambios que el Real Decreto-Ley 5/2001 ha introducido en una institucion
clave para el funcionamiento del mercado de trabajo: el sistema de formas o modalidades de contra-
tacién. La perspectiva que se ha seleccionado para este trabajo es doble: por un lado, los autores han
buscado extraer con el mayor detalle posible los principales problemas aplicativos que la puesta en
préctica de esta nueva regulacién pondré de relieve, para lo que se ha seguido un criterio eminente-
mente exegético, relacionando los distintos preceptos y conectandolos con las situaciones conflictivas
que, evidenciadas ya en la practica convencional ya en la préctica contractual ya en la practica juris-
prudencial precedentes, motivan estos cambios. Por otro, los autores han querido incorporar una no
menos necesaria perspectiva juridico-critica, de modo que el anlisis de cada una de estas cuestiones
vaya mds alld del comentario completo conforme a las fuentes, para proporcionar una idea més pre-
cisa de su sentido y alcance en el proceso de reforma. A tal fin, en el trabajo se extraen las principales
lineas orientadoras de la nueva regulacion, a luz de las cuales han de interpretarse las concretas reglas.
El resultado ha sido la puesta de manifiesto de importantes contradicciones entre los objetivos confe-
sados por el legislador y la realidad de los cambios, algunos de los cuales sittian su punto de mira mds
que en el horizonte de un nuevo siglo en el pasado. La instrumentalizacién de las normas laborales al
servicio de la politica de empleo, segtin una légica caracterfstica de las tltimas reformas que parecfa
haberse corregido, incluso por imperativo comunitario (Directiva 99/70/CE), vuelve con fuerza en
esta reforma. El otro compafiero de viaje, la flexibilidad, también encuentra una especial atencién en
el Real Decreto-Ley. Datos para la reflexion y para la aplicacion préctica de todas estas y otras, cues-
tiones que de forma clara y sistemética, con un lenguaje directo y de forma exhaustiva, aunque no ago-
tadora, son los que se ofrecen al lector con este estudio.
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I. INTRODUCCION

Después de mas de un afio y medio (desde julio de 1999) de calma en el &mbito de las refor-
mas del mercado de trabajo, inusual y casi sorprendente para una parcela del ordenamiento que s
habia acostumbrado en los Ultimos afios a experimentar cambios convulsivos y permanentes, y ven
cido el plazo de vigencia de la segunda reforma laboral sustancial de la década de los afios 90, la d
1997, las paginas del BOE nos vuelven a sobresaltar con un nuevo «paquete» de medidas, «urger
tes» nada mas y nada menos, de «Reforma del Mercado de Trabajo», cuya finalidad declarada es |
de incrementar las tasas de empleo y mejorar su céliBade a la inquietud, incluso la alarma, que
genera a primera vista la técnica juridica legislativa utilizada, el «Decreto-Ley», constitucionalmente
reservado al Gobierno tan sélo para responder a situaciones de «extraordinaria y urgente necesidad:
una lectura comparativa del «programa oficial» que reza en su titulo con las Ultimas reformas con-
sensuadas y en época de crecimiento, por tanto de relativa paz social, parece impulsar el retorno
la situacién de sosiego precedente. Su pretension, segln reza el titulo, no seria la de flexibilizar o
desregular méas el mercado de trabajo sino que tan sdélo perseguiria, se dice, mejorar todavia mas |
situacién de mejora del empleo y de su estabilidad, como en su dia la Ley 63/1997 (contrato de
fomento del empleo indefinido) y el Real Decreto-Ley 15/1998 (contrato de trabajo a tiempo par-
cial) 2.

Sin embargo, el conocimiento de la amenaza de movilizaciones que pesa sobre esta iniciati-
va legislativa, hasta proponerse incluso una Huelga General, no puede sino volver a generar una gral
inquietud en los operadores juridicos y destinatarios, sufridores o beneficiarios potenciales, por lo
gue se precisa conocer con la mayor precision posible el sentido y alcance real de esta nueva refor
ma laboral. Una reforma que, ademas, no aparece de forma aislada sino que, en realidad, a juzgz
por las dltimas noticias de prensa y las declaraciones de los responsables politicos y lideres sindi-
cales, asi como los empresariales, se presenta como la primera fase de un proceso reordenador d

1 Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 marzo, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del
empleo y la mejora de su calidad -BOE 3-3-2001-.

2 Como se encarga de recordar, con mucho interés, la EM, la Ley 63/1997, de Medidas urgentes para la mejora del mer-
cado de trabajo y el fomento de la contratacion indefinida es expresion del Acuerdo Interconfederal para la estabilidad
del empleo suscrito por los interlocutores sociales en ese afio, mientras que el Real Decreto-Ley 15/1998, de Medidas
urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad,
refleja el Acuerdo concluido entre el Gobierno y las Organizaciones Sindicales mas representativas. Para una valoracion
global de sus efectos practiodd. C. MoLiINA NAVARRETE, O. MoLINA HERMOSILLA € |. ViLLAR. «Derecho y Empleo.

Balance de las aplicaciones practicas de la reforma laboral de Te@¥as Laborales.° 54. 2000.
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sistema de relaciones laborales mucho mas amplio, de modo que la préxima fase afectara de lleno ¢
otra de las lineas principales de reforma del mercado laboral, emprendida en 1994 y corregida par-
cialmente en 1997: la estructura y contenido de la negociacion cokfectiva

El final de la «tregua laboral» concedida por los sindicatos al Gobierno del PP en la anterior
Legislatura, parece ahora rota o, cuando menos, en serio riesgo de ruptura, pese a coincidir amba
partes en los efectos beneficiosos que la concertacion de las reformas estatutarias ha tenido para ¢
crecimiento econémico y del empleo, sin perjuicio de constatar algunos «problemas practicos» (EM
RD-Ley 5/2001).

Precisamente, la necesidad de corregir estas deficiencias de funcionamiento del mercado de
trabajo seria una de las razones basicas de la reforma, por lo que parece de la suficiente magnitu
como para romper la politica de reformas flexibilizadoras pero consensuadas o, cuando menos, nego:
ciadas, lo que no sucedia desde la Ley 11/1994, que lleg6 a calificarse incluso, aunque con algune
exageracion interesada, como el «ultimo ejemplo de despotismo ilustrado que se da en el siglo XX
en Espafia$. Atal fin conviene poner de relieve que, pese a no hacer referencia alguna en la EM,
a diferencia de lo que suele ser habitual, la reforma introducida con el Real Decreto-Ley 5/2001 da
recepcidn en nuestro ordenamiento interno a algunas de las principales recomendaciones realizada
por la Directiva 99/70/CE, sobre contratos de duracion determinada, en particular en lo referente a
la introduccién de limites, técnicas de control y nuevos derechos en favor de los trabajadores

La otra razén principal motivadora de esta reforma seria el imperativo socio-econémico de
introducir nuevas regulaciones en una amplia gama de aspectos del régimen juridico de la contrata-
cién, asi como de la propia dindmica de las relaciones laborales, que propicien un mayor crecimiento
del empleo estable. Para lo cual se considera imprescindible modificar un amplio nimero de pre-
ceptos del Estatuto de los Trabajadores (LET), si bien se ven también afectadas, aunque residual-
mente, otras Leyes, en particular la Ley 14/1994, reguladora de las Empresas de Trabajo Temporal
(ETT), igualmente afectada por reformas recientes, que han modificado sensiblemente las reglas de
competencia en este mercado de empleo temporal legalmente reservado a aquellaséempresas

Ala luz de estas consideraciones, el legislador reformista pareceria confirmar la centralidad
de la contratacién estable para el correcto funcionamiento del mercado de trabajo. Este Real Decreto-
Ley se presentaria a si mismo como continuador de la tendencia impulsada fundamentalmente a par

3 Vid. diversos trabajos, entre la voluminosa produccién doctrinal generada, recogidos en AA.VVONEREDPEREZ
coord.).La Reforma del marco normativo del mercado de trabajo y el fomento de la contratacion indefinida: puntos cri-
ticos.Comares. Granada. 1999. Para las relaciones ambivalentes y dialécticas de ambas reformas, la de 1884 y 1997,
C. MoLINA. «La nueva dialéctica afectacién/desafectacion en la nueva estructura de negociacion tras las reformas de
1994 y 1997». RL. 1999-I.

4 Vid.A. GUTIERREZ Secretario General de CCOO. «Sistema de Relaciones Laborales y Mercado de Trabajo: la opinién
de las confederaciones sindicales mas representatitias£997-I.

5 El plazo de vencimiento para la transposicién de la Directiva esta fijado en el 10 de julio de 2001.

6 Vid. C. MoLINa NAVARRETE. Las nuevas reglas de competencia en el mercado de las Empresas de Trabajo Temporal
Universidad de Jaén-Caja Sur. Jaén. 2000.
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tir de 1997, de modo que profundizando legislativamente -y financieramente- en el retorno a la pri-
macia de los contratos de duracién indefinida, a tiempo completo o a tiempo parcial, eso ya da prac-
ticamente igual para la nueva opcién de politica juridica, se desplazara definitivamente el favor evi-
denciado hasta fechas relativamente recientes por la normay por el mercado respecto de la contratacic
temporal, sin necesidad de adoptar medidas expresas de «penalizacion» generalizada de tales col
tratos, como solicitan los sindicatos y rechazan los empresarios. Sin embargo, en el disefio de la
nueva reforma, la contratacién temporal sigue siendo una institucién clave en la conformacion del
mercado de trabajo, como prueba el dato de la introduccidn de reformas que pretenden igualmente
favorecer el crecimiento del empleo desde las modalidades de contratacion temporal, sea en el marci
de las politicas de insercion por la formacién sea en el contexto de las politica de empleabilidad por
la realizacion de trabajos de utilidad socvabikfare).

Desde esta perspectiva, no obstante la apariencia de linealidad o unilateralidad de la opcién
de politica juridica seguida de las reformas estatutarias promovidas por esta nueva accion legislati-
va, Nos encontramos una vez mas con una realidad mucho mas ambivalente e incluso contradicto
ria. En algunos casos incluso nos encontramos con reformas que suponen auténticas involuciones
conceptuales y normativas, respecto de cambios legislativos que, sin embargo, se dicen proseguir \
consolidar. Una vez mas, pues, la instrumentalizacion de las normas laborales, fundamentalmente
en materia de contratacion, al servicio de la politica de fomento del empleo asume un sentido tran-
saccional o compromisorio entre intereses opuestos, persiguiendo realizar una ponderacién, cierta-
mente dificil, inestable y no siempre bien equilibrada, de los mismos por via del Decreto-Ley ante
el fracaso de la via convencional, lamentado por el propio legislador (EM).

Pretendemos realizar en este trabajo un estudio detenido, exhaustivo en lo posible, tanto exe-
gético como juridico-critico, de las novedades que esta reforma incorpora en materia de contrata-
cioén, eje central de esta fase de la primera reforma laboral del siglo XXI, sin perjuicio de referir algu-
nas cuestiones conexas, igualmente afectadas por el cambio legislativo. Antes, convendra trazar la:
principales lineas inspiradoras de la reforma, al objeto de comprender mejor el sentido y alcance de
las concretas modificaciones legislativas, asi como realizar una presentacion de conjunto que hage
inmediatamente visible la extension e intensidad de los cambios, algunos de cierto calado. Finalmente
a la vista de los comentarios y reflexiones realizadas en cada aspecto especifico de la reforma, ofre
ceremos una breve valoracién final que ayude al analista y al operador laboral a determinar el efec-
tivo significado de esta nueva reforma.

Il. CARACTERIZACION GENERAL DE LAREFORMA: PRINCIPALES LINEAS ORIEN-
TADORAS

Las normas concretas que integran el contenido de la nueva reforma laboral deben examinar-
se a la luz de las lineas o principios que las inspiran, cuya delimitacion correcta presenta un valor
juridico a efectos interpretativos dificil de negar. Estas lineas surgen en gran medida del contraste
de las normas tanto con los problemas suscitados por la precedente regulacién, consecuentement
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por su inadecuacién para hacer frente a las exigencias del mercado de trabajo, corrigiendo algunas
de sus practicas, cuanto por la constatacion de su insuficiencia para responder de forma éptima ¢
tales necesidades, en particular para incrementar las tasas de empleo.

Aunque, claro esta, sélo después del estudio de cada uno de los cambios legislativos y de su
contemplacién conjunta, podrd comprenderse cuales son realmente estas opciones, mas alla de ls
proclamaciones de principio interesadamente realizadas por el legislador en la EM, que por ciertos
aspectos resultan engafiosas o desorientadoras, nosotros creemos oportuno exponerlas brevemer
ahora para ayudar a la comprensioén técnica de los cambios. Atal fin, consideramos de interés identi-
ficar la posicion de esta primera reforma del nuevo siglo en relacion a algunas de las cuestiones cen-
trales que han venido delimitando el proceso de sucesivas reformas del «mercado de trabajo», fun-
damentalmente desde 1994, y en especial respecto de cuatro dialécticas que han estado permanenteme
presentes desde entonces, tanto en la reforma de 1997 como en la de 1998 como, incluso, en la refol
ma de 1999, esta Ultima monografica respecto de la contratacién en el ambito de las ETT.

En primer lugar, la reforma que comentamos evidencia y confirma con total claridad y sin nin-
gun recato, como ya se advertigpdamanente instrumentalizacion de las normas laborales al ser-
vicio de los imperativos de la politica de empl8e.mantiene, de esta manera, como advierte de
entrada la propia EM, una constante en las reformas laborales emprendidas en la Ultima década de
siglo pasado en nuestro pais, en linea con lo que ha sucedido en la practica totalidad de las expe
riencias nacionales europeasonsecuentemente, el problema de fondo que esta en la base de la
nueva regulacion, y que sin duda marca las soluciones adoptadas y, por tanto, condiciona su com-
prension, es el de la «crisis» y «evolucion del empleo» evidenciada no ya sélo por la «crisis econé-
mica», pues estamos en un momento de expafision

Aunqgue la politica de empleo no es ya una variable dependiente estrictamergelitieda
econémicapor cuanto obedece a importantes razongsliteca socialej. control del tipo de empleo
creado; busqueda de la insercién de colectivos especialmente perjudicados...-, no deja de ser tam
poco cierto que aquel referente imponeégimen de contratacion méas adaptado en cada momen-
to a las necesidades de la emprésa6n inmediata o directa), si bien bajo el pretexto o la justifi-
cacion del mantenimiento o mejora de las tasas de empleo (raz6n mediata o indirecta). Una de las
consecuencias mas visibles de esta dependencialigsrsificacion de las formas de empleo y la

7 Vid. in extensd. L. MONEREOPEREZY C. MoLINA. El Derecho Social del Empleo: Fundamentos, Politicas e Instituciones
Comares. 2001 (en prensa).

8 La particular «sensibilidad del empleo» a la evolucién concreta del ciclo econémico, que ya sirviera de punto de parti-
da de la principal reforma del mercado de trabajo realizada en la década de los afios 90 desde el primado de la logica de
la politica de empleo, la de 1994, ha seguido sirviendo de explicacion para las sucesivas reformas, aunque las técnicas €
instrumentos hayan podido variar parcialmente. Como recordaba recientemente el professiddeRPIRERO BRAVO
FERRER «EI| Derecho del Trabajo a fin de sigléL 1999-l. También F. ALDEs DAL RE. «La disciplina juridica del
mercado de trabajo: el caso espafiRkDT, n.° 93. 1999. AA.VV. (A. Supiot: coordIyabajo y Empleo. Tirant Lo
Blanch. Valencia. 1999. Para las lineas maestras de los procesos de reforma de gran interés |d ferttmentte del
mercado de trabajo. Documento que el Gobierno dirige al Consejo Econémico y Social en demanda de un dictamen
Madrid. MTSS. 1994.
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fragmentacién de su mercadgl.viejo principio defavor laboratoriscede cada vez mas terreno fren-

te al mas moderno principio de proteccion de la capacidad del mercado para crear empleo, o cuan-
do menos para mantenerlo, incluso al precio de sacrificar o reducir parte de los derechos «adquiri-
dos» por los trabajadores (insiders) en beneficio de la recuperacién para su @mbito de los colectivos
mas vulnerables en el mercado o, sin mas, exclumdsiders) o en riesgo de estarlo, pdt. él

Ahora bien, en segundo lugar, esta estrecha vinculacion entre las exigencias de racionalidad
econdmica del mercado y de la libertad de empresa, por un lado, y la politica de empleo, por otro,
no determina necesariamente la opcion de politica legislativa a seguir respecto de otra cuestion clave
en la ordenacion de los mercados de tralogi@tipo de empleo hay que promover mediante la refor-
ma del marco estatutario del mercado de trakgjebe primarse la contratacién temporal como ins-
trumento de insercion profesional o, en cambio, debemos seguir recorriendo el camino de vuelta
hacia la contratacion indefinida? ¢Hay que mantener el predominio del contrato a jornada comple-
ta 0, en cambio, se impone una apuesta decidida por el contrato a tiempo parcial?

A estos efectos, por un lado, incluso se ha llegado a afirmar por voz muy autorizada, aunque
quizas con un exceso de optimismo, que la transposicién de la Directiva 1999/70/CE, del Consejo,
de 28 de junio, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de dura-
cién determinada, en parte llevada a cabo, aunque de forma parcial e insuficiente, por este Decreto
Ley, conlleva necesariamente el rechazo de la precedente concepcién de los contratos de duracio
determinada como «elementos de promocién de empleo, prohibiendo la creacion de modalidades
"no causales" o carentes de "razones objetivas” (coyunturales en nuestro lenguaje) dirigidas a ese¢
Unico fin»10, Por otro lado, respecto al trabajo a tiempo parcial, nuevamente el reclamo a los com-
promisos derivados del Derecho Comunitario del Empleo, ya concretados en nuestro ordenamiento
interno en 1998, evidenciaria la necesidad de promover o fomentar con igual intensidad que el emplec
estable a tiempo completo el empleo estable a tiempo parcial, en cuanto instrumento potencialmen-
te adecuado para conciliar, de una forma mas equilibrada que la conseguida bajo la regulacién tra-
dicional, los intereses empresariales (valor de la flexibilidad) y de los trabajadores (seguridad y
empleabilidad}L.

Desde esta perspectiva, pues, la linea a seguir con la nueva reforma, incluso a profundizar, no
podria ser otra que la iniciada en 1997 (contratos de duracion determinada, contratos formativos, con-
trato de fomento de empleo estable), en 1998 (contrato de trabajo a tiempo parcial) y 1999 (contrato
de trabajo y contrato de puesta a disposicion en las ETT). El principio a tutelar seria, aln sin la par-

9 La ambigiiedad de la politica de flexibilidad del mercado de trabajo mediante reformas legislativas que contribuyan al
fomento del empleo es ahora ya unanimemente percibida. En este sentido, el debate juridico de la flexibilidad serviria
tanto para mejorar e innovar las técnicas de tutela cuanto para reducir ciertos derechos de los trabajadores, incluso «debi
litar al movimiento sindical». Para esta dimension «ideolégimh¥-. VALDES. «La disciplina...»ep. cit, pag. 21.

10 vid. M. E. Casas. «El principio de autonomia en la organizacion del sistema europeo de negociacién colectiva y el desa-
rrollo de la dimension convencional del Derecho Social comunitdRio»1999-1.

11 vid. AA. VV. (M. E. Casasy F. VALDES: coords.). Los contratos de trabajo a tiempo pardiax Nova. 2000.
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ticipacidn final de los interlocutores sociales, el de la estabilidad en el empleo, ya sea a tiempo com-
pleto ya a tiempo parcial, no sélo por su mayor proteccion para los trabajadores (perspectiva garan-
tista), sino incluso por el difundido convencimiento de los efectos perversos o distorsionadores de la
inestabilidad y la precariedad extrema para la economia productiva en su conjunto y para la compe-
titividad de las organizaciones empresariales (perspectiva de la racionalidad eficientista del mercado
y de la gestion empresarial). La nueva etapa de reformas en materia de contratacion no podria altera
la opcién de politica juridica actuada por la evidenciada secuencia de cambios normativos, sin per-
juicio de que el método de la legislacién negociada si haya quebrado en esta ocasion.

Las cosas no son, una vez mas, tan lineales ni pacificas. En realidad, junto a los aspectos favo-
rables al reforzamiento de la estabilidad en el empleo, hay también que constaignificativa
recuperacion del contrato temporal como instrumento de fomento de empleo, ahora bajo diversas
modalidades deontratos de insercion, ya por la formacioén -art. 11.2 de la LET- ya por la reali-
zacion de trabajos de utilidad socialrt. 15.1 d) LET-. En efecto, junto a garantias adicionales res-
pecto de determinadas modalidades de contratacion temporal estructural, la reforma actual supone
una ampliacion importante de las posibilidades abiertas por nuestro ordenamiento para acudir a la
contratacién temporal como instrumento para fomentar la empleabilidad de un extenso nimero de
colectivos, aquellos mas vulnerables en el mercado, los que estan sometidos a un situacion efective
de exclusion del mercado de empleo (ej. parados de larga duracion, extranjeros en situacion regular
desempleados en situacién de exclusién socidl...)

De nuevo, algunas luces y muchas sombras para una reforma laboral que, consensuada, com
sucedio en el afio 1997, incluso en 1998 por parte sindical, 0 no, como sucede en el afio 2001, dice
presentarse como garante de la correccion de las distorsiones en el funcionamiento de la economi:
y el mercado de trabajo derivadas de la excesiva temporalidad. Una constataciéon que, evidenciandc
el contenido siempre transaccional o compromisorio de cualquier norma de caracter «social», nos
lleva inmediatamente a delimitar una tercera decisién de politica del derecho que sirve para dar forma
o integrar el modelo de regulacion a que obedece una determinada reformadaBbeslila 16gi-
ca o paradigma de flexibilidad que define y pone en practica.

En efecto, una vez que en el actual debate sobre la ordenacién de las relaciones de trabajo lz
tan comentada razoén flexibilizadora se asume ahora ya, de mejor o peor grado, con mayor o menotr
acierto, incluso por los sindicatos, asi como por los jueces y por buena parte de la doctrina, en otro
tiempo combativa al respecto, el problema se centra en determinar la concepcion de flexibilidad que,
desde la perspectiva de la politica de fomento de la contratacién, adopta cada reforma, en particula

12 Aunque para estas modalidades, como veremos, pudiera ser aplicable alguna clausula de excepcién prevista en el Acuerdc
Marco sobre el trabajo de duracion determinada, firmado en el ambito comunitario, con caracter general esta nueva regu-
lacion habia llevado a pensar que esta instrumentalizacién deformante era una cuestiéon del pasado, puesto que tal Acuerdr
podia dar pie a pensar que «pone fin, en el &mbito de la contratacién temporal, a una larga etapa en que los ordenamiento
laborales de los diferentes Estados miembros han supeditado sus regulaciones y el cumplimiento de sus funciones socia-
les a las necesidades de la politica de empleo, innecesariamente y con costes nada desprecialitedl (E.)SasAs.

El principio... op. cit, pag. 76.
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la ahora comentada de 2001. A tal fin, en la permanente dialéctica entre flexibilidad (valor eficien-
cia economica del mercado) y seguridad (valor estabilidad en el empleo), viene a devolver algunos
espacios de flexibilidad a la politica de contratacion que habian sido eliminados o limitados por sus
precedentes normativos, y que fueron considerados como «regresiones de la flexibilidad» por la
CEOE, en particular en materia de contrato a tiempo parcial, mientras que se preocupa por introdu-
cir «garantias adicionales» frente al peligro de abuso de la contratacién temporal, incluso con algun
instrumento de «penalizacién» (ej. indemnizacion por fin de contfato)

Alaluz de estas consideraciones, entendemos ya mas facilmente comprensible la diversidad
de fines especificos perseguidos por la reforma, contradictorios en ocasiones, como hemos dicho, y
su materializacion en concretas medidas de reforma legislativa. En este sentido, podriamos dibujar
el cuadro global de las mismas del siguiente modo:

1.° Consolidacionde experiencias de contratacién introducidas en reformas precedentes y
valoradas positivamente.

1.1. Mantenimiento del contrato para el fomento de la contratacion indefinida (disp. adic. pri-
mera RD-Ley 5/2001). El valor inspirador de esta reforma es el de la ESTABILIDAD.

Una vez que la practica ha evidenciado, a juicio del Gobierno e incluso de los interlocutores
sociales, aungue con una valoracion desigual, la utilidad de la novedad introducida con la Ley 63/1997
para invertir la tendencia anterior en materia de contratacién indefinida (menos del 3% del porcen-
taje total antes de la reforma, 10% tras la reforma), se ha estimado oportuno convertir en definitivo
el contrato para el fomento de empleo indefinido o estable, previsto a titulo experimental en aque-
lla Ley. Como veremos con algun detenimiento, desaparece el limite de los cuatro afios de vigencia,
expresivo de la evidenciada experimentalidad, sin perjuicio de su sometimiento expreso, como toda
politica de empleo, a evaluacién periédica sobre su eficacia, a tiempo que se amplia su ambito sub-
jetivo de aplicacion, al englobar a nuevos colectivos que pueden beneficiarse del mismo.

1.2. Confirmacion de la utilidad de los contratos de trabajo a tiempo parcial para mejorar la
situacion del mercado espafiol de empleo, si bien se propone su mejora, al objeto de promover st
crecimiento ¥id. reformas del art. 12 de la LET).

1.3. Definicion del Programa de Fomento de Empleo para el afio 2001 [Capitulo Il del RD-
Ley, arts. 4.° 12; disp. derog. Unica, letra d)].

13 Esta concepcién dinamica, diversificada, adaptable de las normas de contratacién permitiria, ante la constatada desigual
distribucion de oportunidades de empleo en los mercados, conciliar las exigencias de seguridad ocupacional (principio
de estabilidad) con la insercion por la actividad de amplios colectivos o grupos de trabajadores peor situados (prin-
cipio de empleabilidad).
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Pese a tratarse de una cuestién habitualmente contemplada en las Leyes econdmicas, como |
Ley de Presupuestos o la Ley de Acompafiamiento a los mismos, y retomando parcialmente una
orientacion de técnica legislativa seguida en 1997, con la aprobacion de una Ley especifica de incen-
tivos, el Real Decreto-Ley, aprueba una de las mas tipicas medidas de politica de empleo, aunque
ciertamente discutidas: las normas sobre distribucion de fondos publicos en favor de la contrataciéon
de determinado colectivos de trabajadores. Esta regulacion supone un amplio, aunque equivoco, con
junto de estimulos financieros para orientar la contratacion empresarial en la orientacion previamente
definida. Puesto que esta importante cuestion sera objeto de un andlisis especifico queda al margel
de nuestro comentafio

2.° Correcciénpor via legislativa de determinadas disfunciones del sistema normativo ante-
rior reveladas por la practica contractual y convencional, tanto en la regulacién de la contratacion o
fase de entrada como, igualmente, en la extincion o fase de salida.

2.1. Rigidez de laegulacion dada en 1998 al contrato de trabajo a tiempo parcial (Capitulo I,
art. 1.°, apartados 3 a 6 del RD-Ley 5/2001). La logica inspiradora es claramente la FLEXIBILIDAD.

Sin duda es el precepto estatutario, junto al articulo 15, méas afectado por la reforma de las
modalidades de contratacion laboral, es el articulo 12 de la LET. Se enmarca detro de la prevision
de evaluacion de las medidas prevista en la disposicion adicional Gnica del Real Decreto-Ley 15/1998,
de 27 de noviembre, que ahora se deroga, y es expresion de la confianza del Gobierno, en su momer
to compartida por los sindicatos pero no por los empresarios, por entender que su régimen era exce
sivamente inflexible, en la utilidad de esta técnica de reparto del empleo para cumplir una doble fun-
cion: el incremento de empleo, en linea con lo sucedido en otros paises europeos, por un lado, y
mejora de la capacidad de las empresas para adaptarse a las concretas circunstancias econémicas
mercado, por otro. De ahi que las reformas se orientan en exclusiva hacia la eliminacion de aquellos
aspectos que los empresarios consideraron mas negativos:

a) Se elimina el limite méximo fijado a través de un parametro cuantitativo que, si bien limi-
taba las posibilidades evidenciadas por la practica para un uso desviado de este contrato,
suponia una mayor seguridad juridica (apartado 1).

b) Se restringe la presuncién del caracter indefinido de esta modalidad contractual, si bien esta
reduccion se vincula al cambio de concepcion, poco justificable, del contrato fijo-discon-
tinuo (apartado 2), lo que no deja de constrastar con la voluntad de reducir la temporali-
dad.

¢) Se reduce el grado de exigencia para la concrecion de las condiciones del contrato, aunque
siempre por escrito [letra a) del apartado 4 del art. 12 de la LET].

Véase en este mismo nimero el comentario de AvzdP’RosLES «El Programa de Fomento del Empleo para el afio
2001 (Comentarios de urgencia al Real Decreto-Ley 5/2001)».
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d) Elimina algunas de las garantias de control del trabajador [ej. la denuncia tras un afio de
celebracion del pacto de horas complementarias -supresion de la anterior letra c), art. 12
de la LET-];

e) Amplia las posibilidades de intervencion de la negociacion colectiva en la ordenacion de
algunas cuestiones clave de su régimen juridico -ej. extiende el limite maximo desde el
30% al 60% como porcentaje maximo de horas complementarias-; sin que la llamada o
remision se haga siempre en favor de la contratacion, segun sucedia, como regla general,
tras la reforma de 1997 (¢, se avanza algo la segunda fase de reforma ya anunciada, relative
a la negociacién colectiva?).

2.2. El exceso de temporalidad y tasa de rotacion de los que adolece nuestro sistema de con
tratacion y, sobre todo, nuestra practica contractual. El valor aqui protegido es el de la ESTABILI-
DAD.

En la referida conviccién del caracter extremadamente disfuncional y distorsionador que, para
el propio mercado de trabajo y para la gestion de la empresa, tienen las elevadisimas tasas de ten
poralidad todavia existentes en nuestro pais, que solo se han reducido entre dos y tres puntos en est
cuatro afios (del 35% ha pasado al 32% aproximadamente), el legislador ha pretendido introducir
«garantias adicionales» a las contempladas en 1997. La finalidad basica de este bloque de medidz
de reforma es, asi, avanzar en la lucha contra la utilizacién abusiva de la contratacién temporal estruc
tural, cuya ordenacion juridica resulta absolutamente deformada por la realidad préactica, con la com-
plicidad, incluso el impulso, de la propia negociacién colectiva e, incluso, con la elaboracién de
determinadas lineas interpretativas por parte de los ji&ces

Entre las medidas mas resefiables estan:

a) Técnicas de prevencion y control del abuso en la contratacion temporal.

« Mayor acotamiento del limite o periodo maximo de contratacion a través del contrato
eventual (nunca mas de 12 meses en un periodo de 18 meses, reduciendo la regla de la
3/4 partes del periodo de referencia; previsién de una sola prorroga por acuerdo de las
partes) -nueva letra b) apartado 1 del art. 15 de la LET-.

* «Habilitacién» a la negociacién colectiva para la introduccion de medidas de control
(nuevo apartado 5 del art. 15 de la LET). Aunque recoge una opcién técnica y de poli-
tica juridica ya seguida en la Ley 63/1997, respecto de los despidos econémicos plura-
les, adolece de la misma deficiencia e ineficacia que su precedente. Su valor es pura-
mente pedagdgico como veremos, sin contenido regulador alguno.

14 vid. S. QLARTE. Los contratos temporales estructural€omares. Granada. 2000.
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 Introduccién expresa de garantias en favor de la realizacién efectiva de los principios de
igualdad y proporcionalidad (apartado 6 art. 15 de la LET), asi como nuevos derechos
de informacion (apartado 7), en linea de coherencia con la reforma introducida respec-
to del contrato a tiempo parcial por el Real Decreto-Ley 15/1998, asi como con las pro-
pias exigencias de la Directiva comunitaria 99/70/CE.

b) Medidas desincentivadoras de la contratacion temporal eventual o por obra o servicio: se
prevé una indemnizacién minima de ocho dias de salario por afio de servicio para el momen-
to de la extincion, en coherencia con lo que sucedia respecto del extinto contrato de fomen-
to de empleo coyuntural, progresivamente suprimido, salvo para los trabajadores minus-
validos [nueva letra c) del apartado 1 del art. 49 de la LET].

c) Reforma técnica obligada por razones de coherencia entre la contratacion temporal direc-
ta y la contratacién temporal indirecta o mediante el recurso a las ETT. En este sentido
se reformula el polémico supuesto de exclusién previsto en la letra c) del articulo 8 de la
Ley 14/1994 vid. Capitulo I, art. 13 del RD-Ley 5/2001-.

2.3. Facilitacién del despido por causas objetivas de tipo econdémico en determinados supues-
tos. El valor tutelado aqui también es la FLEXIBILIDAD.

Evidenciando la permanente conexion entre el momento de la entrada o fase inicial de la rela-
cion y la salida o fase final de la misma, la reforma introduce una nueva causa extintiva en el articu-
lo 52 de la LET, afiadiendo una nueva letra, la €). Con ello se da solucién legislativa a una cuestiéon
gue habia suscitado un amplio debate doctrinal y, sobre todo, jurisprudencial, considerando a partir
de la reforma como causa de extincidn la insuficiencia de la correspondiente consignacion presu-
puestaria para el mantenimiento del puesto de trabajo cuando se trata de ejecutar planes y programe
publicos sin dotacién econémica estable y financiados mediante partidas presupuestarias anuales.

2.4. Realiza una correccién de caracter eminentemente conceptual pero no carente de impor-
tantes consecuencias practicas: cambia de nuevo la ubicacion del contrato de los trabajadores fijos:
discontinuos.

Se vuelve de esta manera a una ubicacién histérica del mismo en el marco del articulo 15 de
la LET que no encuentra facil justificacion (nuevo apartado 8 del articulo 15 de la LET). De este
modo, no sélo cambia la configuracion de este contrato sino que, junto a otras reformas que men-
cionaremos inmediatamente, en realidad se produce una alteracién en la propia estructura del articu:
lo 15 que afecta igualmente a la concepcion de los contratos temporales, de modo que la progresive
depuracion respecto de los contratos indefinidos, aunque discontinuos, modalidad de trabajo a tiem-
po parcial, y de los coyunturales, ahora se desvanece en gran medida. El articulo 15 aparecera a pa
tir de este momento como un auténtico «cajon de sastre», en el que podemos encontrar diferente:
modalidades contractuales y diferentes objetivos de politica juridica, a veces contradictorios, por lo
que se sacrifica una vez mas, y de forma innecesaria, la coherencia normativa de un precepto que y:
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evidencia en la practica una extraordinaria conflictividad, en particular por su inefectividad para fre-
nar el uso patoldgico generalizado de las modalidades contractuales tradicionalmente previstas er
él y desarrolladas reglamentariamente por Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre.

2.5. Revision de la arraigada concepcién de la jubilacién forzosa como instrumento de poli-
tica de empleo, por considerar que responde a una imagen obsoleta de la actual realidad demografi
ca del mercado de trabajo espafiol. En este caso, la tutela de la estabilidad perseguida es mas bien
del Sistema de Seguridad Social, su VIABILIDAD FINANCIERA.

El Real Decreto-Ley 5/2001 procede a la derogacidn de la conflictiva, doctrinal y sobre todo
jurisprudencialmente, disposicion adicional 10.2 de la LET, por considerarla responsable de una
amplisima gama de préacticas convencionales estimuladoras de medidas dirigidas a excluir del mer-
cado de trabajadores, mediante la jubilacion forzosa, a un amplio niumero de trabajadores por razo-
nes de edad. Este instrumento tedricamente considerado como util para la redistribucién o reparto
de empleo entre diversas generaciones de trabajadores, del que se ha hecho también un uso desvi
do, con costes elevadisimos y resultados més bien limitados, se considera ahora por el legisladol
resultante de una concepcion de la politica de empleo «apoyada en realidades demograficas y de
mercado de trabajo claramente desactualizadas».

2.6. Eliminacién de uno de los limites previstos por el articulo 42 de la LET para acotar en
sentido restrictivo la responsabilidad por la subcontratacion.

En este marco, propio de las relaciones laborales triangulares o gestion indirecta de la mano de
obra, el valor a proteger, de forma directa, es la SEGURIDAD JURIDICA, de forma mediata o indi-
recta, la ESTABILIDAD, afectada negativamente por el recurso generalizado o ampliamente difundi-
do a las formas de exteriorizacion de la organizacion de trabajo. La supresion del inciso final del apar-
tado 2 del articulo 42 de la LET, que limitaba la responsabilidad de la empresa principal a las obligaciones
correspondientes a un trabajador fijo de la misma categoria o puesto de trabajo contratado directament
por ella, puede tener un efecto desincentivador de ciertas subcontrataciones, puesto que genera pos
bilidades de acuerdos orientados a desplazar sobre el principal condiciones de trabajo de dificil asun-
cion en la realidad por el subcontratista (nuevo apartado 2, parrafo grirfieepart. 42).

3.° Experimentar nuevas posibilidades de incremento de la tasa de empleo, bien a través de
la adaptacion de viejas modalidades contractuales de caracter temporal, como el contrato para la for
macién, bien creando nuevas modalidades, como el contrato de insercion. Aqui es evidente que e
valor protegido es el de la EMPLEABILIDAD, alin a costa de la estabilidad.

3.1. Reformulacién de modalidades de contratos ya conocidos: se propone un retorno a la con-
cepcion del contrato para la formacién como una via privilegiada para la insercion mediante la capa-
citacion en alternancia con el empleo: contratos de insercién mediante la formacion. A nuestro jui-
cio, como veremos con cierto detenimiento, éste es el resultado al que aboca la eliminacién del
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requisito de la edad maxima para un amplisimo namero de trabajadores -ej. desempleados de larg:
duracién, incorporados a programas de talleres de empleo, excluidos sociales, trabajadores extran
jeros recientemente llegados...- [nueva letra a) del apartado 2 del art. 11 de la LET].

3.2. Reinvencion del contrato de insercién mediante la realizacion de trabajos de utilidad social
mediante un contrato de obra o servicio determinado [nueva letra d) del art. 15 de la LET].

4.° Mejorar la transparencia del mercadode trabajo, en especial en materia tan exigida de
control como el de la subcontratacion:

« Garantias informativas frente a la subcontratacion: se amplian los derechos de informacion
de trabajadores y representantes, en linea de coherencia con la tendencia general a confi-
gurar la informacién como importante técnica de control de los abusos, si bien su alcance
a tal fin es mas bien limitado, a juzgar por la practica.

» Forma del contrato: la reforma del articulo 8.° 2, cuya redaccion se debe a la Ley 63/1997,
de Medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratacion
indefinida, tiene un caracter estrictamente técnico, y viene obligada por la aparicion del
nuevo contrato de insercion.

Realizada esta visién panoramica o de conjunto de las reformas propuestas por el Real Decreto-
Ley 5/2001, y ulzadas todas ellas en las correspondientes finalidades de politica del derecho per-
seguidas, procede entrar en el comentario analitico de cada una de ellas. A este respecto, ya hemc
advertido que nuestro propoésito es analizar con exhaustividad la reordenacion del sistema de moda-
lidades de contratacion, objeto central de la reforma, junto al Programa de Fomento del Empleo. La
referencia a otros aspectos de la dindmica de las relaciones laborales sélo seran analizadas por con
xion a algunos de los comentarios a realizar respecto de los diferentes contratos.

lIl. REORDENACION DEL SISTEMA DE CONTRATACION TEMPORAL: LA DESNA-
TURALIZACION DEL TIPO CONTRACTUAL DELARTICULO 15 DE LALET

1. La nueva tipologia de contratos de trabajo temporal tras la reforma: modalidades de «con-
tratos de insercion» en el Real Decreto-Ley 5/2001.

1.1. Los contratos de insercién por la formacion en alternancia (art. 11.2 de la LET).

Si alguna modalidad de contratos temporales de trabajo se caracteriza por la inestabilidad nor-
mativa, sometida permanentemente a los «vaivenes» de las sucesivas reformas del mercado de trabi
jo, ésa es sin duda la del «contrato para la formacién», segun la denominacién actual, o «contrato de

-16 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 217

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




| REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO | Cristdbal Molina Navarrete y Manuel Garcia Giménez

aprendizaje», segun la concepcién clasica. La razén de esta continua modificacion de su régimen juri-
dico obedece al enfrentamiento entre dos concepciones distintas, aunque no necesariamente opuest:
del mismo: o bien se percibe como instrumento al servicio preeminentemente de la capacitacion teo-
rica y practica del trabajador (contrato formativo), o bien, al contrario, se prima su utilidad para faci-

litar la insercion profesional de uno de los colectivos mas golpeados por el desempleo, los jovenes
(contrato de insercion ocupacional). En un plano cuantitativo, puede concluirse que cuando ha pri-
mado el aspecto de la insercion su utilizacién se ha ampliado, en términos generales, mientras que
cuando se ha vuelto al aspecto formativo, su atractivo para la empresa ha sido significativamente menot

La segunda opcién de politica juridica sefialada es la que marcd las reformas sufridas en 1994,
en la conviccién de que la «falta de formacién especifica o0 experiencia laboral constituye siempre
el mas serio obstaculo para el acceso al empleo» (EM Ley 10/1994, de 19 de mayo). Atal fin, ade-
mas de reducir significativamente los costes salariales y de proteccién social de estos contratos er
relacién a la regulacién anterior, se amplié extraordinariamente su utilizacion a través de una flexi-
bilizacion extrema de su regulacién, como por ejemplo mediante el incremento de los limites mini-
mo (6 meses) y maximo (3 afios), o la extension de la edad méaxima de las personas que podian se
contratadas (25 afios). La reforma de 1997, como reaccién a las agrias criticas vertidas sobre el qui
se consideraba prototipo de los denominados «contratos basura», en cambio, pretendi6 enfatizar lo:
aspectos formativos, si bien son todavia muchos los aspectos de su regulacién sélo comprensible:
desde la perspectiva de la insercién ocupacional de determinados colectivos de jovenes -gj. régimer
de las prérrogas, ya voluntarias, que no precisan justificacion en exigencias formativas, ya automa-
ticas; duracion de tres o cuatro afios; carencia de proteccion por desempleo; posibilidad de retribuir
por debajo SMI al exigir el principio de proporcionalidad al tiempo trabajado, salvo diferente pre-
visién convencionalls,

Pues bien, la nueva reforma del mercado de trabajo se ha mantenido «fiel» a esta tradicion
histérica y ha vuelto a afectar la regulacion del contrato para la formacién, y si bien el régimen juri-
dico aplicable sera tras la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley exactamente el mismo, el cam
bio realizado supone, a nuestro juicio, una evidentisima recuperacion de la concepcién, nunca aban
donada, de esta modalidad como un auténtico y geaairitato de insercién mediante la formacion
en alternancia con la ocupaciéin este sentido, creemos que se trata de una reforma de tal enver-
gadura que nuevamente supondri un cambio cualitativo respecto a la reforma de 1997, aproximan-
dose mucho mas a la concepcién que motivé la reforma de 1994, si bien mucho mas tolerable o acep
table al haberse eliminado en aquella reforma los aspectos mas negativos, hasta el punto de ser inclus
tachados de inconstitucionales.

Como es sabido, el mencionado apartado 2, letra a) del articulo 11 viene a establecer, como
limitacion a la libertad empresarial de contratacion, la necesidad de que el trabajador potencialmente
beneficiario de este contrato carezca de una titulacion especifica que le imposibilite para suscribir

15 vid. por todos F. J.#Apos. «Insercién profesional y formacién en el trabajo». En AA.VV. (J. bnBMEOPEREZ). La
reforma del mercado de trabajo op. cit, pag. 230y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 217 -17 -

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



| REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO | Cristdbal Molina Navarrete y Manuel Garcia Giménez

un contrato en practicas. Aspecto este que no ha sido afectado por la reforma, y, por tanto, en un
plano formal, debe entenderse que se mantiene el alcance que el precepto tenia con anterioridad; est
es, el objetivo principal del contrato para la formacion seria el de la adquisicion de formacion tedéri-
co-practica necesaria para desempefiar adecuadamente un oficio o puesto de trabajo que requiera t
determinado nivel de cualificaciéf

Ahora bien, este mismo precepto establece un segundo limite, de caracter subjetivo, relativo
al requisito de la edad, tanto minima como maxima. Atal fin, la regulacion precedente, fijada en tér-
minos no dispositivos para la negociacidn colectiva, situaba estas edades del siguiente modo: mayo-
res de 16 afios y menores de 21 afios. Como regla general, estos términos se mantienen inmodifica
dos, ahora bien, siguiendo una pauta propia de las tipicas politicas activas de empleo en favor de
determinados colectivos, el Real Decreto-Ley procede a una ampliacion de la regla excepcional ya
prevista en la versién anterior tan sélo para el colectivo de personas minusvalidas. Ahora bien, los
concretos colectivos afectados son de tal amplitud que hace dudar muy seriamente de que podamo
seguir considerando técnicamente esta regla de apertura como excepcional, convirtiéndose mas biel
en una regla de normalizacion del contrato para la formacién como contrato de inserciéon de un nime-
ro creciente de colectivos especialmente desventajados o perjudicados en el mercado ordinario de
trabajo, para los cuales ya no habra limite de edad.

En este sentido, ademas del colectivo que en el texto del articulo 11.2 de la LET venia expre-
samente previsto, referido a los minusvalidos desempleados, manifestacién de una suerte de «accidl
afirmativa» en favor de este grupo de trabajadores especialmente desfavorecidos por las altas tasa
de desempleo que sufren, la actual redaccion del articulo 11.2 de la LET, incorpora cuatro colecti-
VOS mas. A saber:

a) Trabajadores extranjergsi bien sélo durante los dos primeros afios de vigencia de su per-
miso de trabajo.

Sin duda constituye una de las principales novedades de la reforma y se enmarca con toda evi-
dencia en la direccion marcada por una nueva politica inmigratoria, asentada mas que sobre el con:
trol juridico-administrativo de los extranjeros en la busqueda de medidas de politica activa de inte-
gracion social, una de las cuales es, sin duda, la facilitacion de la insercion profesional o acceso a
nuestro mercado de trabajo. Sin duda ha de saludarse positivamente la opcién de politica legislati-
va que hay detras de esta concreta previsién, por cuanto puede resultar una Gtil medida para facili-
tar el arraigo y la integracion socio econémica de colectivos especialmente afectados por el riesgo
de exclusion.

16 Entendiendo por nivel de cualificacion, segin dispone el articulo 5.° del Real Decreto 488/1998, «el nivel susceptible de
acreditacion formal o, en su defecto, el nivel de cualificaciéon de base para cada ocupacién en el sistema de ocupacién
de la empresa». Para un analisis de los términos en que viene regulado el contrato para la fodnhd®MERCADER
UGUINA. «Comentario al articulo 11 del ET», en AA.VV. (J. Low#rea dir.). Comentarios al Estatuto de los Trabajadores
op. cit., pag. 209 y ss. La centralidad de la ensefianza como contraprestacién aparece claramente afirmada en la juris-
prudencia. VIdSSTS 19-2-1996, ar. 1.302; 30-6-1998, ar. 5.540.
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No obstante, el objetivo de fomentar la integracién basicamente de los inmigrantes en situaciéon
legal o regular, obsesivamente perseguido por la nueva regulacién en materia de extranjeria (Ley 4/2000
de 11 de enero, en su versién Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre), aparece con claridad en esi
reforma, pues la medida sélo hace referencia a los extranjeros que hayan solicitado y obtenido el corres
pondiente permiso de trabajo. Por lo que se excluye la utilizacion de esta modalidad de contratacion
como via para la regularizacion de inmigrantes en situacion «ilegal», incluso como via o canal para
facilitar el acceso a nuestro mercado de trabajo a personas que pretendan entrar legalmente para bu
car un empleo. De ahi que deba ser objeto de critica por su caracter limitado a los efectos de una ade
cuada politica activa de integracion de los inmigrantes, a diferencia de lo que sucede ya con otras nor:
mas autonémicas que, en el marco de los convenios de rentas minimas de insercion, configuran a lo
inmigrantes, sin referencia a su situacion administrativa, como sujetos titulares de estédtlerecho

b) Desempleados de larga duracjdtefinidos a estos efectos como aquellos que lleven mas
de tres afios sin actividad laboral.

La presencia de este colectivo en el marco de las politicas activas de empleo e insercion pro-
fesional no es ninguna novedad, pues resulta uno de los grupos de trabajadores vulnerables habi
tuales en las diferentes normas y programas de actuacion de esta naturaleza. Quizas lo que si repr
senta una novedad es la delimitacion del concepto, pues se elige un periodo temporal mucho ma:
extenso de lo habitual, y ademas no se exige que esté inscrito como demandante en los correspor
dientes servicios de colocacion. A este respecto, basta contrastar esta definicion con la prevista par:
el contrato de fomento de empleo estable, que identifica el concepto de parado de larga duracién
relevante a sus efectos con aquella persona que lleve «al menos, seis meses inscrito como demal
dantes de empleo» [disp. adic. 1.2, apartado 2, letra a) 4.2 Real Decreto-Ley 5/2001].

La diferente finalidad perseguida por ambas modalidades contractuales permite pensar en la
razonabilidad de la diferencia de criterio, si bien una vez mas nos encontramos con una regla que evi
dencia claramente el objetivo primario de la insercion profesional. No obstante, la funcion formativa
aparece también reflejada en esta delimitacion, en cuanto que la exigencia de un periodo tan largo impli-
ca que el legislador ha tenido en cuenta la erosién o el deterioro de conocimientos que suele suponer ¢
paso de tres afios sin actividad profesional, en particular en una sociedad que varia aceleradamente ¢
sus procesos productivos y actividades, por lo que se exigiria, para compensar su mayor riesgo de inerr
pleabilidad, una capacitacion especifica. Esta regla resulta analoga a la prevista en el articulo 11.1 d¢
la LET para los contratos en préacticasl (limite de los 4 afios -0 6 en caso de minusvalidos-).

¢) Desempleados en situacion de exclusion social.

Esta novedad legislativa recoge una doble evolucidn, la primera de caracter sociolégico, la
segunda, paralelamente, de naturaleza netamente normativa. Conforme a la primera, aparece hoy y
suficientemente constatada la estrecha conexién entre dos fendmenos en otro tiempo considerado

17 Vid.C. MoLiNA y J. L. MoNerea El derecho a las rentas de inserci@omares. Granada. 1999.
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diferentes y diferenciables, el desempleo y la exclusién social, de modo que cada vez con mayor fre-
cuencia la exclusion social, identificada no con una forma de pobreza, sino con la privacién del ejer-
cicio de los derechos sociales bésicos, es resultado de la exclusion profesional, la exclusion del mer-
cado de trabajo.

Por lo que concierne a la segunda, y paralelamente a aquella evolucion socioldgica, es posi-
ble constatar una creciente preocupacion de las normas juridicas, de distinta naturaleza y proceden
cia, porconfigurar a los excluidos sociales como beneficiarios preferentes de las politicas activas
de empleds8. Asi sucedié primeramente en los ordenamientos autondmicos, en particular en el con-
texto de la regulacion de las «rentas minimas de insercion» y convenios de insercion, y después er
el ambito de la legislacion estatal, sea en los mas recientes Programas de Fomento del Empleo, espe
cialmente a partir del previsto para el afio 2000, sea en el marco de la reestructuracién de las politi-
cas de ayuda social (ej. «rentas activas de insercién»).

Naturalmente, uno de los principales problemas que suscita esta prevision es la extremada
indeterminacion del colectivo de referencia, en la medida en que la configuracion del concepto de
«exclusion social» no es pacifica y no existe una legislacion estatal que haya normativizado, por el
momento, su contenido. Contrasta esta situacion de ambigtedad o indefiniciéon con el tratamiento
gue, esta misma cuestion, ha recibido en orden a delimitar el ambito de aplicacion de los beneficios
establecidos para el Programa de Fomento del Empleo para el afio 2001. Asi, a los efectos de iden
tificar aquellas empresas -y también entidades sin animo de lucro- que contraten, indefinida o tem-
poralmente, trabajadores desempleados en situacién de exclusién social, prevé que esta situaciol
«se acreditara por los correspondientes servicios sociales municipales y queda determinada por le
pertenencia a alguno de los siguientes colectivos...», entre los que aparecen los «perceptores de rer
tas minimas de insercion, o cualquier otra prestacion de igual o similar naturaleza, segin la deno-
minacién adoptada en cada Comunidad Auténomax (art. 4.° 1.3 del RD-Ley 5/2001).

Afalta de un criterio especifico, parece claro que la amplitud y garantias que presenta el refe-
rido concepto de exclusion social permite su proyeccion a los efectos de determinar el ambito apli-
cativo del contrato de insercidn, mediante formacion en alternancia, regulado en la letra a) del articu-
lo 11.2 de la LET. En este sentido, debe recordarse que este tipo de contratos es susceptible de obten
una bonificacion en la cuota empresarial de la Seguridad Social en los términos previstos por el
articulo 6.° 4 del RD-Ley 5/2001.

d) Losdesempleados que se incorporen a los programas publicos de empleo-forooasion
tituidos por las Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleo.

Se incluye dentro de este extenso elenco de colectivos, sin limitaciones en la edad para cele-
brar el contrato para la formacién, un conjunto de sujetos para los cuales, en la actual regulacion, se
preveia un limite especifico (24 afios), segun preveia la disp. adic. segunda de la Ley 63/1997, que
ahora se deroga, y que venia a expresar la vinculacion entre los programas publicos de formacion

18 vid. J. L. MoNereoy C. MoLINA. El derecho a las rentas... op. cit. passim.
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ocupacional y las politicas de fomento del empleo [art. 14 de la Ley Basica de Empleo, recogida en
el Plan de Formacion e Insercidn Profesional (FIP) y ahora reforzada por PNE]. No obstante, no
existe una plena coincidencia en los términos en que vienen delimitados ambos campos subjetivos
de aplicacion: esta disposicién adicional 2.2 mencionaba expresamente también a los contratados
para la formacion en el marco de los programas de «garantia social» desarrollados por las
Administraciones Educativas (OM 12-1-1993), pero no preveia la inclusién de los incorporados a
los Talleres de Empleo, pues la regulacion de éstos es posterior (1999), mientras que la nueva letr:
a) del articulo 11.2 de la LET no incluye expresamente los programas de «garantia social» y, en cam-
bio, si incluye los programas de Talleres de Empleo.

Como es sabido, los programas publicos de empleo-formacidn caracteristicos de las Escuelas
Taller y Casas de Oficios (Plan FIP de 1993; OM 3-8-1994 y Res. del INEM 7-7-1995), de gran éxito
por su capacidad contrastada de mejorar la capacidad de insercion profesional de determinados colec
tivos de jévenes, segln una de las principales directrices de la politica comunitaria dewetapleo (
Pilar 1), tiene como finalidad fundamental dar la cualificaciéon profesional necesaria mediante un par-
ticular sistema de aprendizaje en alternancia o mixto formacién-empleo, que conjuga formacion teo-
rica y practica laboral en actividades relacionadas ahora cada vez mas con los nuevos yacimientos
de empleo. El proceso de mejora de la capacidad de insercion profesional de este colectivo se arti-
cula, pues, en una doble fase, una formativa, primero, y otra, ocupacional. Pero no obstante este
incuestionable dimension contractual, la actividad no se presta para una organizacién econémico-
empresarial sino para una entidad promotora, ya se trate de AA.PP., Territorial 6 Estatal, Autondémica,
Local o Institucional, ya de cualquier ente del sector publico estatal, ya de asociaciones y fundacio-
nes sin animo de lucro (art. 2.° de la OM 3-8-1994).

Precisamente, su encuadramiento en el sistema institucional de formacion profesional ocupa-
cional (STS 26-10-1999; STSJ Castillay Ledn, 17-9-1996, ar. 283) y no propiamente en el sistema
productivo ha venido justificando la exclusién de parte de las garantias previstas para el contrato de
formacion. Asi, junto a la ampliacion de la edad de contratacion hasta los 24 afios -limite ahora eli-
minado-, cabe destacar la inaplicacién del nimero méximo de contratos en relacién a la plantilla y
del nimero maximo de alumnos por tutor, al tiempo que mantiene un sistema particular de finan-
ciacion (disp. adic. 2.2 RD 488/1998). Ahora bien, al mismo tiempo, esta marcada dimension insti-
tucional de un contrato de formacién caracterizado por una regulacion especial, dificulta la igual-
mente pretendida finalidad de facilitar una dindmica mas eficaz de transicién hacia el mercado
ordinario de trabajo, en particular de contrataciones indefikidas

Cuestiones analogas se presentan respecto a otra modalidad de formacién en alternancia o prc
grama mixto de empleo-formacion, si bien ésta enmarcada en el sistema educativo, como son los pro:
gramas degarantia sociab, en cuanto otra modalidad que persigue dar formacion basica, y al mismo

19 STS, Sala 4.2, 26-10-1999, ar. 8408; STSJ Galicia, 7-3-1998, ar. 1019. Precisamente, este objetivo de imbricar de forma
mas eficaz la formacion con la dinamica empresarial, objetivo basico del entero sistema de formacion profesional, pero
en especial del subsistema de formacion reglada y de formacién ocupacional, ha motivado la creacién de centros de ini-
ciativa empresarial, que pretenden servir de servicios de orientacion y asesoramiento sea para facilitar el autoempleo de
estos jovenes sea para mejorar su acceso al mercado de trabajo por cueMd.@edan Ministerial de 3-8-1994.
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tiempo profesional, a los alumnos que, cumplidos los 16 afios, no han superado los estudios de edu
cacion secundaria (RD 1345/1991, 6.9), articulandose a través de un sistema de aprendizaje profe-
sional analogo al anterior. Consecuentemente, dadas estas estrechas conexiones funcionales y estru
turales, deben entenderse también incluidos los beneficiarios de tales programas en la actual letra a
del apartado 2 del articulo 11 de la LET, pues consideramos que la ausencia de referencia no implice
un «silencio elocuente» o exclusion sino que se trata mas bien de un simple olvido del |&gislador

Los Talleres de Empleo (RD 282/1999), considerados simplemente como una proyeccion de
la I6gica inspiradora de los referidos programas de formacién-empleo propios de Escuelas Taller y
Casas de Oficios a los desempleados mayores de 25 afios (EM RD), se encuadran también en ¢
marco de la politica de fomento de la empleabilidad de este colectivo de desempleados, si bien en
su dimensién de instrumento para favorecer la «reinsercion» en el mercado de trabajo (art. 1 del RD
282/1999). Aunque entronca plenamente como la referida directriz comunitaria, recogida sucesiva-
mente en los diferentes Planes de Empleo (1998, 1999, 2000), relativa a la mejora de la capacidac
de reinsercion profesional de adultos mayores de 25 afios mediante politicas activas de formacion
profesional, la actual regulacion reglamentaria parece reducir en exceso el potencial ambito de bene-
ficiarios, coincidiendo parcialmente con algunos de otros colectivos con especiales dificultades de
insercion recogidos en la actual letra a) del articulo 11.2 de?L.E/Ra reduccién que quizas puede
perjudicar su eficacia a los efectos de instrumentar una verdadera oportunidad de empleo, tanto er
el marco de las entidades promotoras, primero, como de las empresas, después, salvo en el ambit
de las denominadas «empresas de insercion» (ej. cooperativas de iniciativext@gi&l9/1999).

La instrumentalizacion del contrato de formacién al servicio de una politica de insercién o,
en su caso, de reinsercion de desempleados mayores de 25 afios en especiales dificultades de acc
so al empleo, a través del programa de formacion en alternancia representado por los Talleres de
Empleo (Res.del INEM 31-3-1999), viene a clarificar y simplificar el problema anteriormente sus-
citado respecto a la determinacién de la modalidad contractual necesaria para formalizar el programa,
aun a costa de desvirtuar o desnaturalizar la tradicional configuracion de aquél. A cambio se evita
profundizar todavia mas, al menos desde este ambito normativo y de politica de empleo, en el ampli-
simo proceso de desnaturalizacion producido en el marco de la contratacién temporal estructural, ya
con la ampliacion de los denominados contratos de trabajo sometidos a condicidon resxutoria
articulo 49.1 b) de la LE??, ya con el crecimiento desmesurado e incontrolado de los contratos por

20 En todo caso, debe tenerse en cuenta que la finalidad eminentemente social de esta figura y su caréacter de empleo pro
tegido, asi como su ubicacion en sede educativa, relativiza la predisposicion de garantias frente a usos abusivos, al tiem-
po que puede justificar la reduccion de garantias respecto a las previstas en las modalidades de contratacién estructura
exarticulo 15, al menos en su formulacién originavid. M. A. BALLESTER. «La relacién contractual en los talleres de
empleo»RL. 1999-I.

21 se limita a los que tengan «especiales dificultades para insertarse en el mercado de trabajo, tales como parados de larg.
duracién, mayores de 45 afios, mujeres y personas con discapacidad asi como las que se determinen como colectivos pre
ferentes de actuacion en los planes nacionales de accion para el empleo de cada afio». Nuevas limitaciones aparecen €
el articulo 6.° 3 de la Orden Ministerial de 9-3-1999.

22 para esta primera opcion favorable al encuadramiento del programa de Talleres de Empleo en el &mbito del contrato
temporal sometido a condicién resolutoria, la doctrina afirmada con caracter general por la STS 15-1-1997, ar. 497. En
ella se afirma con nitidez la legalidad de la contratacion temporal en el marco de las contratas de obras y servicios, en
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obra o servicio determinadexarticulo 15.1 a) de la LET, en ambos casos que con el apoyo entu-
siasta de la jurisprudencia, en particular cuando se trata de la Administracion Publica, a la que otor-
ga un auténtico privilegio de contrataci#sn

Aeste respecto, el articulo 3.° de la Orden Ministerial de 9-3-1999 preveia que desde el mismo
momento de la incorporacién al Taller Ocupacional o de Empleo (simultaneidad de la formacion teo-
rica y la practica laboral, lo que no sucede en los programas de Escuelas Taller, ni necesariamente
con caracter general en los contratos formativos), los trabajadores participantes deberan ser contra
tados por la entidad promotora. Ahora bien, no precisaba la modalidad contractual adecuada, limi-
tandose a prever la necesidad de que se utilice el contrato «mas acorde con las circunstancias del tr
bajador y del proyecto», debiendo ser una contratacion a tiempo completo y con una duracién que na
podra exceder, lo cual es obvio, del periodo previsto para la realizacion del proyecto de Taller de Empleo,
fijAndose la duracion minima en seis meses y maxima de un afio (art. 3 del RD 282/1999)

La posibilidad de acudir al contrato de obra o servicio determinado para formalizar con-
tractualmente el programa de Talleres de Empleo podria deducirse del propio tenor literal del
articulo 1° 2 del Real Decreto 282/1999, segun el cual los participantes en estos proyectos adquiri-
ran la formacién profesional y practica laboral necesaria a través de la realizacion de «obras y ser-
vicios de utilidad publica o interés soci@b»La opcion del legislador de la reforma aqui comenta-
da ha sido, sin embargo, diferente, confirmando la centralidad que, a partir de ahora, asume el contratc
para la formacién para canalizar la politica de mejora de la capacidad de insercién profesional median-
te programas de formacion profesional en alternancia con actividades ocupacionales o empleo.

clara contradiccion con la linea de reformas legales orientadas hacia la restauracién de la causalidad de los contratos
temporales, rota en gran medida por la practica convencional y empresarial. En esta misma direccion flexibilizadora
STS 28-9-1996, ar. 2738.

23 Ppara esta segunda posibilidad de formalizacién, ligada al contrato de obra, podria utilizarse la jurisprudencia favorable
a ampliar, con caracter general, el objeto de este contrato a situaciones vinculadas mas a condiciones o circunstancias
externas, en particular cuando concurren razones de orden presupuestario, que a la propia naturaleza de la actividad i
realizar.Vid. SSTS 13-2-1993, ar. 1174; 25-1-1994; 0. 6-1994, ar. 5422; 3-11-1994, ar. 8590. Una linea que es coheren-
te con la extremada generosidad que la jurisprudencia muestra respecto de la politica de contratacién enVak AA. PP.
SSTS 24-7-1995, ar. 6334; 7-11-1995, ar. 8252; 14-1-1998, ar. 1; 27-3-1998, ar. 3159. ErvigeSer@ARTE. Los
contratos temporales estructural€édomares. 2000.

24 Ppor cierto, respecto a esta cuestion se plantea una posible contradiccién entre regulaciones: mientras que la normative
reguladora de los programas de Talleres de Empleo establece un limite maximo de 1 afio, la letra c) del apartado 2 del
articulo 11 fija un periodo maximo de 2 afios, remitiendo a la negociacion colectiva sectorial estatal, o en su defecto la
sectorial de ambito inferior, la determinacion de otras duraciones. En virtud de la disposicion derogatoria Unica del Rel
Decreto-Ley puede entenderse derogada esta clausula limitativa, entendiendo que existe una oposicion -técnica de la
derogacion material o tacita- entre ambas regulaciones, que ha de resolverse en favor de la norma de mayor rango.

25 En el mismo sentido, el articulo 10 Orden Ministerial de 9 de marzo de 1999 fija la necesidad de acompafiar documen-
to en el que se detalle la obra o servicio a ejecutar, asi como un plan formativo del taller de empleo en el que se deter-
mine la correspondencia entre el plan formativo por especialidades y las unidades de obras o servicios. Ahora bien, como
se ha observado, esta vinculacion a una obra o servicio de utilidad publica, a diferencia de la vinculacién temporal del
contrato para la formacién, no necesariamente tenia que implicar una eleccion contractual concreta sino la determina-
cién del «tipo de actividad» a realizslid. M. A. BALLESTER. La relacién contractual... op. cjtpag. 733.
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Ciertamente, con ello se gana en coherencia respecto a los instrumentos contractuales a utili-
zar para articular normativamente esta politica activa de empleo, correspondiente al Pilar | de las
directrices comunitarias, asi como respecto de la configuracion del contrato temporal por obra o ser-
vicio determinado en el articulo 15 de la LET, ya suficientemente desvirtuado o desnaturalizado por
la jurisprudencia, la negociacién colectiva y la practica empresarial, dentro y fuera de la Administracion
Puablica. Sin embargo, el «precio» a pagar es la propia deformacién o desvirtuacién, o si se prefiere
la mutacién, del sentido y alcance de la tradicional configuracién del contrato para la formacién, tal
y como ya se ha indicado.

Han dejado de ser, por tanto, los jovenes sin cualificacion especifica los Unicos colectivos
beneficiarios de los contratos formativos, para convertirse en una via normalizada de insercién de
todos aquellos colectivos, independientemente de su edad, especialmente vulnerables en el merca
do de trabajo, incluso en situacion de exclusién social, naturalmente siempre que carezcan de la titu-
lacion requerida para realizar un contrato en practicas, por tanto con especiales necesidades forma
tivas. Formacion e insercidn profesional, pues, se unen con mas fuerza y claridad que nunca haste
el momento en un mismo vinculo juridico-ocupacional, si bien, a la vista de los términos en los que
viene descrito el régimen juridico del contrato para la formacion, los cuales son sin lugar a dudas
mas favorables para el empresario que la realizacién de otro tipo de contratos, y la amplitud de los
colectivos beneficiarios, puede afirmarse con toda rotundidad que la funcién formativa actia mas
para justificar su regulacién que para darle serfido

En definitiva, ni es ya necesariamente una via para facilitar el primer empleo, por cuanto queda
abierto a un amplisimo abanico de sujetos que ya han podido desarrollar una actividad previa, con
lo que los diferentes sistemas de aprendizaje o formacion en alternancia que pretende formalizar
contractualmente pierde parte de su significado, ni por supuesto ya se limita al colectivo de los jove-
nes. Junto a la tipica finalidad de insercién profesional ahora asume otras, tales como la reinsercién
en el mercado de trabajo de personas excluidas del mismo, proporcionandoles una oportunidad de
readaptacion o reciclaje a nuevas actividades, segun un objetivo propio del sistema de formacién
profesional, basicamente el subsistema de la formacién ocupacional pero en cierta medida también
del subsistema de la formacion continuada, o la lucha contra la exclusion social, buscando su recu-
peracion para el «sistema» y para su mercado, apareciendo por vez primera como colectivo espe:
cialmente protegido el de los trabajadores extranjeros (politica de integracion social por lo econ6-
mico del inmigrante). Este decisivo cambio obedece a evidentes razones sociales pero también, nc
puede dudarse, a manifiestas razones econémicas, segun una légica equilibradora o0 compromisoric
presente en la politica de formacion profesional, uno de los ejes de la politica comunitaria de empleo
(art. 125 Tratado de la Unién Europea).

26 vVid.F. J. RRapos. «Insercién profesional y formacién en el trabajup. cit.,pag. 251.
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1.2. El contrato de insercién por la realizacion de obras o servicios de utilidad social (con-
tratos de workfare).

La incorporacion de un nuevo supuesto al articulo 15 de la LET, cuyas ultimas reformas se
habrian dirigido pretendidamente a introducir un minimo de racionalidad en su representacion nor-
mativa y en su practica, implica una opcién de politica juridica distinta, incluso opuesta, a la evi-
denciada respecto al vinculo contractual formalizable para poner en practica los programas de Talleres
de Empleo. Si respecto a esta medida la nueva regulacion se ha preocupado de evitar profundiza
mas en el proceso de descausalizacién a que se ven sometidos los contratos temporales estructur
les, en particular en el ambito de la Administracién Publica, la prevision en esta misma norma de un
tipico contrato de insercion por la realizacion de trabajos de utilidad spestrictamente depen-
diente da las directrices de politica de empleo dominantes en cada momento, se sitla en la opuest
linea de desvirtuacién o desnaturalizacion de aquel tipo contragtaeticulo 15 de la LEZ".

Paraddgicamente, una reforma del mercado de trabajo realizada en los albores del siglo XXI
parece dirigir su mirada al pasado para encontrar «nuevos» instrumentos que sirvan para mejorar |
capacidad de insercion profesional de los desempleados y, por tanto, de incrementar las oportuni-
dades de empleo. En realidad, esta innovacion normativa no hace sino volver a dar un fundamentc
legislativo a unanodalidad de empleo publico tempagak, en nuestra legislacion histérica se cono-
ci6 como «empleo comunitario», originariamente ligado al desarrollo del medio rural, y que en el
actual marco de politicas y legislaciones de empleo, tanto en los paises europeos como en Estadc
Unidos, se conoce como contratosaekfare Stateesto es, como contratos que pretenden mejo-
rar la situacién de los desempleados no a través de ayudas sociales sino mediante la realizacién d
trabajos de utilidad soci&.

Aungue no estamos, por tanto, ante una politica nueva, sino que cuenta con antecedentes qu
se remontan muy lejos en el tiempo, y sin perjuicio de resefiar su ambivalencia como instrumento
adecuado de politica de empleo, si asume en las diversas experiencias de las economias occident
les una nueva «modernidad», una nueva funcién socioecon@rirael debate que ha acompa-
flado este proyecto se distingue la emersién de una nueva funciorkfate, en atencién a la cual
el trabajo socialmente Util no aparece tanto, o no sélo, como instrumento para la reinsercion profe-
sional, aparece como factor productivo de un sector de la sociedad que no viene organizado segut
las formas clasicas de mercado, sino que se basaria en el intercambio entre una renta suficiente dt
ciudadano y la prestacion de servicios sociales, ecoldgicos y culturales en general, que es por dond:
van las nuevas necesidades sociales en aumento (nuevos yacimientos de empleo).

27 vid.L. M. Camps Ruiz. La contratacién laboral temporaValencia. 1995; S. QRTE. Los contratos temporales estruc-
turales. Comares. Granada. 2000.

28 vid.C. MoLINA. «Del Welfare State al Workfare State». AA.\PYoblemas y tendencias de la proteccién SodiflIAS.
2000.

29 A, Tursl. «l lavori socialmente utili come misura di workfar@DL. 1995. |, en notas 8 y 9.
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Asi, en experiencias europeas como la italiana o la alemana, esta redefinicion de las tradicio-
nales politicas de «empleo comunitario» o de trabajos de utilidad social, en la linea de convertirlos
en una pieza importante de las nuevas politicas de empleo, implica atribuirle una dimension institu-
cional, pasando de niveles werkfare«xmeramente simbélicos», residuales, a una estrategia siste-
matica y estructural que alcance a un mayor namero de trabajadores, planteando la transformaciér
de los actuales amortiguadores sociales de «costes improductivos» en beneficios sociales. De esti
forma, pues, el workfareiene aqui configurado como una forma de racionalizacion eficaz y efi-
ciente el gasto publico asistencial, contribuyendo, al mismo tiempo, a la mejora servicios deficita-
riamente asistidos, y al incremento de las posibilidades de empleo en el marco de la politica de pro-
mocién de la cobertura de «nuevos yacimientos de empleo».

En consecuencia, y a modo de conclusién de estas experiencias europeas, nacido como forme
de empleo en sentido amplio atipica y precaria, y con el objetivo originario de evitar dafios irrever-
sibles a la personalidad y dignidad profesionales del trabajador inactivo, ademas de incrementar las
posibilidades de reintegracion al mercado a través de nuevas experiencias de trabdjtareke
enrriquece de nuevas finalidades, mediante un empleo mas productivo de los recursos destinados al

a) Sostenimiento de las rentas de los desocupados.
b) La mejora de servicios publicos, y

¢) La realizacién de economias de gestidn, en sectores en los cuales el recurso a trabajos social
mente Utiles se revela idoneo para cubrir temporalmente carencias de personal, o bien para
mejorar la cualidad de algunos servicios sin incrementar la plantilla fija de las Administraciones
Publicas.

Pues bien, asi sucintamente descrito este interesante debate, ahora concretado en programa
politicas, experiencias e incluso en las directrices que constituyen la politica comunitaria de empleo,
éste es el contexto ideoldgico, normativo e institucional en el que ha de situarse la prevision de una
nueva modalidad de contrato temporal denomira@hdrato de insercién, aunque ni el concreto
ambito normativo elegido ni la regulacién aportada sean las adecuadas para la superacion de buen.
parte de los problemas que este tipo de contratacion ha venido generando. Como es conocido, uni
via de este tipo, que conoce diferentes modalidades, todas ellas desarrolladas en normas de rang
inferior, Decretos y Ordenes Ministeriales con la excepcion de la modalidad propia de los trabajos
de «colaboracidn social», tiene hoy un desarrollo reducido, constituye una via residual de acceso al
empleo publico, si bien en esta materia las Administraciones Publicas han venido contando con un
amplisimo margen de actuacién, como ha sucedido en general con la contrataciéon temporal en su
ambito, sin duda el sector de contratacién actualmente mas irracional y ar¥itrario

30 Amodo de ejempleid. la incomprensible figura, de creacién judicial, del trabajador con contrato indefinido no fijo de
plantilla. SSTS 20-1-1998, ar. 1000; o el favor hacia las irregularidades administrativas en materia de contratacién con
el pretexto del caracter no sustanciéd. STS 27-3-1998, ar. 3159.
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Alaluz de laregulacién de la nueva letra d) del articulo 15 de la LET, que de esta manera deja
de ser un precepto regulador de contratos temporales estructurales en sentido técnico o propio, par
dar cabida a contratos de coyuntura o subordinados a las directrices de la politica de empleo, la figu-
ra contractual ahora reconocida legalmente se asemeja a, aunque no se identifica con, la modalida
actualmente prevista en la Orden Ministerial de 2 de marzo de 1994. En ella se reglamenta una fuen-
te de «<empleo comunitario», segun la antigua denominacion, o de trabajo de utilidad social, segin
la nocion mas moderna, consistente en la realizacidon de obras y servicios de interés social, si bier
limitada a la promocion por parte de las Corporaciones Locales, correspondiendo al INEM deter-
minadas facultades, como la seleccion de los desempleados cuya contratacion este Organismo va
subvencionar con cargo a sus presupuestos. Esta modalidad se vincula fundamentalmente al actus
marco de las denominadas politicas locales de erfpleo

La regulacion del «nuevasontrato de insercidparece, no obstante, apuntar en una direc-
cion superadora de los planteamientos tradicionales de estas vias de acceso al empleo publico terr
poral, en la direccidn que exigen las contemporaneas directrices comunitarias sobre politica de
empleo, aunque, como hemos dicho, la regulacion adolezca todavia de excesivas dosis de incerti
dumbre y no revise con la profundidad necesaria algunas de las bases mas problematicas de la situ:
cion reglamentaria y localista precedente. Cuestiones que el necesario desarrollo reglamentario de
estas, y otras, cuestiones recogidas en la actual reforma tendra que resolver, en virtud de la habilita
cion al Gobierno para el desarrollo de estas nuevas reglas (disp. final primera). Por lo que refiere a
la causaes manifiesto el objetivo desercion profesionajue persigue, en la medida en que expre-
samente refiere a su utilidad para adquirir la experiencia laboral necesaria para mejorar, en el marcc
del Pilar | de la politica comunitaria de empleo, la «empleabilidad» u «ocupabilidad del desemple-
ado participante». Nos encontramos, pues, con un contrato que se muestra como un hibrido entre Ii
funcién de experimentacion practica, en cuanto que pretende suministrar mas que una formacion
especifica una «experiencia laboral», con lo que ademas posibilitaria su diferenciacion respecto de
los contratos formativos para programas mixtos de empleo-formacion, recogidos en el articulo 11.2
letra a) de la LET, en especial respecto de los talleres de empleo, y un tipico contrato de fomento de
«empleo protegido». A diferencia de los contratos temporales estructurales, cuya causa o funcion
socioecondmica se vincula, al menos formalmente, a la cobertura de necesidades de la empresa d
esta naturaleza temporal; esta modalidad, aun contemplandose en el mismo precepto, responde m¢
a fluctuantes y contingentes objetivos de politica de empleo que a necesidades de cobertura de acti
vidades temporales propias de la Administracién Publica [art. 15 c¢) de la LRFP].

Por lo que concierne abjeto, el propio precepto delimita el tipo de actividad en que se con-
creta la prestacion de esta modalidad de contrato de insercién profesional, y que en coherencia cot
los tipicos programas de fomento de empleo de las Administraciones Publicas se concreta en la rea
lizacion de una&bra o servicio de interés general o sosiahcluidas en el ambito de competen-
cias de la Administracion Publica promotora o contratante. El criterio de referencia remite, pues, a

31 Para una perspectiva econémica y tecnolégicamente mas avamdadaregulacion del programa de desarrollo
local I+E.
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un concepto juridico extremadamente indeterminado, que abre un amplisimo abanico de activida-
des susceptibles de permitir el acceso a una contratacion de este tipo. Esta indefinicion contrasta
abiertamente con la exigencia legal de delimitar de forma precisa y determinada la obra o servicio
a contratar, segun la modalidad de contrato temporal estructural prevista en el apartado a) del articu-
lo 15 de la LET2,

Desde esta perspectiva, es licito estimar que con tal delimitacién del objeto de la nueva moda-
lidad o tipo contractual temporal, el legislador, pese a su promesa de introducir mayores elementos
de seguridad juridica y estabilidad contractual, viene en realidad a complicar todavia mas el ya extre-
madamente confuso panorama de los contratos de obra o servicio, en particular en el ambito del
empleo publico. Lo que se produciria no solo por la identidad de términos utilizados por el legisla-
dor para referirse al objeto propio del contrato, pues en ambos casos se habla de «obra o servicio»
sino también por la ya referida ampliacion del contrato formativo a los programas de Talleres de
Empleo, cuya normativa reguladora acota el objeto de la fase de capacitacion profesional u ocupa-
cional a través del concepto de prestacion de «servicios de utilidad colectiva», o de interés general,
como la promocion del turismo, el desarrollo cultural, o de interés social, como el desarrollo de ser-
vicios de atencidn a las personas mas necesitadas de la con¥@nidad

De este modo, es razonable pensar que el actual disefio legislativo, y a falta de una mayor con-
crecion reglamentaria, primero, y jurisprudencial, después, abre dos posibilidades de configuracion
técnica de este contrato de insercion. A saber:

1.° El contrato de insercidn es subtipo del contrato de obra o servideterminado, carac-
terizado por el «interés social» de la actividad.

Por un lado, es posible interpretar, en atencion a la redaccion literal de la norma, que en rea-
lidad lo que se ha introducido no seria mas qusubtipo del tipo genérico de contrato de obra o
serviciq singularizado sélo por la naturaleza del servicio o actividad, que ha de ser de utilidad social
o de «interés general», asi como por la causa o finalidad tipica, pues se enmarca dentro del objetivc
de facilitar la insercidn ocupacional, segun una légica propia de la politica de empleo. Esta cons-
truccion vendria avalada por la abundante, aunque criticable, jurisprudencia que ha venido insis-
tiendo, aunque al precio de su progresiva descausalizacion, en la reconduccion hacia la modalidad

32 \id. SSTS 10-12-1996, ar. 9159; 7-7-1997, ar. 6250; 11-11-1998, ar. 9623; 21-9-1999, ar. 7534; 26-10-1999, ar. 7838,
entre otras muchas.

33 Lo que hallevado en otras formas de empleo «comunitario» o de utilidad social a configurar esta existencia de una con-
creta obra o servicio, que en si mismo constituya un trabajo con sustantividad propia, como presupuesto necesario para
la dinamica de este tipo de contrataciones. Como sucedi6é con una amplia doctrina judicial elaborada en diversos Tribunales
Superiores de Justicia -ej. SSTSJ Castilla-La Mancha, 13-5-1999, ar. 2262; 12-4-2000, ar. 1909- respecto de la activi-
dad que el Real Decreto 1445/1982, primero, y el articulo 213.1 de la Ley General de la Seguridad Social después, deno-
mina «trabajos de colaboracion social», pero que no se configuraria como una relacion laboral, sino como un «contrato
de empleo temporal de colaboracién social». Ante la diversidad de posiciones judiciales -contra STSJ Andalucia/Sevilla,
21-12-1998, ar. 7797- la doctrina sentada en unificacion de doctrina terminé rechazando aquella construccién conver-
genteVid. STS, 24-4-2000, ar. 5147.
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de contrato de obra o servicio determinado de un amplisimo catalogo de empleos organizados en e
marco del Plan FIP, y en general de las politicas de efffpl€errada la via expansiva del contra-

to de obra por la regulacién de los Talleres de Empleo, la nueva reforma le abriria el camino del con-
trato de los programas de insercidn por la realizacién de trabajos de utilidad social.

2.° El contrato de insercion constituye una forma de empleo que pretiga contractual
especifico y diferenciadie cualquier contrato de trabajo temporal estructural.

Por otro lado, es igualmente razonable y posible en buena técnica juridica pensar que el legis-
lador, al introducir un nuevo supuesto de contrato temporal, diferenciado del contrato por obra o ser-
vicio determinado, ha querido racionalizar la confusa situacion creada por esta jurisprudencia. De
este modo, se pretenderia, en realidad, corregir el resultado final al que habria conducido esta prac
tica jurisprudencial: una excesiva descausalizacion del contrato de obra, con el consiguiente efecto
de inestabilidad e incertidumbre juridica, sin mas justificacion que introducir una dosis mas de fle-
xibilidad en la contratacion temporal realizada por las Administraciones Publicas. Constituiria, pues,
una modalidad con singularidad propia, hasta el punto de no pertenecer ni tan siquiera al tipo de los
contratos temporales estructurales, como hemos dicho, aunque comparta ahora con ellos ubicacién
lo que no puede dejar de ser criticable desde una correcta técnica juridica. A nuestro juicio, esta pare:
ce la interpretacion mas acorde con la razén de ser del precepto, pero no por ello deja de evidencia
ciertas conexiones con el contrato de obra -gj. caracter indeterminado o incierto de la duracién-.

Por lo tanto, los presupuestos previstos en la letra a), en particular los requisitos de la autonomia
y sustantividad propia dentro de la actividad normal de la empresa -en este caso la Administracion-, no
serian aplicables, al menos en sentido estricto, por lo que no seria ya necesario recurrir a las cons
trucciones artificiales de la jurisprudencia para forzar su encuadramiento en aquella hipertrofiada
modalidads. Cuando la norma utiliza el concepto de «obra o servicio» no estaria determinando, en
consecuencia, la naturaleza del vinculo sino el tipo de actividad a realizar, singularizada por su uti-
lidad o «interés general» o0 «interés social», lo que marcaria con claridad, al menos aparentemente
las diferencias. Si el contrato de obra sirve a los objetivos de satisfaccion de las necesidades de orge
nizacién temporal del trabajo de la empresa del sector mercantil de la economia, e incluso del sec-
tor publico, entendido en el sentido amplio que hoy adquiere en las Leyes de Presupuestos, el con:
trato de insercion se instrumentaliza plenamente al servicio de la politica de empleo en general, y de
la I6gica de insercién ocupacional en particular.

34 Reconduce al contrato de obra o servicio determinado la realizacién de trabajos vinculados a la puesta en marcha de ur
programa de empleo para mujeres, el Programa OPEM, elaborado por los Servicios Sociales Municipales y subvencio-
nado por el Instituto de la Mujer, STSJ Andalucia/Mélaga, 11-2-2000, ar. 559. La STSJ Catalufia 3-7-2000, ar. 2470,
recoge la doctrina unificada en esta materia, que reconoce validez como contratos de obra o servicio a los concertados
por el INEM, cuyo objeto era la gestion del Plan Nacional de Formacion e Insercion Profesional, ya que tal Plan tiene
«la condicion de Servicio determinado, en cuanto la realizacion de los programas, que en el mismo se integran, persi-
guen fines variables en su consecucion -lo que, a su vez, puede demandar aptitudes diferentes en las personas que Iz
desarrolla-...». VidSSTS 7-10-1992, ar. 7621; 16-2-1993, ar. 7587; 21-7-1995, ar. 6324, entre otras.

35 vid. para esta deformacién o forzamiento SSTS 10-6-1994, ar. 5422 y 10-4-1995, ar. 3038.
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A fin de concretar o precisar este adjetivo calificativo, clave de vuelta de todo el régimen,
podria pensarse igualmente que ya se cuenta con otras normas y otras construcciones jurispruder
ciales precedentes valiosas para el éxito de tal proceder, al que se vera abocado en muchas ocasi
nes, sin duda, el intérprete. Con este objetivo, la revisién de las doctrinas judiciales -«jurispruden-
cia menor» de los Tribunales Superiores de Justicia- y jurisprudenciales -doctrina legal o jurisprudencia
en sentido estricto del Tribunal Supremo (TS)- recaidas al analizar algunas de las multiples cues-
tiones suscitadas por las diferentes modalidades de «empleo comunitario» o «trabajos de utilidad
social» (workfare). Particularmente activa ha sido la intervencién judicial en la modalidad que deno-
minamos «contrato de empleo temporal por razones de colaboracidn social», si bien su naturaleza
juridica, muy conflictiva pese al tenor del articulo 213.3 de la Ley General de la Seguridad Social,
se diferencia claramente del contrato de insercién, pues en el primero no existe relacion laboral pro-
piamente, mientras que en el segundo si, aunque instrumentalizada al servicio de una politica de
empleo en significativos aspectos coincidentes con la que instrument&taquél

Aunque, ciertamente, estos criterios podrian servir de guia para la labor interpretativa nece-
saria en relacién al «nuevo» contrato de insercién, razones normativas y condicionantes econémicos
e institucionales, han marcado un entendimiento estrecho y muy tradicionalista de los «empleos de
interés social» o trabajos de utilidad social que, a nuestro juicio, no deberia necesariamente mante-
nerse tras la reforma legislati¥%a Al contrario, un entendimiento amplio permite la extension y
mejora de la tipologia de los trabajos tradicionalmente considerados como socialmente (tiles, lo que
permitiria superar dos de los principales obstaculos determinantes del escaso éxito de esta medid:
de politica activa de empleo:

a) Bajo nivel cualitativo y escasa o nula utilidad colectiva de los proyectos, que llevan en oca-
siones mas bien a la descualificacién profesional, desincentivacién psicolégica y reduccion
de las posibilidades de ocupacion posterior. Asi, cabe aludir, en el marco de los nuevos yaci-
mientos de empleo, a la oportunidad de incorporar, no obstante el evidente riesgo de con-
fusion con los programas de formacion-empleo, a sectores innovadores tales como los bie-
nes culturales, el mantenimiento del medio ambiente, la recuperacion urbana vy rural, al
apoyo a las PYMES...

36 Atenor de los articulos 38 y 39 del Real Decreto 1445/1982, una orientacion judicial ha entendido por trabajos de utili-
dad social aquellos que «redunden en beneficio de la comunidad», pues «...no puede entenderse que toda la actividad di
la Administracién Publica, abstractamente considerada, sea de utilidad social en base al principio constitucional segtn
el cual dicha Administracion... sirve con objetividad los intereses generales, y ello por cuanto que los preceptos que regu-
lan la colaboracién sociab atienden a principios abstractos, sino a la concreta obra, servicio o trabajo para el que se
solicita al desempleado, exigiendo concreta y especificamente que los mismos tengan una utilidad social directa e inme-
diata que a su vez redunde en beneficio de la comunida®TSJ Castilla-La Mancha, 13-5-1999, ar. 2262 y 12-4-

2000, ar. 2262. Contra STSJ Andalucia/Sevilla, 22-12-1998, ar. 7797. Aunque la primera construccion ha sido casada
por el Tribunal Supremo, ello no se debe a un diverso entendimiento de la nocién de «trabajo de utilidad social», sino a
la diferente posicion respecto de las vias de acceso a la Administracién Pablica como traba)édosiijs.24-4-2000.

37 La jurisprudencia més clasica del TS si reconocia una potestad absolutamente discrecional a la Administracién para
determinar unilateralmente la actividad de «interés social», atribuyendo a la Administracion la capacidad de definir
libremente «el interés publico y de utilidad sociafie. SSTS 16-5-1988, ar. 3631; 15-7-1988, ar. 6867. Para la doc-
trina conforme de buena parte, aunque no todos, como puede verse en la nota anterior, de los Tribunales Superiores de
Justiciavid. la sintesis de STSJ Extremadura, 13-3-2000, ar. 1699.
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b) Caracter extraordinario de los trabajos socialmente Utiles y de los objetivos asignados por
las Administraciones Publicas promotoras. Si estas precauciones evitaban producir efectos
sustitutivos de actividades productivas y de actividades institucionales ordinarias adminis-
trativas, limitaban en exceso las funciones posibles de este segundo mercado de empleo.

De ahi que pueda endenterse razonablemente que, como sucede en las nuevas experienciz
europeas de contratos de insercidn por el empleo de utilidad saciedfare,ahora se abre la posi-
bilidad de permitir la apertura del contrato a la promocion de obras o servicios en sectores cuya acti-
vidad, aun siendo de caracter ordinario o habitual, tiende a mejorar la calidad de los servicios y con-
sentir un mayor disfrute de la misma por los ciudadanos. Los evidentes riesgos de sustitucion y de
desplazamiento de las contrataciones de un sector, el privado, a otro, el de los trabajos de utilidac
social, se pretenderia evitar con la determinacion del caracter estrictamente temporal de tales pres
taciones de servicios, entre otros factores por la presencia de condiciones externas importantes
(ej. disponibilidad presupuestaria; objetivo social)

Ciertamente, cabe pensar que con este entendimiento amplio se echaria por tierra el esfuerzc
racionalizador realizado respecto de los contratos formativos para programas de Talleres de Empleo
pues al margen de que pueda entenderse 0 ho como un subtipo del contrato de obra, lo cierto es gt
una vez mas el incremento de la ocupabilidad pasa por la flexibilizacién de las formas de contrata-
cién temporal en el &mbito de las Administraciones Publicas. Hasta el punto de permitir configurar
como actividades temporales lo que no serian sino actividades permanentes de las Administracione:
Puablicas, sin mas autonomia que la derivada del concreto proyecto de financiacién y de la disponi-
bilidad presupuestari®. La vinculacidon de una concreta modalidad contractual a la politica de
empleo para determinados colectivos de desempleados llevaria, de conformidad con una préactice
convencional y jurisprudencial fuertemente arraigada en nuestro sistema, tanto en el empleo priva-
do como sobre todo en el empleo publico, a su desnaturalizacién o deformacién coffceptual

38 De esta manera, a la precedente funcién de ayuda para facilitar el transito al mercado regular, el contrato de insercién
por la realizacién de una obra o servicio de utilidad social puede adicionar la de afrontar el problema fundamental rela-
tivo a la escasez de empleos y a las dificultades de crearlos, favoreciendo el desarrollo de las politicas territoriales de
empleo.

39 Lalegalidad de un contrato de obra para la gestién de un Plan Nacional de Formacién e Insercién Profesional limita-
do a una de las fases del programa, por el caracter variable de las disponibilidades presupuestarias, constituye hoy un¢
doctrina jurisprudencial consolidada, aunque discutiite STS 13-2-1993, ar. 1174; 24-9-1993, ar. 8045; 17-5-1994,
ar. 4212; 10-4-1995, ar. 3038; 21-7-1995, ar. 6324. Recientemente recogida por la doctrina judicial del TSJ
Catalufia 3-72000, ar. 2470; TSJ Andalucia/Malaga, 11-2-2000, ar. 559 y TSJ Asturias 22-1-1999, ar. 5064. Ampliamente
V. PaLacio. El contrato de trabajo temporal para obra o servicio determina@dencia. 1997.

40 | a diferencia de tratamiento que puede producirse entre contratos sustancial o materialmente pertenecientes a un mismc
tipo, sélo por vincularse a razones de politica de empleo, podria encontrar aval en la propia doctrina del Tribunal
Constitucional (TCo).\d. STCo. 22/81, 2-7, fj. 3), si bien dentro del marco del principio de proporcionalidad (STCo.
6/1984, 24-1). La nueva regulacién comunitaria, aun sin perder de vista el objetivo instrumental-econémico de la flexi-
bilidad, tampoco podria ser un elemento decisivo para corregir esta situacion legislativa, pues su nueva concepcion
«garantista» del contrato no se impone ni a los contratos formativos ni a los contratos o relaciones de trabajo celebrados
en el marco de programas especificos de insercion, de naturaleza publica o sostenidos por los poderes publicos (cladsu
la 2.2). Criticamente M. E.ASAs. «El principio...op. loc. ultim. cit
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En lo relativo a la delimitacién de ssigietos, por la parte del trabajador, el nuevo supuesto o
modalidad de contrato temporal por razones de coyuntura de empleo remite genéricamente a los
«demandantes de empleo», sin mas calificacion, por lo que deberan ser personas inscritas en servi
cios publicos de empleo y no beneficiarios de una prestacion por desempleo, a diferencia de lo que
sucede en la modalidad de empleo temporal de colaboracion social, dada la incompatibilidad entre
las prestaciones -y subsidios- de desempleo y la realizacién de trabajo remunerado. Esto podria hace
pensar en que, a diferencia de lo que ha venido sucediendo desde 1994, volvemos a politicas de
fomento de la ocupacién de caracter indiscriminado, no selectivo, esto es, susceptibles de afectar ¢
todo desempleado que quiera y pueda trabajar, figurando como tal en cualquier registro de un ser-
vicio publico de colocacion, estatal o autonémico (retorno a politicas indiscriminadas de fomento
del empleo de los desempleadds)

La remisidn del parrafo 3.° a las «prioridades del Estado para cumplir las directrices de la
estrategia europea para el empleo», ademas de confirmar su caracter coyuntural, tampoco per-
mite resolver esta indeterminacion, si bien la evidenciada finalidad de insercion profesional pare-
ce indicar en todo caso que debe dirigirse no a los desempleados en general sino a aquellos colec
tivos con especiales dificultades para acceder al primer empleo o para reintegrarse en el mercadc
«ordinario» de trabajo. En este sentido, conviene recordar que el objeto posible de esta modali-
dad contractual puede -y debe- vincularse a una politica de bisqueda del equilibrio oportuno
entre la satisfaccion eficaz de «nuevas» necesidades sociales y la creacién de empleo. Sélo as
sera posible superar la contradiccion existente entre el enfoque desskrda&n ocupacional
centrado en las personas con dificultades de acceso al mercado de trabajo a quien se le confial
tal tarea o servicio (que no deben identificarse sin mas con los sujetos en situacién de exclusién
socialexart. 4.° 1.1.3 del RD-Ley 5/2001), y la vocacion desearvicio profesionatjue garan-
tice la utilidad real para la colectividad, lo que requiere exigir la adecuada competencia profe-
sional, reconocida en el mercado de tralajo

Esta tarea no es, sin embargo, ni mucho menos facil, como acredita la experiencia espa-
fiola precedente, y otras experiencias europeas. Como ya se ha evidenciado al referir al objeto
posible de este tipo contractual, su tradicional concepcién como instrumento o recurso defensi-
vo contra el paro y la exclusion, que pone el acento mas en la creacion de empleo que en el tipo
de actividad, tiene diversos peligros o riesgad.-efecto desplazamiento o de substitucién de

41 De ser esto cierto se trataria de un retorno, para este &mbito especifico de contratacién, a la orientacién inspiradora de Iz
introduccién del contrato de fomento del empleo temporal, cuyos efectos devastadores sobre la coherencia e integracién
de nuestro mercado de trabajo hoy aparece unanimemente reconocido, tanto por los poderes publicos como por los inter-
locutores sociales. Precisamente, el doble efecto de «saneamiento» e «higiene contractual» buscado por las reformas lle:
vadas a cabo, si bien no siempre de forma lineal ni adecuada, a partir de 1994, es hoy evidenciado por la mayor parte de
los analistas. Sin duda el contrato temporal representa uno de los principales «laboratorios normativos» en los que el
legislador laboral experimenta las siempre «fluctuantes politicas de emfited#. E. Casas. Prologo a AA.VV. Los
contratos de trabajo a tiempo parcial. op. cjtag. 15.

42 Un servicio de este tipo debe combinar profesionalidad, incremento sustancial del volumen de empleos, aunque sean
temporales, y utilidad social.
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la actividad; percepcién como actividades indtiles, con el consiguiente riesgo de desprofesiona-
lizacion de quienes lo realizaf® Este elemento ha estado, precisamente, en la base del fraca-
so y la marginalidad de los denominados tradicionalmente como trabajos de utilidad social o
«empleo comunitario».

Ahora bien, al mismo tiempo, una excesiva ampliacion del objeto del contrato de inser-
cion conlleva otro riesgo de sustitucion particularmente grave y hoy criticable, porque supondria
no sélo avalar una practica contractual y jurisprudencial poco ajustada a las exigencias de esta-
bilidad, sino también, y lo que es peor, reimpulsar desde la Ley un tratamiento como temporales
de necesidades que nacen con vocacion de permanencia, dadas sus exigencias de calidad y reg
laridad. En esta direccidon, un servicio de este tipo, que combine profesionalidad, volumen de
empleos y utilidad social, constituye una auténtica prioridad en una politica orientada a fomen-
tar el empleo estable y de calidad, en los términos previstos por la reforma para el contrato de
fomento del empleo estable, cuya causa s6lo genéricamente puede considerarse de insercion. Pc
tanto, la I6gica de politica de empleo que inspira fines y medidas de este tipo no puede confun-
dirse sin mas con la légica de insercidn ocupacional que, también en el marco de la politica de
fomento de la empleabilidad, inspira una modalidad o tipo de contratos temporales como los que
recoge la nueva letra d) del articulo 15 de la BET

Por lo que refiere al sujeto contratante, la regulacién legislativa lo identifica con las
«Administraciones Publicas», por lo que estamos en el ambito, ciertamente vidrioso, desorientador
y privilegiado, del empleo publico temporal. La delimitacion genérica del término permite exten-
derlo a todo tipo de Administracion Publica, sea territorial sea institucional, lo que hace pensar en
un desbordamiento del tradicional ambito local en que se han movido hasta este momento estas for
mas de empleo de utilidad social. Ahora bien, igualmente habitual ha sido contemplar tanto la moda-
lidad de contratacion directa por la Administracion como la creacion de una relacion indirecta, a tra-
vés de la adjudicacién de la obra o servicio de interés social a una empresa. Por lo tanto, se abre ¢
interrogante de la posibilidad de acogerse a esta modalidad contractual determinadas entidades sil

43 Un problema que puede estar presente en la actual finalidad de reorientar el sistema de prestaciones de rentas minima
de insercién socio-profesional, vinculadas no sélo a una simple garantia de renta minima, sino también a la necesidad
de prever medidas de insercion social y/o profesional, primando el empleo. Para el fendmeno vahti@aproxi-
macién anglosajona al tema de los «cuasimercados», como el caso de los servicios sociales de ayuda a domicilio. J.
LeGRAND. Quasi-Markets and Social Policy. Estudies in Decentralisation and Quasi-MarkeSsA\QIS Publications-

School for Advanced Urban Studies. University of Bristol. 1990.

44 sin embargo, la especificidad y rigidez de los sistemas de acceso mediante contrato de trabajo indefinido a la Administracion
Publica, hace de aquellos contratos de duracion indefinida una modalidad contractual limitada al &mbito del empleo pri-
vado, y mas limitadamente en el seno de empresas de insercién, cualquiera que sea su modalidad juridica, o en genere
entidades sin animo de lucro. Aunque ciertamente los colectivos beneficiarios del contrato recogido en la disposicion
adicional 1.2 no coinciden estrictamente, aunque pueden mantener ambitos de interseccion, con los trabajadores de las
empresas de insercion, identificados por una situacién estricta de «exclusién social», aunque este concepto no sea n
mucho menos facil de precisar, ante la ampliacion de colectivos incluibles dentro de las rentas minimas y/o activas de
insercion. VidC. MoLina y J. L. MoNerea El derecho a las rentas... op. cit. passim
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animo de lucro o empresas como las denominadas «empresas de insercion», cuya finalidad es la d:
contratar exclusiva o principalmente a personas con especiales dificultades de insercion y cuya via-
bilidad pasa por el apoyo de las Administraciones Pulffcas

En relacion al importantisimo tema deallaacionde este contrato, el lacénico precepto aqui
comentado suministra dos indicaciones de gran importancia para fijar el periodo temporal que cubre
la formalizacién de este vinculo contractual. Asi, por un lado, con su ubicacion en el articulo 15 de
la LET evidencia con total nitidez que estamos ante un tipo de contratacién temporal, lo que es habi-
tual, aunque no necesario, tanto en la regulacién normativa como en la practica respecto a estas for
mas de empleo (ej. empleo protegido; convenios de insercidn), ante el caracter transitorio por defi-
nicion de la l6gica de la insercion, paso previo para facilitar el acceso al mercado ordinario a aquellos
colectivos con particulares dificultades para hacérlo

Por otro lado, la norma se preocupa de establecegaraatia para prevenir usos abusivos

de este contrato, por cuanto prevé un periodo de espera para poder acogerse de nuevo a una contt
tacion de este tipo, con lo que se quieren evitar los usuales encabalgamientos de contratos tempors
les, al menos de aquéllos de un mismo tipo. En este sentido, establece que los trabajadores que pa
ticipen en estos programas publicos de insercidn ocupacional no podran volver a ser contratados,
mediante esta modalidad, hasta que transcurran al menos tres afios desde la finalizacion del contra
to anterior. El sentido y alcance de esta regla limitativa no deja de plantear algunas cuestiones de
interés, pues ademas de su ambivalencia en cuanto técnica garantista de la estabilidad puede part
cer incoherente con la loégica de la insercion que persigue, pues la posibilidad de una futura contra-
tacion bajo la misma modalidad una vez transcurrido el plazo, abre la via a una cierta cronificacion

de esta situacién, cuando la estricta l6gica de la insercion deberia llevar a excluir la posibilidad de

contrataciones sucesivas mediante formulas de est€.tipo

45 En este sentido, el desarrollo de politicas de insercion por lo econémico significa no sélo implicacién o compromiso de
los Ayuntamientos en este ambito, sino también la articulacion de acciones directas de corresponsabili@id Social.
L. LaviLLE . L'économie solidaire: une perspective internationBlesclée de Brouwer. 1994 e Ip¥L . (coord.) Insercion
social por el trabajoCIES. 1996.

46 No obstante, la politica contractual de insercién por la ocupacion o por lo econémico no necesariamente pasa por rela-
ciones temporales, sino que cabe también la conclusion de contratos de caracter indefinido, como prueba el recono-
cimiento de programas de fomento del empleo orientados a la incentivacién de aquellas empresas o entidades sin
animo de lucro que «contraten, indefinida o temporalmente, trabajadores desempleados en situacién de exclusion...»
(art. 4.°1.1.3 del RD-Ley 5/2001).

47 En este sentido, quizas no sea ocioso recordar que respecto de otra modalidad que aqui hemos considerado, tras la nuey
regulacion, de insercion, el contrato de insercién por la formacién en programas de formacion en alternancia, tales como
el de Talleres de Empleo, la letra d) del articulo 11.2 de la LET prohibe una nueva contratacién bajo esta modalidad por
la misma o distinta empresa. Sin duda la diferencia de objetos, aun en el marco de una misma politica de fomento del
empleo por la mejora de la capacidad de insercion profesional, ya mediante la cualificacién tedrico-préactica de un pues-
to ya mediante el incremento de la experiencia laboral y la aptitud para el acceso o reingreso al mercado, legitima o jus-
tifica la diferencia de soluciones. No obstante, en la practica, la situacién quiza no sea tan clara, abriendo la via a situa-
ciones abusivas.
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Asi, descarta radicalmentedantratacion sucesividajo esta misma modalidad, aunque si per-
mite la continuidad mediante vinculos de otro tipo, cuando se acepta la licitud de esta sucesion cuan-
do se trata de contratos de obra o servicio, siempre que tengan autonomia y sustantividad propia, Ic
gue es un factor diferenciador entre la modalidad prevista en el articulo 15.1 a) y la prevista en la
letra d) del mismo precepto estatutario. Ademas, esta restriccion temporaleatagdas pro-
rrogas, tanto la posibilidad cuanto la licitud, cuando esta técnica de ampliacion del plazo de dura-
cion ha sido considerada por unos de imposible concurrencia en los contratos de obra o servicio
determinado por razones de orden logico y conceptual, mientras que otros las entienden prohibidas
legalmente, 0 en todo caso no previstas juridicamente. Sin embargo, la licitud de las prérrogas ha
sido admitida cuando concurren determinados factores, en particular cuando existen elementos exter
nos a la propia obra o servicio que condicionan su desarrollo o dindmica de ejétucion

Pero, en todo caso, esta regla limitativa trae inmediatamente a primer término la determinan-
te cuestion relativa al momento en que ha de entenderse finalizado o extinguido el contrato. A dife-
rencia de lo que sucede respecto a otros contratos de insercién -ej. contratos formativos para parti
cipantes en programas de Talleres de Empleo-, no se establece ningun limite minimo ni maximo, tal
y como ocurre con los tipicos contratos de obra, lo que sin duda puede servir de argumento para ava
lar la primera interpretacion mas arriba expuesta sobre la configuracion de esta nueva modalidad
contractual. No se inserta, pues, ninglin «término cierto y fatal» (STS 28-12-1993) que permita saber
con certeza cuanto tiempo se mantendra el vinculo contraido, por lo que nos encontraremos con con
tratos de insercién de duracion breve y otros de larga duracién, segun una situacion ya conocida y
aceptada respecto del contrato de obra, si bien en el marco de la contratacion con las Administracione:
Publicas adquiere connotaciones peculiares y, en ocasiones, mas nocivas por el incremento de incel
tidumbre que generda.

Afin de determinar la duracién del contrato, de naturaleza temporal, cabe plantear al menos
dos posibilidades técnicas, cuyas consecuencias a los efectos extintivos son diferentes, lo que h:
generado importantes problemas en la practica, sin que exista ni en la doctrina ni en la jurispruden-
cia una respuesta suficientemente sélida y convincente. En este sentido, nuevamente en relacién .
los contratos concluidos por la Administracién en el marco de determinados programas de trabajos,
obras o servicios de interés social, vinculados o no a politicas de empleo, pero en la inmensa mayo-
ria de los casos sometidos a condicionamientos de tipo presupuestario, se ha suscitado la polémic

48 Con lo que generan disonancias entre duracién del contrato y ejecucién, como sucede cuando existen programas some
tidos a condicionantes de tipo presupuestafith.por todos S. O\RTE. Los contratos. op. cit, pag. 53 y ss.

49 Aunque segun el principio general del articulo 1.256 del Cédigo Civil (CC) el cumplimiento de los contratos no puede
dejarse al arbitrio de uno de los contratanties interdiccion de la arbitrariedad de los particulares y del comportamiento
unilateral-, en la Administracion PUblica sabemos que la situacion es justo la contraria, segun una generalizada préactica
bendecida por los Tribunales. Y ello pese a que el principio de interdiccion de la arbitrariedad adquiere rango constitu-
cional cuando se trate de los poderes publicos (art. 9.° 3 de la Constitucién Espafiola). El episodio kafkiano, sélo uno
mas, del contrato indefinido no fijo es suficientemente reveladbSTS 20-1-1998 -mas matizada, y mas respetuosa
con la estabilidad, la STS 17-3-1998, que considera el derecho a la contratacién indefinida en situaciones de irregulari-
dad sustancial como irrenunciable-. Para una sintesis de estas précticas y la jurispidd8A@&4 Navarra, 5-6-2000,
ar. 2654.
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en torno a la consideracién de estos contratos: bien sujeto a término, aunque incierto, indetermina-
do (certus an incertus quangdien sometido a condicidn resolutoria, ya sea explicita [art. 49.1 b)
de la LET], ya implicita en atencion a la naturaleza de la contratacion (STS 29-301994)

En la primera opcidn interpretativa, la extincién sélo se puede producir por la llegada del tér-
mino [art. 49.1 ¢) de la LET], esto es, con la finalizacién de la obra o servicio -en nuestro caso de
«interés social»- para la que se celebré la contratacién, por lo que una ruptura anticipada exigiria
acudir al procedimiento propio de los despidos por causas econdmicas [arts. 51 0 52 de la LET; inclu-
S0 podria pensarse, en el caso de pérdida de una subvencidn administrativa, en el art. 49.1 h) -fuer
za mayor impropia actum principis-]. Por lo que existe un derecho a percibir la indemnizacién
prevista en estos preceptos, si bien la jurisprudencia mayoritariamente ha hurtado, como se sefialé
esta posibilidad a través de una concepcién no material sino formal de la finalizacion de la obra o
serviciosL

En la segunda interpretacion, en cambio, la extincion se produce en virtud del articulo 49.1 b),
por lo que la concurrencia de las condiciones externas -contratas, concesiones, subvenciones, progre
mas de insercién ocupacional...- a las que se ve sujeta la contratacion, impediria hablar en estos casc
con propiedad de una extincion anticipada. Los efectos inmediatos son, mas que la flexibilizacion, la
desregulacion de la causa del contrato de obra o servicio, con la consiguiente privacion -0 expropia-
cién- del derecho indemnizatorio (art. 35 de la Constitucion Espa&fok) este supuesto, pues, el
recurso a la categoria civilista de condicion resolutoria no abeisarticulo 49.1 b) de la LET intro-
duce, en clara contradicciéon con la opcidon consensuada de politica legislativa impulsada a partir de
1997, una nueva modalidad de contratacion temporal de causalidad difusa, e incluso evanescente.

En este contradictorio y polémico contexto normativo y jurisprudencial, aunque la parca regu-
lacién ofrecida por el legislador de la reforma no permite zanjar definitivamente la cuestion, si intro-
duce elementos que llevan a optar por esta segunda interpretacion, aunque ello pueda resultar pare

50 Aunque no existe unanimidad en la doctrina judicial, ni mucho menos en la doctrina cientifica, el TS parece haberse
inclinado por la interpretacion mas flexibléd. I. GARcia NINET y A. VICENTE DE PaLAcio. Contrato para obra o ser-
vicio: nueva legislacion y jurisprudencistalencia. 1998.

51 En cuanto el concepto de contrato de obra se desconecta de la actividad objeto de la prestacién y lo someti6 al dato exter-
no de la disponibilidad presupuestaki@. SSTS 25-1-1994, ar. 375; 21-7-1995, ar. 63.241, entre otras.

52 En esta direccién parece orientarse hoy la jurisprudencia mayoritariamente, evidenciando una vez mas la contribucién
importante de la jurisprudencia a la flexibilizacion del Derecho del Trabajo y, por tanto, de la dindmica de funciona-
miento del mercado laborafid. STS 28-9-1996, ar. 2738 (acepta la licitud de la extincién de contratos de limpieza rea-
lizados directamente con el Ayuntamiento de Vitoria, en cuanto la naturaleza temporal de los contratos se evidenciaria,
«no por el caracter de la actividad laboral encomendada o convenida sino por la circunstancia de tiempo que expresa-
mente se estipula: las actoras habian de llevar a cabo su trabajo en el tren de lavado mientras se realizaba un estudio d
organizacion y de forma de gestion del mismo»); STS 15-1-1997, ar. 497, en la que, en el conflictivo contexto de las con-
tratas se recoge una interpretacion extremadamente laxa de la regulacion de la contratacién temporal en nuestro pais
(«...aunque pueda cuestionarse la existencia de un contrato de obra..., de forma que... tal actividad no pudiera incuirse
en el art. 15.1 a) del ET - por una concepcién sustancialista de la permanencia del servicio- si tendria acogida en los apar-
tados 2 6 3 del articulo 49 del ET, como una condicién resolutoria -si la vigencia de la contrata opera con una incerti-
dumbre plena- o como un término atipico - si la incertidumbre afecta s6lo al cuando-, porque en cualquier caso no seria
apreciable ningin abuso de derecho por parte del empresario al introducir esta clausula»).
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dogico, cuando no contradictorio, con la preocupacién del legislador por los excesos de temporali-
dad y, por tanto, de inestabilidad de nuestro mercado de trabajo. A esta conclusion podria llegarse
esgrimiento, al menos, tres argumentos, uno conceptual y dos sistematicos:

1.° La regulacién como una modalidad contractual diferenciada del resto de las modalidades
previstas en el articulo 15 de la LET, evidenciaria el propésito del legislador de no con-
tribuir a la desnaturalizacion del contrato de obra o servicio determinado con nuevos supues-
tos que, dada su conexion con variables objetivos de politica de empleo, se caracterizan
por una causalidad diferente a la propia de los contratos temporales estructurales. De este
modo, la concepcion jurisprudencial favorable a un entendimiento no sustancialista de la
permanencia de una obra o servicio, sino vinculada a una condicion externa -a la presta-
cién, e incluso a la Administracion contratante, pues la financiacién procede de una
Administracién diferente-, las razones de insercion propias de estas politicas activas de
empleo, ahora se recibiria legalmente, pero no en la letra a) sino en un nuevo supuesto, la
letra d), cuya dindmica extintiva responderia mas bien a la propia de una «condicién reso-
lutoria».

2.° A diferencia de lo que establece la nueva regulacién para el contrato de obra o servicio
determinado -y para el contrato eventual-, respecto de los cuales se introduce un derecho
indemnizatorio por extincion del contrato, los contratos de insercion, ya los contemplados
en el articulo 11.2 a) ya el recogido en la letra d) del articulo 15 de la LET -y el contrato
de interinidad-, estan expresamente privados de esta garantia o tutela econdémica u obli-
gacional de la estabilidad [nueva letra c) apartado 1 del art. 49 de la LET]. Por lo tanto,
cabe interpretar que el legislador ha querido corregir la jurisprudencia precedente en el
plano conceptual, restaurando una concepcion sustancial o material del contrato de obra
tipico, pero no en sus consecuencias econémicas, manifiestamente favorables hacia los
intereses de la Administracién, y en general del empléador

3.° Esta misma opcion excluyente podria extraerse, segun la técnica del argusesisio a
contrario, de la regla expresada en la nueva letra e) del articulo 52 de la LET. Cuando el
legislador ha querido reconocer un minimo derecho indemnizatorio por extincion antici-
pada (ante tempus) de un empleo obtenido, de forma analoga a lo que sucede con los con-
tratos de insercion, en el marco de la ejecucién de «planes y programas publicos sin dota-
cién econdémica estable y financiados mediante consignaciones presupuestarias anuales»,
lo ha hecho expresamente pero de forma limitada a los supuestos de «contrato por tiempo
indefinido». De este modo, y al margen de la critica que pueda hacerse a una interpreta-
cion restrictiva de este tipo, el legislador se mostraria coherente con la tradicional confi-
guracion de las reglas extintivas antes de su finalizacion por la causa establecida, ideadas

53 Vid.ya para la doctrina del TCT, la Sentencia 17-11-1987, ar. 2579, en el marco de la extincién anticipada por resolu-
cion de una concesion administrativa por decision de la Administracion concedente. Una interpretacion flexible que,
como ha ocurrido en otros multiples temas, ha sido recibida por los TSJ de forma mayoritaria, en especial cuando exis-
tian clausulas convencionales que permitian esta extincion antioifth@&STSJ Andalucia/Malaga, 26-1-1993, ar. 121,
Madrid, 2-10-1996, ar. 4202; Castilla y Ledn/Valladolid, 21-5-1997, ar. 766; Aragon, 15-3-1999, ar. 406.
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para los contratos de duracién indefinida y no para los contratos temporales, sin perjuicio
de la posibilidad de ampliarlas también a estos supuestos, como ha reconocido la juris-
prudencia, no sin disfunciones y polénfita

No obstante, y aunque no podemos entrar aqui en un estudio en profundidad, entendemos que

pese a los argumentos legislativos y a la evolucion jurisprudencial hacia un entendimiento flexible
de la causalidad, como se advertia, la cuestién dista de estar clara y la soluciéon no puede entendetr
se de forma general y cerrada. En este sentido, a aquella interpretacién restrictiva podrian oponerse
los siguientes argumentos:

1.° Una interpretacion ajustada a los propios términos con que queda fijada la temporalidad

de esta nueva modalidad contractual remite, no a la suerte financiera de los programas de
empleo para el futuro, sino a la finalizacion del «anterior contrato de esta naturaleza.

Que la jurisprudencia precedente haya derivado hacia una comprension mucho mas flexi-
ble y generosa con los intereses de la Administracion, y en general del mercado de empleo,
no es razoén suficiente para avalar una interpretacion que desvirtla en exceso la redaccién
legislativa (criterio literal). En realidad, mas que la eleccién de una u otra interpretacion
legislativa, igualmente posibles a la luz del texto, esta jurisprudencia expresa una firme
opcion de politica judicial del Derecho favorable a una descausalizacion, o en el mejor de
los casos por una causalizacion difusa, claramente contraria a la politica legislativa de res-
tauracién de la estabilidad afirmada a partir de la reforma de 1997.

2.° Una lectura del precepto conforme a criterios sistematicos e historicos evidencia que no

es incompatible el reconocimiento de una indemnizacién por finalizacién de contrato, ya
sea a la terminacién previstagmte tempuscuando se enmarque en una politica de empleo.

Antes al contrario, justamente la tutela obligacional ha servido tradicionalmente de regla
compensatoria de la desregulacion causal que estos contratos introducen, como evidencia la
regulacion del contrato para el fomento del empleo temporal, ahora vigente sélo en el marco
de una politica de insercién ocupacional de los minusvalidos. En esta direccion, cierta doc-
trina judicial ha entendido, a nuestro juicio correctamente, que en aquellas situaciones en que
la continuidad se vea frustrada por una decisién de efectos econémico-financieros externa a
la actividad no cabe acudir mas que a la via del articulo 51 o del 52 c) defall&impor-

54 \Vjid. para la posibilidad de calificar la extinciante tempuse un contrato temporal como despido improcedente, SSTS,

55
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rud. , 20-1-1992, ar. 7843; 23-3-1993, ar. 2201, entre otras. Para el derecho a la tutela obligacional o indewithizatoria

la célebre y conflictiva STS, rud 29-1-1997, ar. 641, con una doctrina inicialmente contestada por parte de la propia Sala,
aunque ha terminado imponiéndose, con buen criterio a nuestro juicio (SSTS 14-4-1997, ar. 4222; 28-4-1997, ar. 3584).
Vid. C. MiIRamBRES PuiG. «Contrato de trabajo temporal y despido disciplinario improcedente ¢ obligacién de indemni-
zar?» AL, n.° 30. 1997. pag. 2.165 y ss.

Vid. SSTSJ Valencia, 14-1-1997, ar. 1601, y, sobre todo, en el marco de las Administraciones Publicas , Andalucia/Sevilla,
25-5-1997, ar. 3855, que reconduce al articulo 52 c) de la LET, en aplicacién de la doctrina SSTS 24-4 y 14-6-1996,
ar. 5297 y 5162, respectivamente, la extincién de contratos por una Mancomunidad de Municipios de la Sierra de Cadiz
como consecuencia de una reduccion de los ingresos provenientes de las subvenciones reconocidas.
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tante diferencia de situaciones entre una ruptura anticipada y una ruptura «normal» por
llegada del tiempo previsto -o finalizacidn del servicio de interés social- permitiria, a nues-

tro juicio, no extraer consecuencia restrictiva alguna de la exclusion del derecho indem-
nizatorio previsto en el articulo 49.1 c) de la LET.

3.° Precisamente, desde esta perspectiva sistematica, podria darsele la vuelta al argumento
contrarioexnuevo articulo 52 €) de la LET, y recurrir a la técnica del argumento analégi-
co o asimilii.

En efecto, la nueva causa de extincidn por razones objetivas, que en realidad no seria sino
un supuesto especifico de la causa contemplada en el apartado d), en particular de la causi
economico-financiera, debe interpretarse como una tipica clausula compromisoria entre las
razones de la flexibilidad, favorables a los intereses de la Administracion, y las razones de
una minima seguridad, fijada en términos fundamentalmente de tutela formal e indemni-
zatoria prevista en el articulo 53 de la LET (20 dias de salario por afio de servicio, con el
limite de 12 mensualidades). De este modo, la consideracion de la insuficiencia de la corres-
pondiente consignacién presupuestaria para el mantenimiento del puesto de trabajo de que
se trate como causa de extincion, pretenderia compensar econémicamente las mayores faci
lidades extintivas -no sélo exime a la Administracion del complejo proceso probatorio de
la concurrencia de causas econémicas, a la vista de la rigidez judicial todavia subsistente,
al menos en la interpretacién que presupone esta reforma, sino que incluso parece excluir,
si bien esto es mas dudoso, la tutela procedimental prevista en el articulo 51 cuando se pued:
configurar como despido colectivo-, establecidas por esta reforma.

Pues bien, a nuestro juicio, hay razones para interpretar, al margen de cuaiilera la

tas legislatorispues sabido es que hoy se prima en el procedimiento hermenéuticota

tas legis, més sabia sin duda que sus legisladores, segun una leccibn memorable de la his:
toria de la ciencia y la cultura juridicas, que entre unas situaciones, las reguladas en el articulo
52 e) -contratos indefinidos sometidos a consignaciones presupuestarias anuales-, y otras,
las recogidas en el articulo 15.1 d) de la LET -contratos temporales de insercién, someti-
dos por definicion a los presupuestos anuales determinados en los Planes de Empleo-, exis-
te una identidad de razén reguladora. Ciertamente, no son supuestos semejantes, por lo que
no cabe la interpretacion extensiva, pero si guardan una significativa conexion en las razo-
nes que llevan a su regulacién expresa, segun la exigencia del articulo 4 del Cédigo Civil.

4.° Finalmente, un argumento teleoldgico y valorativo: un entendimiento tan laxo de la causa
del nuevo contrato de insercion por realizacién de obras o servicios de interés social con-
tradice, sin duda, el objetivo de la estabilidad en el empleo marcado, ciertamente de forma
no lineal, en las dltimas reformas legislativas, incluida esta Ultima.

No parece de recibo ordenar, mediante Real Decreto-Ley nada menos, una reforma dirigida a
corregir los excesos de temporalidad de nuestro mercado de trabajo, y seguir manteniendo, inclusc
reforzando, los excesos de temporalidad en el mercado de empleo publico por razones de insercior
ocupacional, reintroduciendo modalidades de causalidad difusa cuando su derogacién constituyé un
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objetivo basico de la anterior reforma -ej. eliminacion del contrato por lanzamiento de nueva activi-
dad-. Lo contrario supondria abrir un nuevo portillo a los privilegios de la Administracion en materia
de contratacion, ya excesivamente extensos, y que estan urgidos de una racionalizacion legislativa, ¢
falta de la debida intervencién jurisprudencial, que al contrario contribuye a su multiplacion

En relacion al crucial tema deflaanciacion el precepto establece algunas reglas relativas
tanto al organismo publico responsable de la financiacién, cuanto a los parametros de referencia pare
determinar ejuantumde esta financiacion. Asi, en légica coherencia con el marco de politica de
empleo en que se sitla, atribuye la responsabilidad financiera, a través de las «partidas de gasto qu
correspondan», a los «servicios publicos de empleo competentes», lo que significa que ya no seré
sélo el INEM, sino también los servicios autonémicos, naturalmente en aquellos casos, todavia pocos,
gue han recibido la transferencia de gestion de las politicas activas de empleo. Con el mismo grado
de indeterminacidn, seglin una pauta habitual de este régimen, que hace especialmente necesario t
correcto e incierto desarrollo reglamentario, precisa que la cobertura financiera se extendera sélo a
«los costes laborales de estas contrataciones, tomando como referencia la base minima del grupo d
cotizacion al que corresponda la categoria profesional desempefiada por el trabajador.

Finalmente, una mencién requiere la reforma del articulo 8.° 2 de la LET, orientada -ademas
de a un cambio formal de redaccion respecto de las presunciones de indefinicion y jornada comple-
ta, ahora intercambiadas entre si- a asegurar la aplicacién de sus garantias de transparencia
bién a los convenios de insercion, integrado dentro de las excepciones al principio de libertad de
forma de los contratos laborales que rige en nuestro sistema juridico-laboral, y que viene previsto
en el apartado primero del mencionado precepto. Sin embargo, con la inclusion del mismo en la rela-
cion de contratos que quedan extramuros del principio espiritualista que informa el ordenamiento
laboral, se incide aun mas en los términos que suscitaron las criticas que la doctrina ha vertido acer-
ca de la correccion técnica del articulo 8.° 2 del ET, en cuanto que incurre en numerosas e innece-
sarias reiteraciones, como sucede en este5¢aso

1.3. El contrato de insercién mediante el fomento del empleo de las personas minusvalidas.

Solo por complitud, una breve mencion entendemos necesaria en este contexto respecto de le
disposicion adicional 3.2 del Real Decreto-Ley 5/2001 que, en términos habituales a lo que viene
sucediendo en las Leyes econémicas de coyuntura, y en el marco de los programas de fomento dt
empleo, determina la prérroga para el afio 2001 de la disposicién adicional 6.2 de la Ley 13/1996, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en relacién con el articu-

56 En dltima instancia, son precisamente los importantes y «crénicos» desajustes entre las necesidades de prestacién de se
vicios publicos de «interés social o general», las deficitarias plantillas de empleados en ellos y la disponibilidad presu-
puestaria, los que explican el interminable nimero de litigios emprendidos en los dltimos afios contra los Organismos
Publicos, que sélo timidamente esta en condiciones de corregir la negociacion a través de acuerdos de cobertura y esta
bilizacion.

57 Vid.A. GALLEGO MoRALES. «Comentario al articulo 8.° ET», en AA.V\Comentario al Estatuto de los Trabajadares
Comares, 1998, pag. 180.
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lo 44 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, en lo relativo a los trabajadores minusvalidos, mante-
niendo para ellos la vigencia del contrato de fomento de empleo temporal. Aunque esta medida reco-
ge parcialmente las peticiones del colectivo de personas con discapa@dadpsrvivencia supo-

ne la perpetuacién de un factor instrumentalizador de los contratos temporales al servicio de objetivos
de mejora de la capacidad de insercion profesional, aun a costa de contradecir la linea de politice
legislativa mantenida en los Ultimos afios y que esta centrada en la limitacion de la contratacion labo-
ral de duracion determinada.

2. Las modificaciones normativas del régimen juridico de las modalidades de contratacion tem-
poral estructural: nuevas reglas de garantia de la estabilidad y transparencia.

2.1. Los cambios en materia de contratacion temporal estructural directa.

Una reforma que se marque, de forma equivoca e incluso contradictoria como hemos visto,
como objetivo prioritario la mejora de la estabilidad en el empleo no puede dejar de lado la regula-
cion de los supuestos de contratacién temporal estructural recogidos en el articulo 15 de la LET, tal
y como ensefian las reformas de 1994 y, sobre todo, la de 1997. La practica contractual, de origer
empresarial, y convencional, de caracter colectivo, seguida en estos Ultimos afios evidencia una sus
tancial continuidad de la deformacién a que se han visto sometidas estas modalidades contractuales
Una disociacion mas entre representacion normativa y realidad practica que refleja la persistente
influencia, mas o menos velada, de la politica de empleo en la ordenacién del entero régimen de la
contratacion temporal.

Por otro lado, junto a estas razones de orden practico, es obligado recordar que existe una
Directiva comunitaria especificamente orientada a conseguir un nuevo equilibrio, mas ponderado y
equitativo, entre las razones de flexibilidad (mejora de la capacidad de organizacion flexible del tra-
bajo por el empresario) y las razones de seguridad (mejora de la estabilidad del empleo de los tra-
bajadores) que se entrecruzan en la ordenacion de los contratos temporales estructurales, y en |
actual politica comunitaria de empleo. La Directiva 99/70/CE, nuevo ejemplo de legislaciéon comu-
nitaria negociada, de transposicion obligada a lo mas tardar el 10 de julio de 2001, frente a los que
vienen pronosticando por activa y por pasiva la pérdida de centralidad del empleo estable, parte del
reconocimiento de los contratos de duracién indeterminada como «la forma general de las relacio-
nes de empleo entre empresario y trabajadores», sin perjuicio de reconocer al mismo tiempo la evi-
dente utilidad de los contratos temporales estructurales, tanto para la empresa como para los trabg
jadores. No obstante, considera necesario, en una linea de regulacién identificada con la de 1997 e
Espafia, establecer «medidas destinadas a evitar la utilizacién abusiva» de esta contratacion.

58  Que expresaron en la propuesta nimero 18 del Plan de Medidas Urgentes para la Promocién del Empleo de las Persona
con Discapacidad en su version de 1996. Para un analisis de la evolucion normativa de la regulacion del empleo de las
personas con discapacidad a raiz del Acuerdo MTAS y CERMR. EsTEBAN LEGARRETA «La reforma de la regula-
cién del empleo de las personas con discapacidad (1997-2B@Msiones Laborales 1/20004g. 41 y ss.
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En este marco de experiencias practicas y normativo, el Real Decreto-Ley 5/2001 ha venido

a realizar una serie de modificaciones que podemos sintetizar de la siguiente manera:

1.2 De nuevo, se limita el margen de maniobra que se le otorga a la autonomia colectiva en
cuanto a la regulacion de¢ériodo méaximo de duracidtel contrato eventual por circuns-
tancias de la produccién [art. 15.1 b), parrafo primera].

2.2 Se prevé la posibilidad gedrroga, por una sola vez, del contrato eventual por circuns-
tancias de la produccion cuando se hubiere concertado por tiempo inferior al previsto con-
vencional o legalmente [art. 15.1 b), parrafo segundo].

3.2 Se incorporan cuatro nuevos numeros al articulo 15 de la LET, identificados con los ordi-
nales 5, 6, 7 y 8, pasando a numerarse como 9 el anterior nimero 5, y que en términos
generales vienen a recoger las garanti@vistas por la norma comunitaria en favor de la
mejora de las técnicas de control de los abusos en materia de contratacioén, asi como los
derechos de igualdad de trato y de informacién de los trabajadores temporales. El conte-
nido de esta reforma en estos aspectos es analogo al realizado, en 1998, y también por
imperativo del legislador comunitario, respecto del trabajo a tiempo parcial

4.2 Se vuelve a redefinir la calificacion juridica otorgada al contrato de trabajo fijo disconti-
nuo, que parece querer excluir ¢ definitivamente? de las modalidades de trabajo a tiempo
parcial, tipologia a la que materialmente pertenece sin duda alguna (apartado 8).

5.2 Se introduce una técnica de tutela obligacional de la estabilidad en el empleo respecto a
los contratos temporales: el derecho a una indemnizacion por finalizacion [nueva letra c)
apartado 1 del art. 49 de la LET].

La primera de las modificaciones referidas, relativas al contrato eventual, tipica modalidad de

los contratos «a plazo o a términgerfus an, certus quanyidienen como objeto acotar aliin mas

las posibilidades reconocidas a la autonomia colectiva para disponer del periodo maximo de dura-
cién, ya significativamente recortadas en 1997, como mecanismo de correccion de la practica con-
vencional precedente que habia permitido un uso desnaturalizado del contrato eventual. En el planc
cuantitativo, sin embargo, se trata de una reforma menor, pues supone reducir en un mes y medic
este periodo, que ahora no podré superar los 12 meses en un arco temporal de referencia de 18 mest
Ala vista de la opinién que, de forma institucionalizada, ha merecido esta opcion de politica juridi-
ca en relacién a la primera reforma, este cambio incluso podria entenderse contrario a la buscade
mejora de la estabilidad en el empleo, lo que una vez mas revela la ambivalencia de estas reglas

59 En Opinién del CES, érgano de concertacion institucional y permanente: «No sélo no puede imputarse a la hegociacién
colectiva el crecimiento de la eventualidad en 1996, sino todo lo contrario, pues lo que tales practicas pondrian de mani-
fiesto es la preocupacion de los agentes sociales por alargar lo mas posible la eventualidad en una posicién defensiva
frente al avance de la misma de cada vez menor duracién. De manera que, lo que aparentemente serian practicas favo
favorecedoras de la temporalidad no pueden sino calificarse como un intento de convertir una cada vez mas preocupan-
te temporalidad de duraciones muy cortas en una temporalidad "algo méas estable", suponiendo que fuera posible com-
patibilizar empleo estable y temporal». Capitulo Il de la Memoria Anual sobre la situaciéon socioeconémica y laboral de
Espafia 1996. Una opinién critica, ampliamente compartida en la doctrea3anpia. Negociacion colectiva y moda-
lidades de contratacion laboral. Valencia. 1997.
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En cuanto a la segunda de las novedades introducidas en este parrafo primero, se trata del est:
blecimiento en el texto legal de un extremo, la cuestion de la prorroga del contrato eventual por cir-
cunstancias de la produccion que, a diferencia de la anterior, no habia sido tratada en las anteriore
redacciones del articulo 15 de la LET. Ello planteé ante los Tribunales ordinarios los espinosos temas
de sucesion y prérroga de los contratos temporales eventuales, tradicionalmente consideradas com
instrumentos que amplian las facultades de gestion flexible de las necesidades de mano de obra, som:
tiendo al trabajador a una perniciosa pero sumisa incertiditireente a los anteriores excesos
reglamentarios, que hacian de la excepcion la regla, el articulo 3.° 2 d) del Real Decreto 2720/1998,
segun una prevision que, por otra parte, es la que ahora se viene a contemplar en su literalidad en es
segundo parrafo del articulo 15.1 b), reconocia la posibilidad de prorrogar por una sola vez este con-
trato concertado por una duracion inferior a la maxima legal o convencional, aunque con el limite
infranqueable de que la duracion total del mismo pueda exceder de la duraciébn méaxima legal o con-
vencional.

En cuanto al resefiado tercer bloque de modificaciones que experimenta este articulo 15 del ET
por obra del Real Decreto-Ley 5/2001, nos hemos de referir a la incorporacion de cuatro nuevos apar-
tados, identificados con los niUmeros 5, 6, 7 y 8, desplazando al nimero 9 el anterior apartado quinto.
Los tres primeros apartados —nims. 5, 6 y 7- vienen a establecer una serie de reglas comunes a tods
los contratos temporales regulados en este articulo 15 -incluso a los contratos formativos, regulados el
el art. 11-, lo cual viene siendo una tradicién en la normativa reguladora de los mismos, si bien las
reglas y principios introducidos responden, como dijimos, a la recepcion de normas comunitarias.

Asi, con relacion al primero de los apartados introducido, se establece una remision a la auto-
nomia colectiva, lo cual encaja bien tanto con la linea de politica juridica mantenida en precedentes
regulaciones de reforzamiento del papel regulador de los convenios colectivos de ambito superior
—sectoriales estatales o, en su defecto, sectoriales de ambito inferior-, como con la exigencia del
Acuerdo Marco comunitario sobre contratos de duracion determinada, aplicado por Directiva 99/70/CE.
Asi, en aplicacién de la clausula 5.2 del referido Acuerdo, el nuevo apartado 5 del art. 15 de la LET
«delega» en la negociacion colectiva la fijacion de «requisitos adicionales» que limiten la utiliza-
cion abusiva de la contratacién temporal a través de la via de la sucesion -0 encabalgamiento- de
contratos temporalés.

A nuestro juicio, ademas de superflua, pues ésta es una posibilidad siempre abierta a la nego-
ciacion colectiva en virtud de nuestro sistema de fuentes, por lo que la normativa comunitaria y legis-
lativa tienen mas un valor pedagdgico y de «recomendacion», resulta de eficacia limitada en la prac-
tica, pues hasta el momento la negociacién colectiva se ha mostrado poco eficaz, e incluso poca
interesada, en servir de instrumento para garantizar el principio de causalidad en la regulacién. No
obstante, es obligado reconocer que en aquellos, ciertamente pocos, sectores en los que si ha hat

60 Vid.S. QARTE. Los contratos laborales estructurales. Aspectos juridico-practi¢omares. 2000, pag. 94 y ss.

61 Entre las medidas a adoptar estéan la de exigir razones objetivas para la renovacién de los contratos temporales; limita-
cion del nimero de renovaciones de tales contratos o fijar un plazo de duracién maxima total de los sucesivos contratos
de trabajo...
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do previsiones negociales, como puede ser en el sector de la hosteleria, una regulacién de este tip
si ha solventado algunas cuestiones espinosas -gj. diferenciacion entre lo que es prorroga y sucesio
de contratost?, al tiempo que puede ser un buen instrumento para incrementar el catalogo de dere-
chos de los trabajadores temporales, corrigiendo definitivamente una opcién contraria de afios ante-
riores, y ya atajada por la jurisprudencia constitucional.

El segundo de los parrafos agregado al articulo 15, también transposicion casi literal de las
clausulas recogidas en el Acuerdo Marco comunitario y trasladadas a la Directiva, pretenden remar-
car, como antes se hiciera por las mismas vias normativas en materia de trabajo a tiempo parcial, le
vigencia en los contratos temporales de los principios, comunitarios y constitucionales, de no dis-
criminacion y de proporcionalidad. Aunque nuevamente esta prohibicidn de trato peor en materia de
condiciones de trabajo respecto de los «trabajadores fijos comparables» carece en realidad de con
tenido regulador formal, pues es expresion de derechos constitucionales de caracter fundamental, y
ahora de derechos fundamentales comunitarios, si tiene un importante valor interpretativo, en orden
a impedir la introduccion, via legal, convencional o judicial, de reglas que no llevan a la maxima
efectividad el principio de no discriminacion, salvo las diferencias propias derivadas del principio
de proporcionalidaéB.

Por su parte, el nuevo apartado 7.° impone un nuevo deber de informacion al empresario sobre
vacantes existentes en la empresa, que tiene como objetivo, segln el mas genérico principio de igual
dad de oportunidades previsto en las normas y politica comunitaria de empleo, el garantizar las mis-
mas posibilidades de acceso a puestos de caracter permanente. De seguido se establece que a e
deber se le podra dar cumplimiento con la colocacién de tal informacion en un lugar adecuado de la
empresa, y que no sera otro que el tablén de anuncios. Sobre la adicién de este deber, y siguiend:
en la linea de las previsiones de los apartados anteriores, también exigidos por la regulacion comu-
nitaria, se vuelve a actuar por parte del legislador en un verdadero «canto al sol», por cuanto tal y
como se preveé la actualizacion de este deber no estable sancién alguna ante su incungfilimiento

Un ultimo apartado agregado al articulo 15, nos referimos al determinado con el ordinal octa-
vo, se dedica a la regulacion del denomineaittrato por tiempo indefinido de fijos-disconti-
nuos para trabajos que no se repitan en fechas ciertdentro del volumen normal de actividad

62 Asi articulo 24 del Convenio Colectivo Interprovincial para las Industrias de Hosteleria de Catalufia -DOGC 10-12-1998-.

63 Este alcance de garantia de efectividad queda firmemente corroborada con el parrafo segundo de | apartado 6.°, en Iz
medida que, a diferencia de lo previsto para el trabajo a tiempo parcial, obliga a determinar de la misma forma los cri-
terios de antigiiedad tenidos en cuenta para la fijacién de ciertas condiciones de trabajo, salvo justificaciénidbjetiva -
clausula 4.2 Acuerdo Marco-.

64 Esta «débil» técnica de juridificacion se acredita con toda claridad en el parrafo que cierra el apartado, y que transcribe
literalmente la clausula 6.2 del Acuerdo Marco. Lo que inicialmente aparece como una garantia de efectividad para el
derecho a la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo estable, el mandato -ahora no es facultativo- a los conve
nios colectivos -en general- para que establezcan las medidas que consideren oportunas para posibilitar el acceso de estc
trabajadores a la formacion profesional continua, con objeto de mejorar su empleabilidad, no es sino un recordatorio de
lo ya previsto en el articulo 23. 2 de la LET, entendiéndose que en ausencia de previsiones se aplicara las realizadas er
el propio articulo 23. 1 b) del ET aunque disponga de muy escaso alcance.
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de la empresa. Con esta prevision, que nos retrotrae al modelo de regulacién originario del Estatuto
(Ley 8/1980), mantenido en la primera reforma flexibilizadora (Ley 32/1984), el contrato de traba-
jo fijo-discontinuo no sélo se desgaja del articulo 12 de la LET, relativo a las modalidades de traba-
jo a tiempo parcial, volviendo a ser ubicado en el precepto dedicado a contratos temporales, con lo
gue se introduce un nuevo factor desvertebrador y desnaturalizador de esta tipologia, sino que inclu-
so sufre un fraccionamiento interno. Asi, por un lado se regula el contrato para realizar trabajos que
no se repiten en fechas ciertas dentro del volumen normal de actividad (art. 15.8), y por otro el con-
trato para los trabajos fijos y periddicos dentro del volumen normal de actividad de la empresa (art.
12.3), consecuentemente como contrato a tiempo parcial de caracter ind&finido

Esta patente voluntad del legislador de apartar a estos contratos fijos-discontinuos de la regu-
lacién de los contratos a tiempo parcial no s6lo constituye una opcién conceptual, sino que tiene
algunas consecuencias practicas importantes. Asi, por ejemplo, para ellos no regira la prohibicion
de realizacion de horas extraordinarias, resultando inviable, en cambio, un pacto para la realizacion
de horas complementarias. Del mismo modo, no rige la limitacién temporal de la duracién en con-
traste con la de un trabajador a tiempo completo comparable, aunque por su propia naturaleza est
contrato sera de caracter parcial, pues su singularidad no esta en la duracién, indefinida, sino en I¢
forma de distribucién o reparto de la jornééla

Por eso, aun cuando venga regulado en el articulo 15 de la LET, ello no obsta a su considera-
cién como contrato de duracién indefinida, lo cual es por otra parte una Idgica consecuencia del dere-
cho previsto en el parrafo primero a ser llamado conforme surjan las necesidades de puestos a cubri
de acuerdo con la actividad de la empresa. Llamamiento que por otro lado habra de realizarse en lo:
términos que vengan previstos en el convenio colectivo de aplicacién o, en su defecto, atendiendo
al criterio de la antigliedad que establecia la normativa anterior, y que recoge el cambio de trata-
miento propio de la tradicion legislativa que ahora se marfiiene

Al margen de su reubicacidn, la novedad de la reforma aparece en el Ultimo parrafo del apar-
tado octavo que prevé, impetrando de nuevo la actuacion de la negociacion colectiva de ambito supe
rior -el sectorial- aunque sin establecer preferencias respecto del ambito territorial, dos extremos: pri-
mero, la posibilidad de que se acuerde la utilizacién de la modalidad de tiempo parcial en los contratos
fijos-discontinuos cuando las peculiaridades de la actividad del sector asi lo justifique. En todo caso

65 Vid.A. J. GALLEGO MORALES. «Comentario al articulo 12 del ET», en AA.VZomentarios al Estatuto de los Trabajadores
op. cit, pag. 226. Ampliamente M.u#aRrez DE LA Rosa. «El trabajo fijo-discontinuio, modalidad de contrato a tiempo
parcial». AA.VV. (M. E. @sAs-F. VALDES: coords.). Los contratos, op. cit.pag. 163y ss.

66 \id. SSTS 26-5-1997, ar. 4426; 27-9-1998, ar. 7129. SSTSJ Madrid, 12-3-1998, ar. 796; Andalucia, 4-3-1998, ar. 788;
Catalufia 27-3-1998, ar. 412.

67 Se prevé, asimismo, que cabré la reclamacion por el procedimiento del despido si el trabajador no es llamado conforme
al orden de llamamiento. Sobre esta prevision se deberian haber aclarado los términos de la misma por cuanto no tiene
el mismo alcance el no llamamiento que el realizado sin respetar la forma fijada en convenio. Para este Ultimo no pare-
ce que se le deba unir la voluntad del empresario de extinguir el contrato, méas bien deberia haberse previsto que salvc
prueba en contrario del empresario que demuestre la ausencia de arbitrariedad en el incumplimiento formal del llama-
miento cabe la reclamacién de salarios por el procedimiento normal.
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lo que nos causa cierta perplejidad es la ausencia de limite alguno para determinar las peculiaridade:
que justifiquen esta utilizacion, lo cual puede llevar a abusos en casos puntuales (similares a los ocu-
rridos en los contratos para obra o servicio determinado); y, en segundo lugar, establecer requisitos y
especialidades para proceder a la conversién de los contratos temporales en contratos fijos-disconti:
nuos, lo que se entiende como una nueva prevision de promocion de la contratacién indefinida.

Ala vista de ello, con la regulacién en este parrafo octavo de los contratos fijos-discontinuos,
y su incardinacién dentro del precepto que regula los contratos temporales estructurales parece dars
un paso atras, mas bien se oscurece la diferenciacion de la nunca facil frontera entre este tipo de con
trato y los de duracion determinada bien por obra o servicio determinado, bien los eventuales por
circunstancias de la produccién. Diferenciacion que parecia haberse asentado con la regulacion de
los contratos fijos-discontinuos como modalidad del contrato a tiempo parcial a través de la redac-
cion dada al articulo 12.2 por el Real Decreto-Ley 15/1998 y Ley 55/1999. Lo cual provocara una
mayor difuminacién entre ambas modalidades y un intercambio en su utilizacién, por lo que de nuevo
hay que lamentar esta contradiccion entre los objetivos perseguidos formalmente, la estabilidad, y
lo efectivamente realizado, ampliar la flexibilidad e introducir nuevos factores de irracionalidad orga-
nizativa en materia de contratacion.

Finalmente, y evidenciando una vez mas la estrecha conexion normativa y practica entre el
momento de acceso al empleo -contratacion- y el de salida -extincion-, reafirmada en las Ultimas refor-
mas del mercado de trabajo orientadas en una direccién de politica de empleo, el Real Decreto-Ley
5/2001, de 2 de marzo, introduce algunas reformas respedaztatadn de los contratos de dura-
cion determinada y de obra o servicidart. 3.°), a los que ya hemos hecho referencia. Nos centra-
remos ahora en la nueva redaccién a la letra c) del apartado 1 del articulo 49 de la LET, que adiciona
un segundo inciso, quedando el resto del precepto modificado, pues la nueva letra €) al articulo 52 de
la LET referido afecta, salvo lo referido més arriba, al contrato de duracion indefinida.

Como es sabido, los contratos temporales se extinguen, previa denuncia de cualquiera de las
partes, bien por la llegada del término bien por la realizacion de la obra o servicio objeto del contrato
[art.49.1c)delaLETy art. 8.°1 a) del RD 2720/1998], por lo que a diferencia de lo que sucede en mate-
ria de despidos -salvo el caso de despido disciplinario procedente-, no se prevé con caracter geners
indemnizacion alguna por ruptura del vinculo contractual. Pues bien, el nuevo articulo 49.1 ¢) de laLET
prevé el derecho del trabajador a recibir una indemnizacién cuando expire el tiempo de duracion del con-
trato o realice la obra o servicio para la que fue contratado, descartando expresamente aquellos contre
tos de causalidad mas difusa -contrato de interinidad; contratos de insercién, contratos formativos-.

La cuantia de aquélla viene establecida por una regulacién legal, de caracter supletorio, que
asciende a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar ocho dias de salario por cad
afio de servicio. Esta regulacién no hace sino generalizar en via legal una practica convencional pre-
sente en determinados sectores, que han venido previendo indemnizaciones de fin de contrato, d¢
forma analoga a la regulacion del extinto, salvo para los trabajadores minusvalidos, contrato para el
fomento del empleo, con lo que se introducia una regla compensadora de la desregulacién causa
gue, al mismo tiempo, se realizaba en la negociacién colectiva.
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El guantumindemnizatorio, sin embargo, queda remitido para su concrecion en cada caso a
una doble fuente: la negociacidn colectiva, sin mas precision al &mbito concreto ni a su naturaleza,
estatutaria o extraestatutaria, a diferencia de lo que es una ténica general desde la reforma de 199°
por un lado, a la normativa especifica que le sea de aplicacién. Sélo en su defecto (relacién de sub
sidiariedad) entrara en juego la cuantia minima, ciertamente limitada y que viene a complicar mas
el panorama cuantitativo en materia de indemnizaciones por fin de contrato -o por despido, en su
caso-, fijada por la Ley. Al respecto, dos comentarios merece la pena realizar en este momento.

En primer lugar, no existe limitacion alguna para las partes colectivas con relacién a la fija-
cion de la cuantia indemnizatoria. Por lo tanto, las partes negociadoras podrian establecer cuantia
inferiores a la que rige en defecto de prevision. Consecuentemente, la remision de la Ley a la nego-
ciacion colectiva implica una relacion caracteristica del Derecho dispositivo, que admite regulacio-
nes convencionalés peius lo que ademas de criticable para una reforma que pretende reducir los
excesos de temporalidad («clausulas de penalizacién»), contrasta con la configuracién tradicional
de la materia extintiva como Derecho necesario relativo, edtalesonible in peius.

Segunda consecuencia que se desprende es la de que la fijacion de la cuantia por la negocie
cion colectiva no podra ser impedida por la normativa especifica que sea de aplicacion al contrato.
En efecto, la utilizacion de la conjuncion disyuntiva «...0...» implica la indiferencia a estos efectos
del legislador en orden a la fuente normativa que determine la cuantia de la indemnizacion. Reconocidc
en via legislativa el derecho, la cuantia concreta queda remitida bien a la negociacién bien a la «nor-
mativa especifica» aplicable, que podra fijar cuantias diferentes, tanto al alza como a la baja de la
prevista legalmente. El sistema de fuentes vigente en nuestro ordenamiento, que reconoce un pode
de regulacién normativa originario a la autonomia colectiva, impide reconocer a esta normativa espe-
cifica la posibilidad de cerrar a la autonomia colectiva sus posibilidades en esta materia.

2.2. La reforma de la contratacion temporal indirecta: una reforma meramente técnica por
razones de convergencia.

Ciertamente, una reforma en la que efectivamente se marcara la reduccion de las fortisimas tasa
de temporalidad que todavia soporta nuestro mercado de trabajo, ampliamente alejadas de la medid
comunitaria, tendria que incidir de modo significativo en ordenacion del mercado de empleo temporal
reservado a las ETT, produciendo una nueva reordenacién que complementara la realizada en 199¢
Este es un ambito, el de las formas de gestion indirecta de las relaciones de trabajo, en el que las refo
mas legales no sdlo tienen un efecto preventivo de los comportamientos anomalos juridicamente, o san
cionador de los incumplimientos, sino que adquiere una importantisima dimension econémico-organi-
zativa, en la medida en que marca las reglas de competencia entre unas empresas, las ETT y otras, |:
Empresas de servicios, entre unos mercados, el de trabajo temporal, y otros, el de la subcontratacion.

Precisamente, la reforma del régimen salarial y de algunos aspectos de la duracién del con-

trato de trabajo en el ambito de las ETT (Ley 29/1999), ha conllevado un importante movimiento de
la contratacion desde este sector hacia el de las empresas de servicios, de sentido opuesto al que
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produjo con la aprobacién de la Ley 14/1994. Todo ello facilitado por las propias estrategias de orga-
nizacién empresarial de la actividad econémica que, no obstante las prohibiciones legales, ha per-
mitido la integracion de unas empresas y otras en grandes grupos empresariales, cuya situacion di
favor por parte del ordenamiento respecto de sus politicas de flexibilidad macroorganizativa ha posi-
bilitado un gobierno unitario de estos procesos de reforma legislativa funcional para una maxima
flexibilidad en la gestién. De este modo, la propia legislacién posibilita, cuando no incentiva, la elu-
sion o «huida» de las normas de garantia de los derechos de los trabajadores frente a estas sofist
cadas y fluctuantes operaciones de «ingenieria juridico-laboral», desembocando en un incremento
descontrolado de inestabilidad en el empleo, cuando el objetivo de politica legislativa que se dice
buscar con las reformas es justamente el contrario, la estabflidad

La reforma que comentamos, pese a marcarse como objetivo resolver los problemas practi-
cos evidenciados en el funcionamiento del mercado de trabajo, que sigue adoleciendo de un excest
de temporalidad, parece ignorar, consciente o inconscientemente, esta situacion, y se ha limitado ¢
dos reformas de alcance menor y probablemente con una orientacién diferente. Por un lado, ha refor-
zado los limites a la gestion externa de mano de obra mediante el recurso a las ETT, cuya relacién
con la politica de empleo se remotan en el tiempo, a través de una modificacion del articulo 8.° c)
de la Ley 14/1994, en la redaccion dada por la Ley 29/1999, de 16 de julio.

Este precepto, como es sabido, contempla un supuesto de exclusion (técnica de prohibicién)
de la contratacién mediante el recurso a las ETT, cuando en los 18 meses anteriores a dicha con
tratacion los puestos de trabajo hubieran estado cubiertos, durante un «periodo de tiempo supe-
rior al3 meses y medide forma continua o discontinua, por trabajadores puestos a disposicién por
empresas de trabajo temporal». La modificacion del tenor literal dado en 1999 a esta exclusion, que
aparece como tipica garantia protectora del empleo estable previamente existente, pretendiendo evi
tar el efecto sustitucidn, y evidencia una cierta preferencia legislativa por la contratacion directa,
viene motivada por la restriccion realizada, en el mismo Real Decreto-Ley 5/2001, respecto del perio-
do méaximo de duracidn del contrato eventual, que se reduce ahora, como vimos, a 12 meses en ui
arco de tiempo no superior a 18 meses , segun las posibilidades de ampliacién de plazos reconoci
das a la negociacién colectiva.

No estamos, pues, mas que ante una reforma obligada como consecuencia del proceso de cor
vergencia entre una y otra forma de contratacién temporal, segun una légica inspiradora de la Ley
29/1999 y de la jurisprudencia (STS 4-2-1999). Se enmarca claramente en una linea orientadora de
esta reforma como es la fijacion de reglas que eviten o dificulten las consabidas y habituales suce-
siones o rotaciones de contratos temporales, en este caso en el marco de contratos de puesta a d
posicion caracteristicos de la contratacion con ETT, por lo que supone una restriccion o limite a esta

68 E| analisis de la jurisprudencia evidencia las «patologias» y «fisiologias» de estas nuevas formas de gestién indirecta, al
margen de los limites legalesd. SSTSJ Pais Vasco, 30-3-1999, ar. 1536; 27-4-1999, ar. 2308; Madrid 27-1-2000). Del
mismo modo, la negociacioén colectiva, en particular los convenios colectivos de las ETTs y de las Empresas de servi-
cios suministra importantes ejemplos. Para un estudio en profunitid@d MoLina NavARRETE. Nuevas reglas de com-
petencia en el mercado de las Empresas de Trabajo Tempoiaersidad de Jaén-Caja Sur. Jaén. 2000. Mas reciente-
mente, en este mismo sentido J. MEeBLICH. «<Empresas de servicios, empresas de trabajo temporal y cesion ilegal de
trabajadores»AL. n.° 3. 2001.
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forma indirecta o externa de gestion del empleo, en favor de la contratacién directa -por tanto no
necesariamente estable-. No obstante, desde el punto de vista técnico plantea importantes probleme
de aplicacion -ej. no especifica qué tipo de contrato regula, aunque utiliza un parametro de referen-
cia que parece dar a entender que se trata de contratos eventuales; utiliza un criterio de identifica-
cion del empleo, el «puesto de trabajo», y no otros, la categoria o grupo profesional, que puede limi-
tar extremadamente su operatividad...-.

En relacién al mercado de la subcontratacion, cuya ordenacién juridica flexible en el articu-
lo 42 de la LET abre, entre otros procesos de exteriorizacion de la contratacion y utilizacion de mano
de obra, importantes vias de actuacion a las empresas de servicios en un mercado que, en la repr
sentacion legal, no les corresponde, el de la contratacién temporal mediante cesién de trabajadore:
(art. 43 de la LET), la reforma apenas si tiene incidencia. En efecto, como se evidenciaba en la des-
cripcion global de las reformas introducidas por el Real Decreto-Ley 5/2001, en relacion al articu-
lo 42 de la LET, ademas de eliminar un limite cuantitativo de responsabilidad de la principal («tra-
bajador propio comparable»), se limita a introducir, con caracter general, mejoraarspkrencia
informativadel funcionamiento de estas formas de descentralizacion organizativa, hoy generaliza-
das como instrumento para introducir mayor capacidad de adaptacion a las organizaciones empre:
sariales a las necesidades que el mercado presenta en cada momento.

IV. ELNUEVO REGIMEN DEL CONTRATO A TIEMPO PARCIAL: REGRESIONES DE
LA ESTABILIDAD EN FAVOR DE LA FLEXIBILIDAD

Si bien con un alcance en gran medida opuesto a la reforma operada, de forma pactada entre
Gobierno y sindicatos, en 1998, nuevamente el contrato a tiempo parcial se convierte en uno de los
ejes cardinales sobre los que se asienta un proceso de modificacion del Estatuto de los Trabajadore:
a fin de fomentar un uso mas amplio de este tipo de contratos, sobre los que tradicionalmente ha
recaido una «leyenda negra» por su vinculacion con instrumentos de reduccion de garantias y dere
chos de los trabajadores, como ha revelado la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeé$ La elevada instrumentalizacion que esta figura contractual presenta, al
menos potencialmente, tanto en el marco de una politica de crecimiento y reparto del empleo, cuan-
to, sobre todo, en la direccion de un incremento de la flexibilidad del empresario para organizar el
tiempo de trabajo, explica facilmente el porqué de la extraordinaria frecuencia con que las diferen-
tes modalidades de contrato a tiempo parcial se ven afectadas por las reformas del mercado de tre
bajo, con el consiguiente efecto desestabilizador de su regul@cion

69 vid.Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 17-6-1998, Caso Hill y Stapleton, Asunto C-243/95.

70 vid., entre la amplia bibliografia que este contrato ha generado en los Gltimos afiosalMEQEE. «E| Nuevo con-
trato de trabajo a tiempo parcial». En AA.MMas contratos de trabajo a tiempo parciaex Nova. 2000, pag. 45y ss.
De gran utilidad AA.VV. El trabajo a tiempo parcidlefebvre. 1998.
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En este contexto de permanente cambio, la férrea oposicién de los empresarios a la regula-
cion precedente, la extraordinaria complejidad alcanzada por la regulacién de 1998, que sin duda
esta entre las causas de su reducido uso, y la pretensién del Gobierno de canalizar parte de los tre
bajadores que todavia permanecen desempleados por esta via contractual, eran elementos que dej
ban presagiar que en la proxima reforma del mercado el contrato de trabajo a tiempo parcial volve-
ria a verse fuertemente afectado. Y la ldgica inspiradora de esta reforma dificilmente seria, de no
alcanzarse un acuerdo entre sindicatos y empresarios, la garantista, propia de la reforma de 1998, ni
obstante su origen paccionado, en cuanto reflejo de un Acuerdo Marco comunitario -luego traslada-
do a una Directiva-, sino més bien, la contraria, la flexibilizadora. En cierta medida esta reforma asu-
miria un sentido de «contrarreforma», sin perjuicio de mantener significativas garantias impuestas
tanto por los mandatos constitucionales como, sobre todo, por las exigencias comunitarias, asi comc
por la propia necesidad de la empresa de trasladar mayor confianza y credibilidad a los trabajadores
sobre las «bondades» de este tipo de contratos.

Las reformas introducidas por el Real Decreto-Ley 5/2001 giran en torno a dos lineas dife-
rentes. Por un lado, una reorientacion radical de la configuracién conceptual de cierta modalidad de
contrato de trabajo a tiempo parcial, para lo que se adopta una solucion que nos retrotrae dos déca
das en la legislacién laboral, trasladandonos al modelo originario de regulacién estatutaria, lo que
no puede dejar de revelarse, cuando menos, paraddgico. Por otro lado, y esta linea era mas previs
ble, como hemos dicho, se revisan algunas de las garantias establecidas en la anterior redaccion dt
articulo 12 de la LET, al objeto de introducir una mayor flexibilidad a la hora de distribuir la jorna-
da, buscando un mayor atractivo para el empresario.

Asi, en primer lugar, la nueva reforma deshace el camino que comenzara a andar nuestra legis-
lacion laboral a partir del Real Decreto-Ley 18/1993 y que culminara el Real Decreto-Ley 15/1998, de
modo que mientras el primero modificaba la conceptualizacién normativa del contrato fijo-disconti-
nuo, de modo que de una «cuestion de duracion del contrato» pasé a configurarse como una cuestiol
de distribucién (irregular) de la jornada anual de trabajo, para lo que se trasladé su ubicacién desde e
articulo 15 (modalidades de contratos de duracién determinada) de la LET a su articulo 12 (modalida-
des de contrato a tiempo parcial), el segundo le concedia una cierta sustantitividad propia, mas o meno:
«nominal», aun dentro de los contratos a tiempo pdtchkdhora, no solo desaparece de la denomina-
cion del articulo 12 de la LET, sino que su regulacién se desdobla en dos preceptos diferentes: uno pari
los trabajos de temporada fija -aquéllos para realizar trabajos fijos y peridédicos dentro del volumen nor-
mal de actividad de la empresa-, que se incluyen dentro de la regulaciéon establecida en el propio articu-
lo 12; otro para los contratos de temporada variable, que retornan al articulo 15 de la LET, si bien se
mantiene, como no podia ser de otra manera, su calificacion como contratos de duracion ifidefinida

Ya hemos dicho que esta opcion «involucionista» no nos puede crear mas que perplejidad y
nos lleva a interrogarnos sobre el fundamento técnico-juridico para desgajar uno de los tipos de con-
trato fijo-discontinuo -el de caracter periédico- y mantenerlo en su actual emplazamiento del articu-

71 vid. M. ALvaREZ DE LA Rosa. «El trabajo fijo discontinuo...>gp. cit.pag. 163.

72 Las dltimas reformas han evidenciado la utilidad del contrato fijo-discontinuo para favorecer el empleo estable, apare-
ciendo crecientemente referencias convencionales a este contrato como forma de empleo a promover por sus ventajas
sobre otras formas, méas habituales pero también mas anémalas, como el contrato eventual y el contrato a tiempo parcial.
Vid. Observatorio de Relaciones Industriales del CES, n.° 11. 1998.
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lo 12.3, del otro de los tipos -el que se singulariza por tratarse de cubrir actividades ciclicas pero de
fecha incierta- trasladandolo al articulo 15.8. Con ello, ademas de tratarse de una accién diferencia-
dora de dos subtipos contractuales de una misma modalidad que encuentra dificil justificacion, se
introduce mayor confusion conceptual y normativa en el ya precario disefio estatutario de la contra-
tacion, proyectando una sombra sobre el caracter de contrato de duracion indefinida, ya afirmado
por la jurisprudencia y recibido en la legislacion actgal

La segunda gran linea de reforma de este contrato se centra, como sefialamos, en la elimina
cién de aquellos aspectos que han sido considerados como portadores de una mayor rigidez, y a lo
gue se culpabiliza del limitado éxito de la reforma de 1998, por lo que persigue flexibilizar su régi-
men. En esta direccion, en primer lugar, complejizando y oscureciendo de nuevo los términos de des-
cripcién del contrato a tiempo parcial, se elimina del concepto de este contrato el limite de cuantifi-
cacioén numérica que se adopto en el originario texto de 1980 y que se volvid a adoptar en la reforma
llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 15/1998, que recibia en nuestro ordenamiento la ordenacion
comunitaria’4. Y asi se conceptlia como aquel contrato en el que se pacte un tiempo de prestacién de
servicios por parte del trabajador inferior al que fuere el normal para un «trabajador a tiempo com-
pleto comparable», entiendo por éste un trabajador a tiempo completo de la misma empresa o centre
de trabajo, que tenga el mismo tipo de contrato y que realice trabajos idénticos o Stnilares

Sin lugar a dudas, con el nuevo concepto de contrato a tiempo parcial se amplian sobremane-
ra las posibilidades de utilizacion de la presente modalidad contractual. En contra de lo que repre-
senta una linea global de politica del derecho comunitario en materia de contratacion, se reabren de
esta manera vias de utilizacién torticera o abusiva del mismo, ya que no existe un limite cuantitati-
vo del tiempo de trabajo que nos permita diferenciar las dos posibilidades de pactacion de la jorna-
da (parcial y completa), pudiendo ser utilizado tanto para jornadas «minimas» como para jornadas
maximas, que se diferencien de la anual en s6lo una hora. La nueva regulacién pone el acento en |
instrumentalizacion del trabajo a tiempo parcial para la I6gica empresarial de la flexibilidad, en cuan-
to que le otorga significativas facultades para organizar conforme a las concretas necesidades de la
empresas los aspectos cuantitativos y cualitativos del tiempo de fi@abajo

Una tercera reforma del precepto recae sobre el apartado tercero del articulo 12, el cual ve
reducido sus términos a una de las dos letras que con anterioridad tenia. Esto es, el apartado terce!
recogia, y recoge aunque con diferente alcance como veremos, la presuncion de que el contrato :

73 Para la conveniencia de otorgar a los contratos fijos-discontinuos un régimen juridico propio y minimamente detallado,
en cambioyid. S. DeL REY GUANTER Y A. ASENCIOVALVERDE. «La nueva regulacion del contrato a tiempo parcial: con-
cepto, naturaleza y contenidd#TAS 18/1999, pag. 43.

74 De conceptualizacion clara y accesible se califica a los términos en los que se conceptta al contrato a tiempo parcial por
el Real Decreto-Ley 15/1998. M. GuBMEQUE. «El "nuevo" contrato de trabajo a tiempo parcial» , en AALNSE.con-
tratos de trabajo a tiempo parcidEdit. Lex Nova. 2000, pag. 54.

75 En el supuesto en que no hubiera en la empresa un trabajador comparable a tiempo completo, se establece una clausu
final de salvaguarda que obliga a estar a la jornada a tiempo completo prevista en convenio colectivo aplicable, sea de
empresa o de sector, 0, en defecto de éste, a la jornada maxima legal.

76 vid. F. VALDEs. «El trabajo a tiempo parcial: crénica normativa de una compleja modalidad contreRalationes
Laborales. n.° 19. 2000, pag. 4.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 217 -51-

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



| REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO | Cristdbal Molina Navarrete y Manuel Garcia Giménez

tiempo parcial se entendera celebrado por tiempo indefinido en los dos concretos supuestos posibles
de contratos fijos-discontinuos: los de caracter ciclico y de fecha no determinable con caracter pre-
vio y los de actividad de temporada de manera fija y periédica. Tras la reforma del articulo 12.3 el
enunciado se reduce a la presuncion de contrato a tiempo parcial por tiempo indefinido sélo para
estos ultimos, y trasladando la regulacién del contrato laboral para trabajos fijos-discontinuos que
no se repitan en fechas ciertas al articulo 15 de la LET apartado octavo que viene referido a los con-
tratos temporales. Con esta accion modificativa, el legislador desconoce los caracteres de esta con
creta modalidad contractual que la hacen singular frente a otros contratos de duracion determinada,
dificultando ain més la delimitacién de fronteras, ya confusas en la practica, entre los contratos even-
tuales y los fijos-discontinuds.

En cuarto lugar, se modifica la letra a) del apartado 4 del articulo 12 que regula la forma del
contrato a tiempo parcial. Se distinguen dos modificaciones diferenciables:

* Una légica, que elimina la referencia a las menciones que han de constar en los contratos
para trabajos fijos-discontinuos de inicio y duracién incierta, ya que, como hemos dicho,
se traslada la regulacion de tales contratos al enunciado del articulo 15.8 de la LET.

« Otra, en clave nitidamente flexibilizadora, por cuanto de las menciones que han de cons-
tar en el contrato a tiempo parcial se excluye la necesidad de que concrete especificamen-
te la distribucion horaria mensual, semanal o diaria, incluida la determinacion de los dias
en los que el trabajador ha de prestar los servicios.

Con esta abrogacién de los términos de concrecion de la distribucién del tiempo en los que se
ha de prestar el trabajo se reconoce al empresario una amplia libertad de disposicion, con lo que s¢
perjudica el interés del trabajador a prestar su trabajo en un marco razonable de certidumbre y garan
tias sobre los elementos centrales de su contrato. Se vuelve, seglin una linea orientadora presente p
doquier en este Real Decreto-Ley 5/2001, a regulaciones precedentes, respecto de las cuales act(
como «contrarreforma» y produce una regresion garantista. Asi sucede respecto del articulo 18.1 del
Real Decreto 2371/1993, que en contraste con la precedente regulacion del articulo 12.4 a), no reco-
gia la obligatoriedad de concretar mensual, semanal y diariamente los servicios que ha de prestar e
trabajadors. Por tanto, con la comentada modificacion, se asiste a un retroceso en la tutela del inte-
rés del trabajador por cuanto se aminoran los elementos de conocimiento previo de aquellos aspec
tos esenciales de su prestacion laboral; y en concreto, el momento en el que la deuda laboral ha di
ejecutarse, con la consiguiente quiebra de la seguridad juridica.

77 Siparala primera de ellas la necesidad del trabajo es imprevisible y no reiterada ciclicamente, para la segunda la nece-
sidad del trabajo es habitual, pero intermitente a intervalos temporales separados y reiterados aun sin fecha cierta.
Vid. SSTSJ de Andalucia, de 4-3-1998; de Madrid, de 12-3-1998, entre otras.

78 De intencioén rigidificadora se califica a la regulacién del articulo 12.4 a) de la LET, versién d&/it9$3 DeL
Rey y A. VALVERDE AseNcio. «La nueva regulacion del contrato..op, cit.pag. 34. Para una defensa de esta dimen-
sion garantista de la reformaal. F. VALDES. «Una nueva modalidad de jornada de trabajo: las horas complementarias en
el contrato a tiempo parcial» (Relaciones Laborales. 1999-I, pag. 54.
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Por ultimo, el Real Decreto-Ley 5/2001 reforma el apartado 5.° del articulo 12 dedicado a la
regulacidn de las horas complementarias en el contrato a tiempo parcial, consideradas como una di
las mas significativas novedades de la reforma del articulo 12 por el articulo 1.° 1 del Real Decreto-
Ley 15/1998, de 27 de noviembre. Aunque su finalidad era, precisamente, introducir elementos de
flexibilidad compensadora de las reformas garantistas introducidas en este momento, su extraordi-
naria complejidad evidenciaba ya la existencia de significativos problemas para un adecuado fun-
cionamiento de las mismas. De la misma manera que la regulaciéon dada, en 1998, a esta «nuev.
modalidad de jornada de trabajo» pudo comprenderse como reflejo de las reglas fundamentales qu
inspiraron aquella reforma, los cambios introducidos por este nuevo, y seguro que no el tltimo, capi-
tulo de la atormentada historia de reformas de los contratos a tiempo parcial, expresan con nitidez
la I6gica de flexibilidad que informa la reordenacion producida afora

La primera de las letras afectadas por esta nueva reforma del articulo 12 de la LET es la b) del
apartado quinto. Con ella se suprime la limitacién de que los trabajadores fijos-discontinuos con jorna-
da parcial puedan pactar la realizacion de horas complementarias, incluyéndose, por tanto, a este colec
tivo dentro de la limitacion general que establece el articulo 12.5 b). Este habra de interpretarse en ur
sentido amplio, de modo que comprenda tanto los contratos ordinarios como los de fomento de la con-
tratacion indefinida, incluyendo dentro de ellos a los contratos temporales del articulo 15 de la LET, los
contratos de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos, los contratos de relevo y los contra:
tos en practica¥®. De este modo, la regulacion actual de las horas complementarias quedaria reducida
a la posibilidad de pactar su realizacion con exclusividad a los contratos de trabajo a tiempo parcial de
duracion indefinida, lo cual ha de ser interpretado, desde un punto de vista de politica legislativa, como
un fuerte incentivo a la celebracion de contratos a tiempo parcial de caractepestable

En segundo lugar, se suprime la letra c) del articulo 12.5 de la LET que venia a establecer la
posibilidad de denuncia unilateral del pacto por el trabajador siempre que hubiese transcurrido un
afio desde la celebracion del pacto de realizacion de horas complementarias y con un preaviso d¢
tres meses a la fecha del vencimiento. Con esta supresion se elimina el caracter estrictamente terr
poral del pacto, prorrogable por periodos de un afio siempre que no hubiera denuncia previa, y suje-
tandose a la voluntad del trabajador que podria poner fin al pacto o imposibilitar su prérroga. Con
ello parece, sin lugar a dudas, que se da pleno respaldo a las criticas que se virtieron sobre el supri

79 Lalégica de la flexibilidad ha sido, sin embargo, una constante en la configuracién de esta tipologia de contratos de tra-
bajo, si bien la Ultima, producida con el Real Decreto-Ley 15/1998, pretendio un equilibrio efectivo entre flexibilidad y
garantismo. Para estas reformas y los problemas de configuracion, antes de la reformaideH.998RINO SENOVILLA.

El trabajo a tiempo parcialLex Nova. 1994.

80 Vid.F. VaLDEs. «Las horas complementarias en el contrato a tiempo parcial», en A& bbhtrato de trabajo a tiem-
po parcial, op. cit. pag. 148.

81 s6lo los empresarios que formalicen contratos de este tipo dispondran de un elemento de flexibilidad -las horas com-
plementarias- del que carecen si suscriben contratos de otro tipo. Y ello en claro detrimento del atractivo para el empre-
sario que podria reportar al contrato fijo-discontinuo la realizacién de las mismas. Una interpretacion diferente parece
que podria mantenerse desde la exégesis que realiza el PraesimuRzPINERO RoYO, por cuanto viene a entender
que el colectivo de los fijos-discontinuos estaria integrado de por si dentro de la categoria del contrato a tiempo parcial
estableVid. «Las horas complementariad$4TAS 19/1999, pag. 100.
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mido apartado c), y que provenian en su totalidad de sectores empresariales, por cuanto entendia
gue ello generaba inseguridad al empleador, asi como que atentaba contra uno de los principios de
nuestro Derecho Comun de los Contratos, el dejar al arbitrio de una de las partes el cumplimiento
del contrato.

Sin embargo, la estructuracion y el disefio que de las mismas hizo el legislador no parece que
sean asumibles estas criticas. Mas bien, con la actual regulacion se abre para el empresario la pos
bilidad de exigir al trabajador que permenezca a su disposicién un cierto nimero de horas, imposi-
bilitando su oposicidn siempre que aquél gestione dichas horas correctamente. Al mismo tiempo, se
cierra toda posibilidad de desligarse, salvo la extincion unilateral o el acuerdo de ambas partes, del
compromiso asumido por el trabajador, salvo que el empresario haya incumplido las condiciones
previstas legal o convencionalmente, en cuyo caso se libera al trabajador de cumplir con el eventual
requerimiento empresarial, al ser considerado como no sancionable [art. 12.5 g) de8fa LET]

En tercer lugar, el antiguo apartado d) del articulo 12.5, y en la actualidad designado con la
letra c), se mantiene en su integridad la anterior regulacion, que esta referida a los limites cuantitati-
vos del pacto de realizacion de horas complementarias y que se fijaba en un 15% de las horas ordina
rias, aungue disponible el mismo por convenio con el limite maximo del 30%. Pues bien, es este segun-
do limite el que es objeto de modificacion ampliandose a un 60% de las horas ordinarias contratadas.

Con tal ampliacion del limite maximo al que estéd sometido el convenio colectivo de sector o,
en su defecto, el convenio de ambito inferior -de empresa o infraempresarial, o bien convenios fran-
ja- se provoca una patente alteracion del equilibrio que con la anterior regulacion se pretendia man-
tener entre trabajo predeterminado y trabajo variable, limitando la disponibilidad del trabajador. Asi,
con la ampliacién, se puede llegar a dar situaciones en las que marginalidad con la que se quiso reves
tir al disefio de las horas complementarias se difumine en favor de una mayor cantidad de horas de
trabajo disponibles. En conclusién, con el nuevo limite del 60% de las horas ordinarias se debilita
la l6gica que subyacia en la regulacion del limite de las horas complementarias y que no era otra
sino aproximar la jornada ordinaria a lo que realmente se presta y haciendo a la complementaria un
elemento secundario de la deuda lab%tal

En cuarto lugar, se modifica la antigua letra e), pasando a denominarse letra d), en la cual se
establecen los términos en los que se ha de ejercitar el poder unilateral del empresario para distribuit
las horas complementarias que haya pactado. En primer término, se nos decia en el articulo 12.5 e
de la LET, version de 1998, que la distribucion y la forma de realizacion de las horas complemen-
tarias se habran de atener a lo previsto en los convenios colectivos sectoriales o, en su defecto, di
ambito inferior. Y en caso de ausencia de regulacion convencional se establecia un régimen suple-
torio legal aplicable. De la nueva redaccion se extraen las siguientes consecuencias:

82 Lo que, por otro lado, no es sino una proyeccion de una regla méas general del derecho comun de los contratos (art. 1.124 CC)
o incluso de un principio del Derecho del Trabajo contemporaneo, que exige el cumplimiento de la orden empresarial
s6lo cuando su ejercicio sea regular (art. 20 de la LET).

83 Vid. M. C. RobRriGUEZPINERO. «Las horas complementariasp, cit, pag. 102.
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« Se elimina la referencia al &mbito del convenio que es habil para regular la condiciones
susodichas de ejercicio del poder empresarial, haciendo una invocacion genérica a los con-
venios colectivos aplicables. De lo cual hemos de entender que se habilita a cualquier con-
venio sea cual sea su ambito, incluidos los singulares acuerdos colectivos de empresa, los
cuales se adaptarian funcionalmente a dicha regulacion dada su dimensién de gestion con-
junta de aspectos tales como los que se tratan aqui.

» Se le otorga mayor campo de accion a las previsiones realizadas en el propio pacto indivi-
dual de horas complementarias, por cuanto la supresion del régimen legal supletorio caso
de no haber convenio colectivo aplicable hace plenamente viable que el pacto de horas com-
plementarias sea el que en ausencia de convenio regule la distribucién y la forma de reali-
zacion de las mismas. No pudiendo entender que en presencia de una regulacién conven-
cional de aquellos aspectos el pacto individual pueda disponer de la misma, salvo que la
mejore.

« Se suprime el régimen legal supletorio de regulacién de la distribucién y forma de realiza-
cion de las horas complementarias, lo cual es sin lugar a dudas una clara accién desregu-
ladora que resquebraja una «red de seguridad» en favor de los intereses de los trabajado
res, lo cual resalta aiin mas la clave desde la que hay que interpretar la presente reforma:
nuevamente la flexibilidad se convierte en eje inspirador de una reforma del contrato de
trabajo a tiempo parcial.

No obstante perdura de la anterior regulacién legal supletoria una prevision: el derecho que tiene
el trabajador a conocer el dia y hora de realizacién de las horas complementarias con un preaviso di
siete dias. A ella se le afiade el que por convenio se puede pactar en otros términos tal derecho, lo cu
podra hacerlo tanto mejorando lo en él dispuesto como limitando e incluso excluyendo su alcance, aun-
gue esta Ultima posibilidad supondria un claro atentado a la libertad del trabajador de organizar su des
canso y su vida privada, lo que constituye un problema juridico de gran envergadura.

En quinto lugar, las letras f), g) y h) pasan a ser las letras e), f) y g) del articulo 12.5 de la LET,
sin que su contenido sustantivo sea modificado en su alcance y términos. La primera recoge el debe
de respetar los minimos de derecho necesario en materia de jornada y descanso, la segunda manti
ne la retribucion de las horas complementarias como horas ordinarias, con el consiguiente efecto
reductor de costes para los empresarios en relacién a las horas extraordinarias, y la letra g) estable
ce dos reglas diferentes, por un lado, recuerda las fuentes reguladoras del pacto de horas comple
mentarias, evidenciando el papel importante concedido a la negociacion colectiva, por otro, el carac-
ter de conducta no sancionable atribuido a la negativa del trabajador a cumplir con el pacto de horas
complementarias cuando el empresario no ha respetado las condiciones legal o convencionalmentt
pactadas (norma de autotutelaus resistentiae).

Por dltimo, en relacion a las modificaciones realizadas respecto del articulo 12. 5 de la LET,
se procede a suprimir en su totalidad la letra i) del mismo, y que estaba en su integridad centrado er
la regulacién de la consolidacion de las horas complementarias. Esta regulacion ha sido uno de los
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aspectos mas criticados desde sectores empreséfiaiegendo a prever, como sabemos, que ante

el recurso de manera continuada a una ampliacion de la jornada ordinaria pactada a través de la ree
lizacion de horas complementarias, éstas pasarian a considerarse jornada pactada, entendiéndo
como una ampliacién de aquélla. Pues bien, tal derecho del trabajador, que habia sido incluso cerra:
do a la disponibilidad de tal regulacion por convenio colectivo, se abroga en su totalidad, quedando
por tanto a las previsiones que sobre consolidacion de las horas complementarias se puedan realize
bien a través de la negociacion colectiva, bien a través de la autonomia privada de las partes, aun
gue se nos antoja harto dificil su prevision por alguna de las vias mencionadas.

V. CONSOLIDACION Y AMPLIACION DEL CONTRATO PARA EL FOMENTO DEL
EMPLEO ESTABLE

Sin duda, la principal novedad en materia de contratacion introducida por la reforma del mer-
cado de trabajo llevada a cabo de forma pactada en 1997 fue la creacidn de una «nueva modalidad:
de contrato de trabajo de duracion indefinida, en el que se sintetizaban las virtudes y, al mismo tiem-
po, las contradicciones juridicas que acompafiaban a una reforma que pretendia corregir los exceso
a que habian conducido mas de una década de politicas, practicas y construcciones jurisprudencia
les orientadas hacia la flexibilizacion de nuestro sistema de contratacion. Nacido como un contrato
experimental, incluso coyuntural, aunque con una mas que evidente vocacién de permanencia, el
denominado contrato para el fomento del empleo indefinido o de la contratacion estable -«contrato
de fomento de la contratacion indefinida»-, tras esta Gltima reforma se consolidaria como el «nuevo»
contrato indefinido prototipico, desplazando el denominado contrato indefinido comun u ordinario
a una continua o progresiva residualidad o marginalidad.

Una vez analizados los cambios normativos producidos orientados a desincentivar la contra-
tacion temporal, indirectamente incentivadores o promotores del recurso a la contratacion indefinida,
y segun una linea de reformas de doble direccién ya presente en la reforma de 1997, aunque en la aqi
analizada ya hemos visto que la opcion de politica del Derecho es mas equivoca, menos lineal,
procede comentar los cambios operados en esta modalidad contractual «estrella» de las reformas de
mercado de trabajo que tienen como prioridad recuperar cotas de estabilidad perdidas en los Gltimos
afos (art. 17.2 de la LET; disp. adic. 1.° 1 de la Ley 63/1997). A tal fin, conviene comenzar poniendo
de relieve la sustancial continuidad del régimen juridico existente antes de esta Ultima reforma, con-
centrandose el cambio principal en la ampliacién del ambito subjetivo de aplicacioén, lo que por lo
demas es congruente con la méas general opcidn que inspira toda la reforma.

Como es conocido, en realidad los cambios operados en la regulacién del contrato de trabajo
de duracién indefinida clasico se limitan a dos aspectos, aplicandose en todo lo demas la regulacion
comun contenida en el Estatuto de los Trabajadores, lo que impide hablar de un nuevo contrato de
trabajo para situarlo en una pura manifestacion de la instrumentalizacion de los contratos laborales al

84 Sobre elloyid. RobRIGUEZY PIRERO Rovo, M. C.:Las horas complementariasp. cit, pag. 110.
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servicio de los objetivos de politica de empleo, incluso sacrificando la propia racionalidad y cohe-

rencia de la ordenacion juridica. Estos dos aspectos son: la seleccién de los colectivos susceptibles d
optar a una contratacion de este tipo, con la consiguiente restriccién de la libertad contractual con-
templada de forma plena respecto de la modalidad comin (caracter selectivo de las politicas de empleo
por un lado, la fijacidon de un diferente régimen indemnizatorio para los despidos por causas econé-
micas declarados improcedentes, con la consiguiente reduccion de este tipo de costes para el emprt
sario (concepcion de la norma laboral como un coste a optimizar en términos de eficiencia), por otro.

Por lo que refiere al ambito de aplicacion, el apartado 2 de la disposicion adicional primera
del Real Decreto-Ley 5/2001, permite la celebracion de este contrato en dos grupos de situaciones
diferentes. A saber:

1. Acceso directo: personas desempleadas en quienes concurren especiales dificultades de
acceso al mercado ordinario de trabajo. Estos colectivos especialmente perjudicados o vulnerables
respecto de los cuales el contrato de fomento de empleo estable pretende servir como garantia d
accesibilidad al mercado de trabajo, serian ahora los siguientes:

a) Jévenes desde 16 hasta 30 afios, ambos inclusive.

La ampliacion de los supuestos es evidente si se tiene en cuenta que en la regulacién ahor:
derogada el limite minimo se fijaba en 18 afios, mientras que el limite maximo se situaba
en los 29 afios. La voluntad del legislador de convertir esta modalidad en el contrato ordi-
nario o comun es aqui manifiesta.

b) Mujeres desempleadas cuando se contraten para prestar servicios en profesiones u ocupa
ciones con menor indice de empleo femenino.

La preocupacion por una mejor distribucion de las oportunidades de empleo constituye el
punto de partida de la introduccion, novedosa, del colectivo de las mujeres como especial-
mente seleccionado para beneficiarse de esta medida contractual de fomento del empleo
estable. La finalidad se sitla, pues, en la busqueda de una mayor equiparacion en los nive-
les de empleo de hombres y mujeres, ante una tozuda realidad que evidencia profundas
diferencias en las tasas de desempleo entre unos y otras, en perjuicio de las mujeres, de
modo que mientras existen ya en nuestro pais territorios que estan en la media, o por deba-
jo de la media, europea en materia de desempleo, en la practica totalidad de las Comunidades
Auténomas el desempleo femenino sigue muy por encima de la media europea.

Se trata, en definitiva, de una medida de «accion afirmativa» que persigue un objetivo no

sélo de fomento de empleo estable, sino de redistribucién mas justa de la ocupacién entre
mujeres y hombres, en la direccién marcada por las directrices y normas comunitarias. En

este sentido, el PNAE de Espafia 2000 se marcaba como objetivo ir mas lejos que los dos
Planes anteriores en el principio de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,
ante la constatacion de este desequilibrio del mercado de trabajo.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 217 -57-

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



REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO | Cristdbal Molina Navarrete y Manuel Garcia Giménez

¢) Mayores de 45 afios de edad.

En este caso, el objetivo perseguido se identifica mas bien con la recuperacién y reinte-
gracion en el mercado de aquellas personas que tienen una edad avanzada para las actue
les necesidades de las empresas y economias productivas. Este colectivo ya aparecia come
tal en la regulacién precedente.

d) Parados que lleven, al menos, seis meses inscritos como demandantes de empleo.

Nuevamente se produce una ampliacién de los supuestos, pues si es cierto que este colec
tivo ya aparecia recogido expresamente como beneficiario de esta modalidad contractual,
Nno menos cierto es que ahora se reduce de un afio a seis meses la exigencia de estar inscr
to en una oficina publica de empleo.

e) Minusvalidos.

También este colectivo es habitual en la delimitacion de las diferentes politicas de empleo,
tanto de fomento de empleo temporal, como se vio, cuanto para el fomento del empleo esta-
ble. No experimenta modificacién alguna.

2. Acceso indirecto o por reconversion: trabajadores contratados en la misma empresa de forma
temporal, incluidos los contratos formativos, en la fecha de celebracion del nuevo contrato de fomen-
to de la contratacion indefinida y siempre que aquéllos se hubiesen celebrado con anterioridad al 31 de
diciembre de 2003.

Sin duda, en este caso el contrato sirve como via o instrumento de «regularizacion» de los
nichos de contratacion temporal irregular o abusiva que, no obstante las medidas de reforma adop-
tadas en 1997 en aras de la defensa de la causalidad de los contratos temporales, se han manteni
y de los que el legislador es perfectamente consciente. Mas aln: esta posibilidad se amplia a con
tratos temporales celebrados en un periodo posterior a la entrada en vigor de la Ley para realizar est:
conversion de los contratos temporales, a diferencia de lo que sucedia con la derogada regulacior
precedente, lo que quizés evidencie un cierto pesimismo -o realismo- en torno a la eficacia de esta
reforma para la restauracion de la causalidad de los contratos temporales estructurales, en especi:
el eventual y el de obra, hoy absolutamente desvirtuados en la préactica.

No se prevé, en cambio, una habilitacion o remision a la negociacion colectiva para que pudie-
ra dirigir las futuras conversiones de contratos, como si sucedia en la Ley 63/1997. Queda siempre
abierta, no obstante, como la experiencia ensenfia, la posibilidad de cambios mediante las Leyes eco
némicas de coyuntura, sea la Ley de Presupuestos sea, sobre todo, sus Leyes de Acompafiamientt

Si ya en su dia se sefial6 el escaso caracter selectivo de esta modalidad contractual, aun sier
do una medida de fomento del empleo, razones ambas que relativizaban en extremo las acusacione
vertidas sobre este contrato por su eventual inconstitucionalidad, desde la actual regulacién, y con-
siderando la ampliacion llevada a cabo respecto de determinados colectivos, tal observacién adquie-
re ahora plena confirmacién, total acierto en su analisis. Esta amplitud del ambito subjetivo eviden-
cia el peligro de «normalizacion» de esta modalidad en perjuicio del contrato indefinido ordinario,
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si bien esta situacion no parece verificarse en la mas reciente practica contractual, a juzgar por los
resultados que revela la estadistica del afio 2000, que registra mas contratos indefinidos ordinarios
gue de fomento de empl&% lo que podria venir a dar la razén a aquellos que vienen evidenciando
que la politica de incentivos a tal fin ha tocado techo.

La segunda de las novedades introducidas en la regulacion del contrato para el fomento de la
contratacion indefinida se refiere a las excepciones establecidas a la regla general sobre los emplez
dores que pueden realizar este contrato. Como sabemos, lo podréa celebrar cualquier empleador, salv
las empresas que en los seis meses (precedentemente 12 meses) anteriores a la celebracion del c«
trato hubiera realizado extinciones de contratos de trabajo, si bien en s6lo dos grupos de supuesto
-se descarta incomprensiblemente la realizacion de despidos disciplinarios improcedentes, a dife-
rencia de lo que suele suceder en previsiones normativas de este tipo-:

1.° Por causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia judicial -excluyéndose por
tanto los despidos de esta naturaleza reconocidos en conciliacion, lo que amplia las posi-
bilidades de elusion de la garantia-.

2.° Por despido colectivo.

Como se observa, a las restricciones de eficacia ya presentes en la normativa anterior, ahora s
ha afiadido una reduccion de alcance temporal deléstaila de garantia frente al abudel nuevo
contrato de fomento de empleo estable -que, por otro lado, viene exigida por la racionalidad en el uso
de fondos publicos-, pues la limitacién afectara inicamente a los despidos producidos tanto sélo a seis
meses desde su realizacion. Si ademas se tiene en cuenta que la limitacion Gnicamente afectara a
cobertura de aquellos puestos de trabajo de la misma categoria o grupo profesional que los afectado
por la extincién o el despido, y para el mismo centro de trabajo, lo que abre amplias posibilidades de
elusién mediante el ejercicio oportunistaidsivariandj normal o excepcional, parece claro que la efi-
cacia de la medida de prevencion frente al abuso resulta todavia mas limitada que en la regulacion ante
rior. Lo que evidencia la pretensién del legislador de favorecer la accién de sustitucién de contratos con
mayores cargas econdmicas por estos otros mas atractivos desde el punto de vista de costes laboral
en sentido amplio (via reduccién del precio de extincion y reduccién via subvencion puablica).

Asimismo se mantiene la inaplicacién de este limite cuando las extinciones de contratos, por
via de despido colectivo, haya sido acordada con los representantes legales de los trabajadores en
periodo de consultas previstas en el apartado 4 del articulo 51 de la LET. Esta regla de favor hacis
una politica negociada o consensuada de reduccion, modernizacion y rejuvenecimiento de plantillas
ha sido objeto de critica por el agravio comparativo que supone respecto del tratamiento que recibe
el ejercicio unilateral de esta misma politica, cuando se trata en ambos casos de distribuir fondos
publicos, segun una légica caracteristica de la politica de effipleo

85 Asi se expresa en la evaluacion del Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad del Empleo realizado por CC.@i@. y UGT,
«Evaluacion del Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad del Empfeait. Relaciones Laboralg®4/2000, pag. 64.

86 Vid. F. Rerez DE Los CoBos «El contrato de fomento...op. cit.pag. 219.
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No ha experimentado ninguna variacion, sin embargo, el aspecto mas relevante de la regula-
cion de esta «modalidad» contractual de empleo estable, pese a que en el proceso previo de conce
tacion, ahora frustrado, ha constituido una cuestidon que ha influido poderosamente en su desarrollo
y, también en su frustracion, junto con las denominadas «clausulas de penalizacién» de la contrata-
cion temporal. Nos referimos, claro estd, a la reduccion de la indemnizacién por despido improce-
dente cuando se debiera a causas econémico-empresariales, pasando de 45 dias a 33 dias por afio
servicio (y de 42 a 24 mensualidades el limite maximo). Pese a las mltiples férmulas ofrecidas para
tratar de afrontar esta cuestion, de modo que se produjera una nueva reduccion del coste del despidc
practicamente la Unica cuestién que realmente preocupa a las organizaciones empresariales y en |
gue fundamentan sus principales acusaciones de «rigidez» de nuestro mercado de trabajo, sin qu
se perjudicara al mismo tiempo un minimo derecho indemnizatorio para el trabajador, el Legislador,
no se ha atrevido a afectar esta delicadisima cuestion, manteniendo intacto, al menos por el momen
to, el acuerdo a que se llegé en 1997.

VI. REFLEXION FINAL

Precisamente, en esta opcion de politica juridica se sintentizan buena parte, si no todas, de las
lineas inspiradoras de ésta -y de las anteriores, y seguramente de las futuras- reforma del mercad
de trabajo. Por un lado, se evidencia el caracter compromisorio, transaccional que asumen, buscan
do un diverso equilibrio entre las razones del empresario (flexibilidad) y las del trabajador (seguri-
dad). Por otro, la continua instrumentalizacién de las instituciones ordenadoras del mercado de tra-
bajo al servicio de la politica de empleo, sacrificando su racionalidad conceptual y su estabilidad
normativa en el altar de la flexibilidad empresarial y de la experimentacion ocupacional. Atales fines
no importa que con ello se vean desvirtuadas o desnaturalizadas, pues priman los objetivos de efi-
cacia en términos estadisticos -incremento de empleo-, aunque no haya garantias de que cumplira
eficazmente este objetivo e, incluso, aunque se sepa que creara efectos distorsionadores, que de nue'
obligaran a poner en marcha la maquinaria de reforma, pactada o no.

La reforma aqui comentada, muy criticable en la forma «no porque se haga sin consenso, pues
los poderes publicos tienen un mandato constitucional de actuar, sino porque se haga por Decreto-
Ley sustrayendo al Parlamento el debate (aunque se tenga mayoria absoluta)». Aunque también resu
ta criticable en el fondo, por promover regresiones conceptuales y normativas dificilmente justifi-
cables hoy, no hace sino consolidar una situacién que se remonta en el tiempo (1984), respecto d¢
la cual representa tan sélo una fase mas. Confirma un entendimiento de la norma como instrumen-
to para la optimizacién de los costes de personal y de distribucion de fondos publicos en favor de la
empleabilidad. Quizas sea el «signo de los tiempos», pero el jurista no debe resignarse a una labo
de mero notario y cronista de la situacion, aunque tampoco esta reforma es, a nuestro juicio, de las
gue requieran quemar el ultimo cartucho, el de la huelga general.
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